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Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 88-001-33-33-001-2017-00150-01
Demandante Rosalis Antonio Myles

Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Demandado Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —
UGPP

Magistrado Ponente | José Maria Mow Herrera

|.- OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacién a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de
fecha de 31 de octubre de 2018, proferida por el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de este Circuito Judicial en audiencia, dentro del proceso iniciado por
Rosalis Antonio Myles, en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, mediante

la cual se dispuso lo siguiente:

“‘PRIMERO. Decléarase no probadas las excepciones planteadas por la entidad
demandada Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

SEGUNDO. Declérase la nulidad de los actos administrativos contenidos en la
Resolucion RDP 015903 del 09 de abril de 2013, la RDP 012624 del 21 de abril de
2014, la RDP 021406 del 10 de julio de 2014 y auto ADP 003919 del 30 de mayo de
2017, por las cuales, la entidad demandada nego la peticion reliquidacion pensional
por nuevos factores pensionales al sefior Rosalis Antonio Myles.

TERCERO. En consecuencia y a titulo de restablecimiento del Derecho ordenase
a la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales —
UGPP, reliquidar la pensién del sefior Rosalis Antonio Antonio Myles, reconocida
mediante Resolucion No. 32322 del 07 de julio de 2006, y reliquidada con la
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Resolucion No. 56902 del 21 de noviembre de 2008, con la inclusién de factores
salariales, denominado prima técnica como se certifica a folio 36 del plenario, 62 CD
y certificado mes a mes a folio 122 del expediente. De igual manera, frente a este
factor, la cantidad demandada actualizara el IBL en virtud al IPC del retiro del
servicio, al efectivo reconocimiento pensional.

CUARTO. Niéganse las demés pretensiones de la demanda.

QUINTO. Declarense prescritas las sumas que resulten a favor de la actora
causadas antes del 10 de enero de 2009, pues la peticion de reliquidacion data del
10 de enero de 2012 en aplicacion del fendmeno de la prescripcion trienal.

SEXTO. Ordenase actualizar y pagar las sumas que resulten a favor de la actora la
entidad dara cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del
CPACA.

SEPTIMO. Expidanse copia de esta providencia conforme las previsiones del
articulo 114 y 115 del cédigo general del proceso.

OCTAVO. De conformidad con las previsiones del articulo 188 del CPACA,
condénese en costas a la parte demandada. De igual manera se le condena en
agencias en derecho las cuales se fijan en 4% de las pretensiones negadas.

NOVENO. Adviértase a las partes que contra la decisidon procede el recurso de
apelacién que debera ser interpuesto dentro del término de diez (10) dias siguientes
a la notificacion de esta providencia, como lo prevé el articulo 247 del CPACA.

NOVENO. Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, liquidense los gastos del
proceso, y en caso de remanentes, devuélvanse al interesado. Pasados dos afios
sin que el actor los haya reclamado, la secretaria declarara la prescripcion a favor
del Consejo Superior de la Judicatura — Direccion Ejecutiva de la Administraciéon
Judicial. Desanétese en los libros correspondientes y archivese el expediente.

II.- ANTECEDENTES

El sefior Rosalis Antonio Myles, por intermedio de apoderado judicial, y en ejercicio

del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el

articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, solicité se efectlien las siguientes declaraciones y condenas, asi:

Cédigo:

“Primero.: Se admita la presente, que por tratarse del reconocimiento de
prestaciones periddicas que se pueden reclamar en cualquier momento, no opera
la caducidad de la accion (Art. 164 literal “c” del C.C.A. — Ley 1437 de 2011).

Segundo. Se declare la NULIDAD por violacion de la ley del acto administrativo
RESOLUCION No. RDP 015903 del 09 de abril de 2013, por el cual la demandada
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niega la peticién de reliquidacion de pensién de la actora, ELEVADA el 10 de enero
de 2013.

Tercero. Se declare la NULIDAD por violacion de la ley del acto administrativo
RESOLUCION No. RDP 01264 del 21 de abril de 2014, por el cual la demandada
de nuevo niega la peticion de reliquidacion de pension de la actora.

Cuarto. Se declare la NULIDAD por violacion de la Ley del acto administrativo
RESOLUCION No. RDP 021406 del 10 de julio de 2014, por la cual resuelve el
recurso de apelacién elevado contra la resolucién RDP 012624 del 21 de abril de
2014, por el cual la demanda de nuevo niega la peticién de reliquidacion de pension
de la actora.

Quinto. Se declare la NULIDAD del auto ADP 003919 del 30 de mayo de 2017 por
la cual se declara que no existen elementos nuevos por resolver con la peticion del
16 de febrero de 2017.

Sexto. Se declare la EXISTENCIA del acto ficto o presunto negativo configurado
por el hecho que la entidad no contest6 en tiempo y de fondo la peticion de fecha
16 de febrero de 2017.

Séptimo. Se declare la NULIDAD del acto ficto o presunto negativo por el cual el
cual la entidad demandada neg6 la peticion de fecha 16 de febrero de 2017,
tendiente al reconocimiento y a la reliquidacién correcta de la pensién de la actora.

Octavo. Para que en su lugar y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene
a la demandada la (UGPP), a quien le remplace o represente a efectuar a favor del
actor el RECONOCIMIENTO CORRECTO Y RELIQUIDACION DE LA PENSION
acorde con la norma que mas favorezca, tomando TODOS LOS FACTORES
SALARIALES DEL ULTIMO ANO DE SERVICIO PUBLICO, incluyendo de forma
correcta y en el cien por ciento el salario base, las horas extras, recargo nocturno,
la prima técnica, prima de transporte y de alimentacion, con las doceavas partes de
la bonificacion de servicios, la primas semestral, de navidad, de vacaciones, y los
demas que resulten probados dentro del proceso, devengados en el Gltimo afio de
servicio; aplicando una tasa de remplazo del 75% sobre el anterior IBL; en atencion
al régimen PENSIONAL QUE LE APLICA A MI MANDANTE, efectiva a partir del 1
de septiembre de 2006, por cumplimiento de la edad, pero con efectos fiscales
desde el 10 DE ENERO DE 2013, 3 afios atras a la peticion que dio origen a la
resolucion RDP 015903 del 09 de abril de 2013.

Noveno. A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la demandada a
favor del actor actualizar el ingreso base de liquidacion — IBL o primera mesada
pensional del afio 2005-2006 fecha del retiro a la fecha de efectividad de la pension
1 de septiembre de 2006.

Décimo. A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la demandada y a
favor del actor, pagar las diferencias pensionales entre lo que ha venido pagando la
(UGPP) y la que se ordene pagar, con efectos fiscales desde el 10 de ENERO de
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2013, 3 afios atras a la peticién que dio origen a la resolucion RDP 015903 del 09
de abril de 2013, y hasta cuando pague la prestacion debidamente liquidada.

Undécimo. A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la demandada y
a favor del actor, pagar la indexacion aplicada sobre las diferencias pensionales
entre lo que ha venido pagando la (UGPP) y la que se ordene pagar, desde que
cada prestacion se causo hasta cuando pague la prestacion debidamente liquidada.

Duodécimo. Que es necesaria la condena en concreto, en virtud de la conducta de
la demandada al cumplimiento del fallo. Por tanto, y en aplicacion al principio de
economia procesal, se requiere que para el momento de proferir fallo asi se liquide;
o en su defecto se haré por requerimiento de parte dentro de los 30 dias siguientes
— Articulos 283y 284 del C.G.P.

Decimotercero. Que la entidad demandada o quien la remplace o la represente, a
gue, sobre las sumas adeudadas a la actora, se incorporen los ajustes de valor,
conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor, como lo preceptia el
Art. 187 del C.C.A. — Ley 1437 de 2011, y al pago de los intereses de mora.

Decimocuarto. Ordenar a la entidad demandada a que dé cumplimiento del fallo,
dentro del término perentorio sefalado en el articulo 192 ibidem y con los intereses
de mora que dicha norma determina desde la ejecutoria de la sentencia.

Decimoquinto. Condenar a la entidad demandada o a quien la remplace o la
represente, si ésta no diera cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el
Art. 192 del C.C.A., pagar a favor del actor los intereses moratorios, conforme lo
ordena el Art. 195 idem y conforme a la sentencia C-188 de 1999, de la Honorable
Corte Constitucional.

Decimosexto. Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
PRETENSION SUBSIDIARIA

Primero. De forma subsidiaria y a titulo de restablecimiento del derecho solicito se

ordene a la demandada liquide la pension con la norma que le favorece, tomando

de forma correcta las semanas, el IBC, el porcentaje e IBL con el tiempo publico

bajo la forma de liquidacion que beneficie, en consideracion a la clase de prestacion

gue se reclama.

Segundo. En lo demas, aplicar las pretensiones principales.

HECHOS

El demandante por intermedio de apoderado judicial, fundamenta su demanda en

los hechos que a continuacion se relatan:

Cédigo:
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Que, el seior Rosalis Antonio Myles nacio el 12 de octubre de 1947 y en el afio
2012 cumplié 55 afios de edad. Asimismo, indica que es beneficiario del régimen de
transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por tanto, le aplica el

régimen anterior.

Afirma, que el sefior Rosalis Antonio Myles presto sus servicios al sector publico por
méas de 20 afios, motivo por el cual la Caja Nacional De Previsién Social EICE,
reconocié la pension de vejez, mediante Resolucion No. 32322 de 2006, aplicando

la Ley 33 de 1985y la Ley 100 de 1993; condicionada al retiro del servicio.

Sefala, que mediante Resolucion No. 56902 del 21 de noviembre de 2008, la Caja
Nacional De Prevision Social EICE, ordend reliquidar la pension por retiro de vejez
del demandante, en cuantia de $774.641, la cual se hace efectiva a partir del 1 de
septiembre de 2006.

Sostiene, que mediante la Resolucion No. RDP 015903 del 09 de abril de 2013, la
entidad nego la peticidén de reliquidacion de pension del actor; inconforme con esta
decision, presento recurso de reposicion el cual fue resuelto mediante la Resolucion
No. RDP 012406 de fecha 21 de abril de 2014, quien nuevamente nego la peticién
de reliquidacion de pension.

Manifiesta, que presento recurso de apelacion contra la resolucion No. RDP 012406
de fecha 21 de abril de 2014, la cual fue resuelta mediante Resolucién No. RDP
021406 del 10 de julio de 2014, confirmandola en todas y cada una de sus partes.

Indica que, el dia 16 de febrero de 2017, elevdO nuevamente peticion de
reliquidacion, y mediante el auto ADP 003919 del 30 de mayo de 2017, la entidad

declaré que no existen elementos nuevos por resolver dicha peticion.

Sostiene, que en la liquidacién de la pension, Cajanal EICE — hoy UGPP, no tuvo
en cuenta la totalidad de los factores salariales, tales como; la asignacion basica
mensual; el valor de subsidio de alimentacion, prima técnica y las doceavas partes
de las primas semestrales, de navidad, de vacaciones, de servicios y la bonificacién,
ademas de los que resulten probados dentro del proceso y devengados en el ultimo

afio de servicio publico.

Pagina 5 de 28
Cédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 88-001-33-33-001-2017-00150-01
Demandante: Rosalis Antonio Myles
Demandado: UGPP

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

Arguye, que la entidad no tuvo en cuenta la correcta actualizacion del IBL a la fecha
de efectividad del derecho, teniendo en cuenta que, debid aplicar el IPC sobre los
factores del afio de retiro 2005-2006, a la fecha de efectividad de la pension — 1 de
septiembre de 2006.

Por tanto, sefiala que se debid aplicar para el caso bajo estudio, el régimen de
transicion de que trata el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, liquidar la pension

con el 75% de todos los factores salariales del ultimo afio de servicio.

Finalmente, indica que para el célculo del IBL (ingreso base de liquidacion) la
demandada en el acto administrativo que reconocié la pension, no tuvo en cuenta
todos y cada uno de los factores salariales del ultimo afio de servicio legalmente

certificados y anexados.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Respecto de los fundamentos de derecho, el apoderado de la parte demandante

sefala los siguientes:

e Constitucionales: art. 4, 23, 53, 48 y 58.
e Legales: Ley 1437 de 2011; Ley 4° de 1966; Ley 33y 62 de 1985. Ley 100 de
1993: art. 36, 272y 279.

e Jurisprudenciales: Sentencias del H. Consejo de Estado y Corte Constitucional.

CONTESTACION

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, descorrio el traslado
de la demanda, manifestando que se opone a todas y cada una de las pretensiones,

por carecer de fundamento juridico y ser contrarias a la Ley.

En primer lugar, sefiala que el demandante disponia de 4 meses para instaurar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho; sin embargo, dicha demanda se

instauré desbordando los términos procesales previstos. Advierte, que es por esta
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razon, que el administrado pierde la posibilidad de demandar el acto administrativo
en la via jurisdiccional, tomandose en inimpugnables los actos administrativos por

medio de los cuales se resolvié la peticion y/o el recurso del actor.

Afirma, que la caducidad juridica esta establecida por razones de seguridad juridica,
para darle estabilidad al acto administrativo expedido por la Administracion,
sefalando un plazo preclusivo al interesado para poder demandarlo; De no hacerlo
dentro del término establecido, el juez carece de competencia para pronunciarse

sobre la legalidad.

Por lo tanto, sefiala que el acto administrativo como expresion de la voluntad de la
autoridad publica se presume legal, tanto en los aspectos formales como
materiales, los primeros entendidos como aquellos que hacen referencia a la
competencia del funcionario por quien fue expedido, al sujeto destinatario de la
decision, al objeto de la misma y al cumplimiento de las formalidades dispuestas
para su expedicion; en tanto que, los segundos hacen referencia a la adecuada
consideracion de los elementos de hecho y de la correcta aplicacion de la
normatividad que regula la situacion juridica particular, dichos presupuestos han

sido observados en todo momento por la UGPP.

Arguye, gue la entidad tuvo en cuenta lo preceptuado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 que contempla el Régimen de Transicidén, el cual establece que
quienes a la fecha de vigencia del Nuevo Sistema General de Pensiones contaran
con 15 afos de servicio 0 mas, o tuvieran 35 afios de edad en el caso de las mujeres
y 40 en el caso de los hombres, se les respetara la edad, el tiempo y el monto de la
pension que sefialen las disposiciones contenidas en el régimen anterior. Sin
embargo, las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para

acceder a la pension de vejez, se regiran por lo establecido en la Ley 100 de 1993.

Manifiesta, que el sefior Rosalis Antonio Myles, se encuentra amparado por el
régimen de transicion y en consecuencia se pensiond con 55 afios de edad, 20 afios
de servicio, el 75% de los factores salariales sefialados en el Decreto Reglamentario
1158 de 1994 gue no contempla todos los factores salariales certificados como
items que integren el ingreso base de cotizacion, Unicamente los que se encuentran

de forma taxativa en la norma anterior.
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Sostiene, que cualquier descuento que se hubiera podido efectuar sobre estos
factores se consideraria ilegal, ya que la norma en mencién sefiala de forma
expresa sobre que factores deben hacerse las correspondientes cotizaciones al
sistema, esto sin salirse del marco establecido en la misma. En consecuencia,
indica que la solicitud de reliquidacion de la pension de vejez del sefior Rosalis con
la inclusion de todos los factores salariales devengados y certificados durante el

ultimo afio de servicio no es procedente.

Por otra parte, afirma que se debe tener en cuenta que, para el caso bajo estudio,
no se evidencia ruptura abrupta entre el valor historico de la pension y el valor actual

de tal manera que no se ve afectado el poder adquisitivo de la mesada.

Finalmente, concluye que es por esto que, no estan llamadas a prosperar las
pretensiones de la demanda, ya que dicha peticion de reliquidacion no se encuentra
en armonia con aquellos factores que bajo competencia constitucional y
reglamentaria han definido el Legislador o el presidente de la Republica, asi mismo
por que los elementos reclamados como base para la liquidacién, no se encuentran
debidamente enlistados dentro de los factores con incidencia pensional previstos
en el Decreto 1158 de 1994.

Propone como excepciones, la caducidad de la accion, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos expedidos por la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL EICE en liquidacion y la Unidad Administrativa Especial de
Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP;
inexistencia de la obligacion; excepcién de compensacion y no pago de los

intereses moratorios.

- SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, en la audiencia de alegaciones y juzgamiento celebrada el 31 de octubre
de 2018, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, con fundamento

en las siguientes premisas:
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En primer lugar, el A quo expreso que el problema juridico se cefiiria a establecer
si procede la nulidad de los actos administrativos contenidos en la Resolucion RDP
012624 del 21 de abril de 2014; RDP 021406 del 10 de julio de 2014; auto ADP
003919 del 30 de mayo de 2017 y el acto ficto o presunto negativo ante la falta de
respuesta de fondo a peticién de 16 de febrero de 2017, de los cuales considera
estan viciados de nulidad por cuanto no accede a la reliquidacion de su pension
incluyendo la totalidad de los factores salariales percibidos en su ultimo afio de
servicios, comprendido entre afio 2005-2006, tales como: asignacion basica,
subsidio de alimentacién, prima técnica y las doceavas partes de la prima semestral

de navidad, de vacaciones, de servicios y la bonificacién.

Previo al andlisis de fondo, el A quo examiné las pruebas allegadas al proceso, y el

marco normativo que la demandante solicita le sea aplicado.

Descendiendo al caso concreto, encontré acreditado que el sefior Rosalis Antonio
Myles, para el primero (1°) de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, tenia mas de 40 afios de edad y mas de 15 afios de servicios publicos,
razon por la cual, se halla cobijado por el régimen de transicion de que trata la ley
100 de 1993.

Sin embargo, manifestoé que lo reclamado por el actor y frente a lo cual se opone la
entidad demandada, es que se ordene reliquidar la pensién de jubilacion con la
inclusién de la totalidad de los verdaderos factores salariales devengados en su

ultimo ario de servicios.

Para resolver el punto de controversia, precisé que la jurisprudencia, ha sostenido
gue los beneficiarios del régimen de transicion, tienen derecho a que se les aplique
la edad, tiempo de servicios o de cotizacion y monto, de las normas pensionales
anteriores a la Ley 100 de 1993. Conviene destacar que, en lo que relaciona el
monto, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional que este
corresponde al porcentaje de la pension o tasa de reemplazo, de modo que el
ingreso base de liquidacion se debe determinar con base en la Ley 100 de 1993 y
demas normas concordantes, quedando asi solo bajo el régimen de la ley anterior

los aspectos previamente sefalados.
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Por su parte, el Consejo de Estado ha entendido el monto no solo por el porcentaje
de la pension, sino también los factores para la liquidacion de la misma; Sin
embargo, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha venido sosteniendo que
la aplicacion del régimen anterior en virtud de la disposicidn de transicion de la Ley
100 de 1993, no solo se refiere a la determinacion de la edad y tiempo de servicio,
sino que también incluye el monto, conformado por los factores para la liquidacion
de la pensién con base en la Ley 100 de 1993, pues que, daria lugar a la vulneracién
de los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la Ley.

Resalta que la providencia del Alto Tribunal Constitucional, ha dispuesto que la
liquidacién de pensiones de regimenes especiales no puede incluir todos los
factores salariales, en tanto solo deben incorporarse aquellos que sean
directamente remunerativos del servicio sobre los cuales los beneficiarios hayan

realizado sus correspondientes aportes.

Atendiendo a los dltimos pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional y
del Honorable Consejo de Estado, encontr6 que es procedente ordenar la
reliquidacion pensional del actor, por cuanto considera que en el caso estudio, a
través de los actos enjuiciados la entidad demandada no accedi6 a la reliquidacion
de la pension de jubilacion con la inclusion de la totalidad de los factores de salario
percibidos durante su ultimo afio de servicios, y que ademas no lo hizo con el 75%
de lo percibido, ha de concluir el a-quo que ello es procedente de manera parcial,
pues al analizar la Resolucion No. 32322 de 2006, la entidad le reconocid la pension
al actor con los siguientes factores: asignacién basica, bonificaciébn por servicios
prestados y recargo nocturno, dejando por fuera el factor de prima técnica que se
encuentra dentro de los factores descritos en el Decreto 1158 de 1994, el cual

percibio el actor y ademas tenia derecho a ser incluido en su pension.

Bajo esas consideraciones, accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

- RECURSO DE APELACION

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, en inmediaciones de

la audiencia, expuso su inconformidad con la sentencia proferida por el Juzgado

Pagina 10 de 28
Cédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 88-001-33-33-001-2017-00150-01
Demandante: Rosalis Antonio Myles
Demandado: UGPP

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

Unico Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,

expresando que no comparte la decision y solicita que ésta sea revocada.

Indica en sintesis, que si bien la entidad neg6 en principio la reliquidacion de pension
del sefior Rosalis Antonio Myles, lo hizo teniendo en cuenta que dicha liquidacion

se realiz6 conforme a derecho.

Por otro lado, sefiala que el reconocimiento de la prima técnica debié ser negada
teniendo en cuenta que de los certificados de factores salariales se evidencié que

éste factor fue certificado pero no se pudo validar si constituia o no factor salarial.

- ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de 07 de junio de dos mil diecinueve (2019), se admitié el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad demandada, y se ordend a las partes presentar
alegatos de conclusion para lo cual se les concedio el término de 10 dias, asimismo,

se corri6 traslado al Ministerio Publico por el mismo término sin retiro del expediente.

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado del sefior Rosalis Antonio Myles,
presentdé alegatos de conclusién, solicitando se reliquide la pension del actor
tomando el IBL del 75% del promedio de lo devengado por el actor entre el 01 de
septiembre de 1996 al 29 de agosto de 2006, incluyendo los factores salariales que
el actor cotizé y que se encontraban contenidos en el Decreto 1158 de 1994, tales
como la asignacioén basica, bonificacién por servicios prestados, recargo nocturno y
prima técnica, esto de acuerdo con el reciente pronunciamiento del Honorable
Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018, con nimero radicado 52001-23-
33-000-2012-00143-01. Consejero Ponente. César Palomino Corteés.

[ll. CONSIDERACIONES

- COMPETENCIA

Esta corporacién es competente para resolver el recurso de apelacién contra las

sentencias proferidas en primera instancia por los jueces administrativos, de
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conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En este orden, corresponde a la Sala, decidir el recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia dictada en audiencia
el 31 de octubre de 2018 por el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, en la cual se accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

- PROBLEMA JURIDICO

Para el efecto, se determinara si procede reliquidar la pensién de jubilacién del
sefior Rosalis Antonio Myles, tal como se ordené en la sentencia apelada, o si en

los términos del recurso de apelacion ésta debe ser revocada.

- TESIS

La Sala sostendra la tesis que para los servidores publicos beneficiarios del régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, su derecho
pensional en lo que se refiere a la edad, tiempo y monto entendido este Ultimo como
la tasa de reemplazo se efectuara conforme a las previsiones de la normatividad
que lo cobijaba, en este caso la Ley 33 de 1985, y lo referente a la liquidacion del
IBL, el mismo se realizara en los términos del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

Igualmente los factores salariales que deben tomarse al momento de la liquidacion
de la pension son solo los factores enlistados en la norma y sobre los que se han

efectuado los aportes.

La Sala dara aplicacion a la sentencia de unificacion de jurisprudencia proferida por
la Sala Plena del Consejo de Estado de Estado!. En consecuencia, se confirmara
la decision de primera instancia, pero por las razones expuestas en esta

providencia.

! Consejo de Estado sentencia del 28 de agosto de 2018. Rad. No. 52001-23-33-000-2012-00143-01
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- Del Régimen de transiciéon Pensional - Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social
Integral en lo concerniente al reconocimiento de la pension de vejez, consagro en
su articulo 36 un régimen de transicion, que buscaba proteger aquella poblacion
que se encontraba préxima a adquirir su derecho pensional, para ello, otorgé una
vigencia ultractiva de algunos elementos del régimen pensional que los cobijaba, lo
gue en ultimas traduce la posibilidad de acceder a una pensién en condiciones
particulares, mas favorables y diferentes frente a quienes fueran cobijados por el

Sistema General de Pensiones.

“Art. 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afos, es decir, sera de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, seré la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> EIl ingreso base para liquidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin-embargeo;

Empero, en tratandose de servidores publicos del orden territorial, la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones es distinta, conforme lo

dispone el articulo 151 del de la referida ley:
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Art. 151. Vigencia del Sistema General de Pensiones. El Sistema General de
Pensiones previsto en la presente Ley, regira a partir del 10. de Abril de 1.994. No
obstante, el Gobierno podra autorizar el funcionamiento de las administradoras de los
fondos de pensiones y de cesantia con sujecién a las disposiciones contempladas en
la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del
nivel departamental, municipal y distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio
de 1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

De conformidad con la norma citada, para efectos de determinar qué funcionarios
publicos del orden territorial se hallan cobijados por el régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe verificar si para el
treinta (30) de junio de 1995, logran acreditar treinta y cinco (35) o mas afos de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince
(15) o mas afos de servicios cotizados.

Aunado a ello, en lo que respecta a los elementos que hacen parte de la transicion,
especificamente en lo que respecta al monto entendido tanto la tasa del remplazo
como el IBL, el Consejo de Estado modific6 su postura, al considerar que al
momento de liquidar dichas pensiones el periodo de tiempo que se debe tener en
cuenta para promediar el IBL, es el sefialado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y no lo sefialado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

- Del Ingreso base de liguidacion en el régimen de transicién

Explica el Consejo de Estado en su sentencia de unificacion de jurisprudencia?

como razones para el cambio de postura lo siguiente:

“La aplicacion del régimen pensional de transicion para quien opte por este,
significa que los requisitos de la edad y el tiempo, y el monto de su pensién sean
los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual remite a los
regimenes pensionales anteriores, en virtud de los efectos ultractivos dados a
los mismos.

Sefala que lo anterior cobra relevancia en la medida en que si bien el inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso que el monto de la pensién para
los beneficiarios de la transicion seria el previsto en el régimen anterior al cual

2 Consejo de Estado sentencia del 28 de agosto de 2018. Rad. No. 52001-23-33-000-2012-00143-01

Pagina 14 de 28
Cédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 88-001-33-33-001-2017-00150-01
Demandante: Rosalis Antonio Myles
Demandado: UGPP

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

se encontraran afiliados, lo cierto es que el inciso 3° de la misma disposicion
previé de manera expresa un ingreso base para la liquidacion de la pension
de vejez de las personas referidas en el inciso 2° que les faltaren menos de
10 afios para adquirir el derecho, definiendo asi uno los elementos del monto
pensional.

La redaccién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado lugar a diversas
interpretaciones sobre cudl es el ingreso base de liquidacién que se debe tomar
en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen de transicién, pues el
concepto “monto” sefialado en el inciso 2° de esa disposicion daria lugar a
entender, como lo ha considerado la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
que la mesada pensional o monto incluye el IBL y la tasa de reemplazo previstos
en los regimenes anteriores. Sin embargo, otra interpretacion es que, en virtud
de lo previsto en el inciso 3° ibidem, para establecer el monto de la pensién,
solo se tomaria la tasa de reemplazo del régimen anterior, teniendo en cuenta
que el IBL fue expresamente definido por este inciso para el régimen de
transicion. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia son de esta
tesis.

La tesis de la Seccién Segunda del Consejo de Estado de aplicacion
inescindible del elemento “monto” para las pensiones reconocidas bajo los
regimenes anteriores, tiene como explicaciéon que la acepciéon de la palabra
“monto” debe entenderse como la liquidacién aritmética del derecho, que
precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los factores
gue deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo 36,
con apoyo en las normas anteriores a la ley 100 de 19932. Ello en virtud del
efecto util de la Ultima regla del inciso 2° en la medida en que no existen
condiciones y requisitos distintos para acceder al derecho a los ya sefialados
en la norma. El inciso 3° del articulo 36 prevé un ingreso base y una liquidacion
aritmética diferente a la que se deduce de la interpretacion del inciso 2°, en la
que del “monto” se infiere un ingreso base que se rige también conforme al
ordenamiento juridico anterior. A juicio de la Seccién Segunda de la
Corporacion, la redaccion contradictoria del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
conduce necesariamente a la duda en su aplicacion y, por ende, por mandato
del articulo 53 de la Constitucién Politica se debe tener en cuenta la regla mas
favorable, o sea la prevista en el inciso 2°.

(...)

Ahora bien, la otra tesis consistente en que el IBL del inciso 3 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 debe aplicarse para establecer el monto pensional de las
personas beneficiarias del régimen de transicion fue desarrollada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 que estudio la exequibilidad del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, aplicable a congresistas, magistrados de altas
cortes y otros altos funcionarios®.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 21 de septiembre de 2000, Exp. 470-99.

4 “ARTICULO 17. El Gobierno Nacional establecera un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas
para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podran ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que,
durante el Gltimo afio, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que
se reajuste el salario minimo legal.
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(..

Para el régimen general de pensiones que estaba vigente con anterioridad de
la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sede de tutela, extendié la ratio
decidendi de la sentencia C-258 de 2013 a controversias suscitadas en torno a
los reconocimientos pensionales de personas beneficiadas con el régimen de
transicion y a quienes se les aplicaba la Ley 33 de 1985. Tales sentencias
fueron, entre otras, la SU-230 de 2015, la SU-395 de 2017 y la SU-023 de 2018.
En estos casos también consider6 que el IBL del inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 debia aplicarse frente a las pensiones cobijadas por la Ley 33
de 1985.

A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que
en el régimen de transicién el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el
monto pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

Explica la Sala, respecto a dicha conclusion que

Para establecer el monto de la pensién, el legislador, en este caso de la Ley
100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un elemento, el
IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pension para
todos aquellos que estaban préximos a pensionarse, sino como manifestacion
de los principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para
garantizar la viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; maxime
teniendo en cuenta que el periodo de transicion abarcaria varias décadas®.

Como toda reforma pensional implica un cambio de las condiciones para
acceder a la pensién, es importante que ese cambio no resulte traumatico o
desafortunado para aquellas personas que, si bien no alcanzaron a consolidar
su derecho pensional bajo el régimen anterior, si estaban préximos a adquirir
tal derecho y venian cotizando con la confianza legitima que se pensionarian
en las condiciones que los cobijaban.

(..)

En atencion a los argumentos expuestos, el H. Consejo de Estado® fij6 la siguiente

regla del cual se derivan dos subreglas, asi:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley

PARAGRAFO. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se hara teniendo en cuenta el Gltimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la
jubilacioén, el reajuste, o la sustitucion respectiva.”

5 En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicion corrié hasta el 31 de julio de 2010,
0, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con 750 semanas de
cotizacidn o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo.

6 Consejo de Estado sentencia del 28 de agosto de 2018. Rad. No. 52001-23-33-000-2012-00143-01
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100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aguellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad,
tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en
laLey 33 de 1985”.

Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de
liguidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes subreglas:

La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacion seré (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Sifaltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.

(...)

. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

(...)

La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33
de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la
mesada pensional.

De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de
las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccibn Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicio,
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va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el tltimo afio
de servicios fue una tesis que adoptd la Secciébn Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el
empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores gue conforman la
base de liguidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.
(Subrayas fuera del texto original)

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable
a la pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.”

Conforme a lo anterior, observa esta corporacion que (i) las pensiones cobijadas por
el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, se liquidardn conforme a los
parametros sefialados en el inciso 3° del articulo 36 de dicha norma (ii) los factores

salariales a tener en cuenta sélo son los efectivamente cotizados.

- De la prima técnica por formacidn avanzada y experiencia altamente

calificada

La prima técnica fue concebida como un reconocimiento econémico para atraer o
mantener al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados,
requeridos para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion
de conocimientos técnicos o cientificos especializados o para la realizacion de
labores de direccién y de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades

especificas de cada organismo.

A través del articulo 7 del Decreto 2285 de 19682 por el cual “se fija el régimen de
clasificacion y remuneracién de los empleos de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y Superintendencias” se cre0 la prima técnica como una prestacion
destinada a mantener personal altamente calificado para cargos de especial

responsabilidad o superior especializacion técnica.
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Posteriormente, el articulo 14 del Decreto 1950 de 1973, mantuvo este
reconocimiento para toda la rama ejecutiva del poder publico y precisé su

asignacion para los empleos comprendidos en los niveles técnico y ejecutivo.

Con la expediciéon de la Ley 60 de 1990* el Congreso de la Republica, confirid
facultades extraordinarias al Presidente para modificar entre otros, el régimen de
prima técnica en las distintas ramas y organismos del sector publico, a fin de que
ademas de los criterios existentes, se permitiera su pago ligado a la evaluacién de
desemperio; facultades que se extendian a la definicién del campo de aplicacién de
dicho reconocimiento, al procedimiento y requisitos para su asignacion a los

empleados del sector publico del orden nacional.

En ejercicio de las citadas facultades, el Presidente de la Republica expidi6 el
Decreto Ley 1661 de 1991, por medio del cual se modificd el régimen de prima
técnica existente y se definio el campo de aplicacion de dicho beneficio econémico,
estableciendo como factores para su reconocimiento “a formacion avanzada y
experiencia altamente calificada; y la evaluacion del desemperio”, lo que quedo

consignado en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. La Prima Técnica es un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el desempefio
de cargos cuyas funcionen demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o
cientificos especializados o la realizacién de labores de direccibn o de especial
responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo.
Asi mismo sera un reconocimiento al desempefio en el cargo, en los términos que
se establecen en este Decreto.

ARTICULO 20. CRITERIOS PARA OTORGAR PRIMA TECNICA. Para tener
derecho a Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los
siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos
establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o empleado:

a). Titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en
el ejercicio profesional o en la investigacién técnica o cientifica en éareas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de
tres (3) afios, o

b). Evaluacion del desemperio. (...).”.
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La norma antes transcrita, no solo posibilitd el otorgamiento de la prima técnica en

razon del desempefio, sino que reiterd el derecho a la prima técnica teniendo en
cuenta las calidades especificas del funcionario o empleado frente a determinado
cargo, criterios que vendrian a ser reglamentados posteriormente a través del
Decreto 2164 de 1991. Sin embargo, cabe anotar que la aplicacion de las reglas
contenidas en la citada norma se predicaba exclusivamente de los funcionarios o
empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, lo que impedia la extension de
sus beneficios a los deméas empleados publicos del Estado.

En efecto, el articulo 3° del Decreto 1661 de 1991, delimitd los niveles a los cuales
se les podia reconocer la prima técnica teniendo en cuenta cada uno de los factores
establecidos, consagrando expresamente la incompatibilidad para percibir

simultdneamente dos pagos por dicho concepto, asi:

“ARTICULO 30. NIVELES EN LOS CUALES SE OTORGA PRIMA TECNICA.
Articulo modificado por el Decreto 1724 de 1997. Para tener derecho al disfrute de
Prima Técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del articulo anterior,
se requiere estar desempefiando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo,
asesor o directivo. La Prima Técnica con base en la evaluacion del desempefio
podra asignarse en todos los niveles.

PARAGRAFO. En ningun caso podra un funcionario o empleado disfrutar de mas
de una Prima Técnica.”.

Por su parte, el Decreto 2164 de 1991, reglamentario del Decreto Ley 1661 de 1991,
definié con mayor precision las reglas para el otorgamiento de la prima técnica bajo
los criterios inicialmente establecidos, sefialando el campo de aplicacion, los
requisitos, el procedimiento, la competencia, la cuantia correspondiente para su
asignacion y las excepciones a la aplicacion del régimen general, consignadas

inicialmente en el articulo 10° del Decreto 1661 de 1991, en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. La prima técnica es un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
empleados altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacién de labores de direccién o de especial responsabilidad
de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo. Asi mismo, sera
un reconocimiento al desempefio en el cargo, en los términos que se establecen en
este Decreto.
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Tendran derecho a gozar de la prima técnica los empleados de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos,
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Unidades Administrativas
Especiales, en el orden nacional. También tendran derecho los empleados de las
entidades territoriales y de sus entes descentralizados.

(...

ARTICULO 30. CRITERIOS PARA SU ASIGNACION. <Articulo modificado por el
articulo 1o. del Decreto 1335 de 1999. El nuevo texto es el siguiente:>

Para tener derecho a Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno
de los siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los
requisitos establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o empleado:

a) Titulo de estudios de formacién avanzaday tres (3) afios de experiencia altamente
calificada;

b) Evaluacion del desempenio.”.

Concretamente, frente a la prima técnica por formacién avanzada y experiencia
altamente calificada, el Decreto Reglamentario precisé en el articulo 4° que tendrian
derecho los empleados que desempefaran en propiedad cargos susceptibles de
dicha asignacion en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo siempre
gue acreditaran titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente
calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica, en
areas relacionadas con las funciones propias del cargo, durante un término no

menor de tres (3) afos.

Precis6 ademas la referida norma que, el titulo de formacion avanzada podria
compensarse por tres (3) aflos de experiencia, siempre que se acreditara la
terminacion de los estudios en la respectiva formacion y, adicionalmente, que la
experiencia debia ser calificada por el jefe del respectivo organismo ante quien se

solicite el reconocimiento de la citada prestacion.

Con posterioridad a esta norma, el Decreto 2177 de 2006 expedido por el Presidente
de la Republica en ejercicio de las facultades conferidas por el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucién Politica y 1 de la Ley 4 de 1992, modifico el articulo
3 ibidem, exigiendo para el reconocimiento de la prima técnica por formacién

avanzada y experiencia altamente calificada, titulo en formacién avanzada, el cual
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no podria compensarse por experiencia, y 5 aflos de experiencia altamente

calificada.

- CASO CONCRETO

Hechas las anteriores precisiones jurisprudenciales, procede la Sala a verificar (i) si
el demandante se encuentra cobijado con el régimen de transicion establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y (ii) de ser beneficiario se verificara si la
pension reconocida mediante la Resolucion No0.32322 de 07 de julio de 2006 y
reliquidada mediante la Resolucion No. 56902 de 21 de noviembre de 2008, fue

otorgada conforme a los parametros jurisprudenciales antes citados.

Revisado el expediente observa la Sala que fueron allegadas al plenario las

siguientes pruebas:

- Copia de la Resoluciéon No. 32322 de 07 de julio de 20067, por medio del cual
la Caja Nacional de Prevision Social EICE, reconoce y ordena el pago de

pension vitalicia de vejez a favor del sefior Rosalis Antonio Antonio Myles.

- Copia de la Resolucién No. 56902 de noviembre 21 de 20188, por medio del
cual la Caja Nacional de Prevision Social EICE, reliquiddé una pension de

vejez por retiro del servicio, efectiva a partir del 01 de septiembre de 2006.

- Copia de la Resolucién RDP No. 015903 de abril 09 de 2013°, por medio de
la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestidbn Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, neg6 la solicitud

de reliquidacion pensional.

- Copia de la Resoluciéon RDP No. 012624 de abril 21 de 2014'°, por medio de
la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, neg6 la solicitud

de reliquidacion pensional.

" Visible a folios 15 a 19 del cuaderno principal.
8 Visible a folios 20 a 25 del cuaderno principal.
% Visible a folios 26 a 27 del cuaderno principal.
10 Visible a folios 28 a 30 del cuaderno principal.
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- Copia de la Resolucion RDP No. 021406 de julio 21 de 201411, por medio de
la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestiébn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, resuelve un
recurso de apelacion en contra de la Resolucion No. 12624 del 21 de abril de

2014, confirmandola en todas y cada una de sus partes.

- Copia del Auto ADP 003919 de 30 de mayo de 2017, por medio de la cual la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, archiva la solicitud de
reliquidacion pensional incoada por el demandante, en razén a que no
existen nuevos elementos de juicio para proceder con la reliquidacion

pensional del sefior Rosalis Antonio Myles.

- Certificado No. 001 expedido por el profesional especializado de Talento
Humano del Departamento Archipiélago de Santa Catalina, que enlista los
factores salariales percibidos por el sefior Rosalis Antonio Myles, en su ultimo

ano de servicios, esto es, desde el afilo 2005 a 2006.

- Certificacion expedida por la Coordinadora de Recursos Humanos del
Hospital Timothy Brittton, de fecha 23 de mayo de 2005, que enlista los
factores salariales percibidos por el actor desde el afio 1994 hasta el afo
2005.12

- Formato No. 3B Certificacibn mes a mes de los factores salariales percibidos
desde el afio 1994 hasta el afio 2005.13

- CD? contentivo de los antecedentes administrativos.

En el caso sub examine, conforme al material probatorio antes relacionado y a los
actos administrativos demandados, es claro que el sefior Rosalis Antonio Myles

para el 30 de junio de 1995, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993

11 Visible a folios 28 a 30 del cuaderno principal.

2 Visible a folios 111 a 116 del cuaderno principal.
13 Visible a folios 117 a 122 del cuaderno principal.
14 Visible a folios 124 del cuaderno principal.
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para los empleados del orden departamental, contaba con mas de cuarenta (40)

afos de edad, teniendo en cuenta que nacio6 el 12 de octubre de 1947.

Igualmente, se encuentra acreditado que el demandante laboré y cotiz6 en el sector

publico el siguiente periodo,:

ENTIDAD CARGO DESDE HASTA

Departamento Archipiélago de San

Andrés, Providencia y Santa Catalina —
o _ _ CONDUCTOR | 01/11/1979 | 30/08/2006
Servicio Seccional Salud — Hospital

Timothy Britton

Total dias 9.660

Total Semanas 1.380

En virtud de lo anterior, el demandante acredita un total de 9.403 dias laborados,
correspondientes a 1.380 semanas, es decir, supera el minimo de 1.029 semanas
que corresponde a 20 afios de servicios, por lo que no cabe duda que se halla
cobijado en el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, toda vez que acredita uno de los requisitos que consagra dicha norma. En

ese orden, su pension debe ser reconocida en los términos de la Ley 33 de 1985,

en lo que respecta a la edad, tiempo y tasa de reemplazo. En lo que corresponde al
periodo de tiempo que se debe tener en cuenta para promediar el IBL, debe ser en
los términos del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, situacion que no es

objeto de discusion por las partes.

Ahora bien, respecto a los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion
de la prestacion, conforme a las pautas jurisprudenciales anotadas, se tiene que
son los sefalados en las Leyes 33y 62 de 1985 y sobre los cuales se realizaron los

aportes.

En este orden el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la

Ley 62 de 1985, sefiala lo siguiente:

15 Resolucion No. 56902 de noviembre 21 de 2008, visible a folios 20 — 25 del cuaderno principal.
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“ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién basica,
gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio. En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.”

Bajo este supuesto, observa la Sala que mediante la Resoluciéon No. 32322 de julio
07 de 2006, la Caja Nacional de Prevision Social EICE, reconocio a favor del sefior
Rosalis Antonio Myles, una pension mensual vitalicia de vejez, en cuantia de
$753.037.36, M/cte, bajo los parametros previstos por el articulo 1° de la Ley 33 de

1985, condicionada al retiro del servicio del demandante.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 56902 del 21 de noviembre de 2008, la
Caja Nacional de Prevision Social EICE, reliquidé una pension de vejez a favor del
demandante, en razéon al retiro del servicio, en cuantia de $774.641.04

M/cte.efectiva a partir del 01 de septiembre de 2006.

Sin embargo, la entidad demandada al momento de expedir los citados actos, solo
tuvo en cuenta los factores salariales de asignacién basica, bonificacion por
servicios prestados y recargos nocturnos, efectivamente enlistados en el articulo en

comento, pero se abstuvo de incluir el factor de prima técnica devengado por el

demandante, razon por la cual, el juez de primera instancia, ordend la inclusién de

este éste, atendiendo a los parametros citados ut supra.

Empero, huelga precisar que la prima técnica fue concebida en nuestro
ordenamiento juridico, como un reconocimiento econémico para atraer o mantener

al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados, requeridos

para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de

conocimientos técnicos o cientificos especializados o para la realizacion de labores

de direccion y de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades

especificas de cada organismo.
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Asi las cosas, dicho emolumento fue creado como una prestacion destinada a
mantener personal altamente calificado para cargos de especial responsabilidad o
superior especializacion técnica, cuyo campo de aplicacion se definio estableciendo
como factores para su reconocimiento ‘la formaciéon avanzada y experiencia

altamente calificada; y la evaluacion del desemperio”.

Fue asi, como el Decreto 2164 de 1991, sefial6 que tienen derecho a gozar de la
prima técnica los empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos, Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado y Unidades Administrativas Especiales, en el orden
nacional. También tendran derecho los empleados de las entidades territoriales y

de sus entes descentralizados.

El citado decreto en su articulo 3, resalto que para tener derecho a esta prerrogativa,
se deben tener en cuenta los siguientes requisitos, a) Titulo de estudios de
formacion avanzada y tres (3) afios de experiencia altamente calificada y, b)

Evaluacion del desempefio.

Debe sefialarse, que con posterioridad a esta norma, el Decreto 2177 de 2006
expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades conferidas
por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politicay 1 de la Ley 4 de 1992,
modificé el articulo 3 ibidem, exigiendo para el reconocimiento de la prima técnica
por formacién avanzada y experiencia altamente calificada, titulo en formacién
avanzada, el cual no podria compensarse por experiencia, y 5 afios de experiencia

altamente calificada.

La resefia precedente nos lleva a reiterar la conclusion expresada en diversos
pronunciamientos jurisprudenciales, que refleja que este beneficio fue concebido
con un doble caracter: de un lado, (i) para atraer o mantener en el servicio del
Estado a funcionarios o empleados altamente calificados para el desempefio de
cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos especializados o
la realizacion de labores de direccion o de especial responsabilidad, y de otro, (ii)

como un reconocimiento al adecuado desempefio del cargo.
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En ese orden, este emolumento solo puede ser percibido por los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos,
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Unidades Administrativas
Especiales, en el orden nacional y empleados de las entidades territoriales y de sus
entes descentralizados, que estén altamente calificados para el desempefio de
cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos especializados o
la realizacion de labores de direccién o de especial responsabilidad, y que cumplan
ciertos requisitos que los haga beneficiarios de esta prerrogativa, situacion que en
el sub lite no se cumple, toda vez que de conformidad con las pruebas arrimadas al
expediente, el aqui demandante acredit6 haber laborado a Ordenes del
Departamento Archipiélago, por mas de 20 afios en el cargo de conductor, sin
haber ocupado cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos
especializados o la realizacibn de labores de direccion o de especial

responsabilidad.

Lo anterior, llama la atencién de la Sala pues -se itera- el demandante no acredité
durante toda su vida laboral haber ocupado los cargos anteriormente descritos ni (i)
la formacion avanzada y experiencia altamente calificada; ni (ii) la evaluacion del
desempefio requerida para gozar de dicho beneficio econémico, y aun asi el ente
territorial reconocié y pagd dicha prerrogativa como un factor salarial, que el

demandante legalmente no tenia derecho a percibir.

Sin embargo, pese a que éste no es un factor legitimamente devengado, la Sala
pudo constatar de conformidad con los certificados salariales obrantes a folios 111

y 112, que el demandante efectué sus aportes sobre este emolumento (prima

técnica) mientras lo devengaba, y que en virtud de la segunda regla prevista en la
sentencia que unifico criterios en este sentido, los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de

la transicién son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes

0 cotizaciones al Sistema de Pensiones, con base en estas razones, la Sala

confirmara la sentencia dictada el 31 de octubre de 2018, por el Juzgado Unico
Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que
ordend la reliquidacién pensional del demandante con la inclusion de este factor,

pero por las razones expuestas en esta providencia.
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- Condena en Costas

Sin condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

IV. - FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina de fecha treinta y uno (31) de octubre de dos mil dieciocho (2018), pero por

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RERO

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88-001-33-33-
001-2017-00150-01)
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