REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACH
SALA DE DECISION No. &
MAGISTRADO PONENTE: JAVIER HUMBERTD DEREIRA JAUREGU!

Tunja, trece (13) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

DEMANDANTE: | ARAMINTA APARICIO LOPEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

REFERENCIA: 152383333752-2015-00070-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:

TEMA: RELIQUIDACION PENSION

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala del Recurso de Apelacion interpuesto por la apoderada judicial
de la entidad demandada, contra la sentencia de 25 de noviembre de 2015,
proferida en audiencia inicial por el Juzgado Administrativo Seccién Unica Oral
de Descongestion de Duitama, mediante el cual se accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

L. ANTECEDENTES

1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

1.1. DEMANDA

La sefiora ARAMINTA APARICIO LOPEZ, a través de apoderado judicial,
instaur6 medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIALL. DE  GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, con el

objeto de que se hagan las siguientes:



Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Rad: 152383333752-2015-00070-01
Sentencia de sequnda instancia

#

1.1.1. Declaraciones y condenas (fls. 2-4)

Que se declare la nulidad de las Resoluciones No. RDP 030348 de 3 de
octubre de 2014, por medio de la cual la UGPP nego la reliquidacion de la
pension de vejez devengada por la demandante y No. RDP 038493 de 19 de
diciembre de 2014, mediante la cual se resolvid un recurso de apelacion

interpuesto contra el acto anterior, confirmandolo en su totalidad.

Asi mismo, solicitdo que se declare que la demandante tiene derecho a que la
accionada le reliquide la pension que le fue reconocida mediante Resolucion
No. RDP 004770 de 12 de febrero de 2014, teniendo en cuenta los factores
devengados en el ultimo afio de servicios.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, i) se ordene a la entidad demandada a reliquidar la pension de vejez
de la demandante, teniendo en cuenta lo devengado desde el 1° de enero al 31
de diciembre de 2004, a saber: asignacion basica, prima de servicios,
bonificacion por servicios prestados, auxilio de alimentacién, auxilio de
transporte, prima de vacaciones y prima de navidad, debidamente indexados al
8 de enero de 2013, de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985; ii)
se ordene el pago retroactivo de las diferencias pensionales que resulten de
reliquidar dicha prestacion desde el 8 de enero de 2013 y hasta el momento en
que se haga efectivo el pago; iii) se ordene la actualizacion de las sumas que se
llegaren a reconocer, de conformidad con el articulo 192 del CPACA; iv) se
ordene el reconocimiento y pago de los intereses moratorios establecidos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y conforme a la sentencia C-601 de 2000; ¥

v) se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.
1.1.0. Fundamentos Facticos (fls. 4-5)

Fl apoderado de la parte actora, indicé que la sefiora ARAMINTA APARICIO
LOPEZ, nacio el 8 de enero de 1958 y que laboré para la E.S.E. HOSPITAL SENEN
ARENAS del Municipio de Sativanorte, en el cargo de Promotora de Salud,
durante el periodo comprendido entre el 1° de junio de 1980 hasta el 13 de
enero de 2005.

Manifesté que como quiera gue el Sistema General de Pensiones para los

servidores piblicos del Departamento de Boyaca, entrd a regir el 30 de junio de
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1995, para esa fecha la demandante ya contaba con mas de 35 afios de edad y

15 anos de servicio, por lo que es beneficiaria del régimen de transicién.

Adujo que mediante Resolucion No. RDP 004770 de 12 de febrero de 2014, la

UGPP le reconocio a la demandante la pension de vejez.

Finalmente, expuso que el 25 de julio de 2014, la demandante solicité a la
entidad accionada la reliquidacion de la pensiéon que le fue reconocida, peticién
que fue negada a través de la Resolucion No. RDP 030348 de 3 de octubre de
2014; indic6 que contra dicha decision interpuso recurso de reposiciéon en
subsidio de apelacion, el cual fue desatado mediante Resolucién No. RDP
038493 de 19 de diciembre de 2014, confirmando el acto recurrido en su
totalidad.

1.1.1. Normas Violadas y Conceptos de Violacion (fls. 5-18)

El apoderado de la demandante refirié como normas violadas los articulos 13,
29, 48 y 53 de la Constitucion Politica; el Decreto Ley 1045 de 1978; la Ley 33
de 1985; vy los articulos 21 y 141 de la Ley 100 de 1993.

Indicé que con la expedicion de los actos acusados, se desconocié el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia C-862 de 2006, en la
cual se indico que todas las pensiones causadas después de la expedicion de la
Constitucion de 1991, se deben calcular indexando los factores salariales al

momento de la primera mesada pensional.

En el mismo sentido, sefialo que la demandante al ser beneficiaria del Régimen
de Transicion pensional establecido en el articulo 36 Ley 100 de 1993, la norma
aplicable es la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio,
situacion que a su juicio fue desconocida por la UGPP, pues para obtener el
ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacién, solo tuvo en cuenta la
asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados (percibidos durante
los ultimos diez afios) v no la totalidad de los factores salariales devengados

por la accionante durante el Gltimo aflo de servicios.

Finalmente, y a efectos de sustentar su peticion, cito la sentencia del Consejo
de Estado, de fecha 4 de agosto de 2010, No. Interno: 0112-2009, Consejero
Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, de la cual resalté que los

factores sobre los cuales se calcula el ingreso base de liquidacion contenidos en
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la Ley 33 de 1985, no pueden considerarse taxativos sino meramente
enunciatives, pues una interpretacion en sentido contrario, trae ¢omo

consecuencia la regresividad en los derechos sociales de los ciudadanos.
1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 96-106)

La apoderada judicial de la entidad demandada UGPP, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda al considerar que los actos
administrativos demandados fueron proferidos con estricta sujecion a los
parametros de la Ley 100 de 1993, aplicables a los beneficiarios del régimen de

transicion.

Indico que la demandante adquirié su status de pensionada el 8 de enero de
2013, es decir tiempo después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
y del Decreto 691 de 1994, por lo que fue cobjjada por el nuevo Sistema
General de Pensiones, sin embargo, por cumplir con los requisitos establecidos
para ello, se benefici6 del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por lo que se liquiddo su pension respetando los tres requisitos del
régimen anterior, como son la edad, el tiempo de servicio y el monto de la

pension.

Sefiald que aunque se reconoce un monto del 75% del ingreso base, éste se
determina en virtud del articulo 36 ibidem, es decir, que para el caso de la
demandante, es el promedio de lo devengado en los ultimos diez afios de

servicio.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de la
pensién de jubilacion, preciso que la incorporacion de los nuevos servidores
pablicos al Sistema General de Pensiones implica una sujecion a los nuevos
parametros para ello, que en el caso de la accionante, corresponden a los
estipulados en el Decreto 1158 de 1994 que reglamenta la Ley 100 y establece
para el articulo 1° del Decreto 691 de 1994, los factores sobre los cuales se

constituye el salario base.

En ese orden de ideas, preciso que los factores sobre los que dicha entidad
debe liquidar la pension de sus afiliados, son los taxativamente ordenados por

la ley, no dejando paso a interpretaciones que ademas no le corresponden, y

que en el caso de la demandante se reconocieron los factores salariales que
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certifico debidamente y que se encuentran incluidos en el Decreto 1158 de
1994.

Indico que en ese sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C-
258 de 2013, considerando que una interpretacién que permita la inclusion de
todos los factores sin que se tenga en consideracion si éstos tienen el caracter
remunerativo o si sobre éstos se realizo cotizacion al Sistema General de
Pensiones es inconstitucional, puesto que va en detrimento del principio de
solidaridad que rige la seguridad social y los objetivos del Acto Legislativo 01
de 2005 y de la sentencia C-608 de 1999 que tiene efectos erga omnes.

Aseguro0 que una interpretacion como la que viene dando el Consejo de Estado
a la normatividad sobre el régimen de transicion, conduce a la concesion de
beneficios manifiestamente desproporcionados con desconocimiente de los

principics de solidaridad e igualdad.

Manifest6 que bajo el principio de solidaridad, los aportes al Régimen General
de Pensiones constituyen un sistema bajo el cual, los aportes que realiza el
afiliade constituyen los mismos sobre los que se debe liquidar la pension; en
caso contrario, implicaria un desequilibrio en el sistema financiero de dicho
Régimen, ocasionando un detrimento incluso para aquellos afiliados que al
realizar sus aportes mantienen una expectativa de alcanzar el derecho a la

pension.

Propuso como excepciones las que denominé “inexistencia de la obligacion o
cobro de lo no debido”, “inexistencia de vulneracion de principios

constitucionales y legales” y “prescripcion de mesadas”.

+ Llamamiento en Garantia (fls. 159-166)

En escrito separado a la contestacion de la demanda, la UGPP solicité llamar en
garantia al MUNICIPIO DE SATIVANORTE, por ser ésta la entidad para la cual
trabajo la demandante y en donde adquirié su status para pensionarse; asi
mismo, consider6 que las prestaciones reconocidas a la accionante
dependieron directamente de los aportes realizados por el empleador, por lo
que se generaria un perjuicio economico para la UGPP al tener que cancelar

sumas sobre las cuales nunca recibié aportes.
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Mediante auto de fecha 14 de octubre de 2015, el Juzgado Administrativo
Seccion Unica Oral de Descongestion de Duitama, negdé la solicitud de
JJamamiento en garantia formulado por la UGPP (fls. 168-169).

1.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fl Juzgado Administrativo Seccién Unica Oral de Descongestion de Duitama,
mediante sentencia proferida audiencia inicial celebrada el 25 de noviembre de
2015 (fls. 177-179 y CD fl. 180), resolvio:

“PRIMERO.- Declarar la nulidad de las Resoluciones niimeros: RD 030348 del 3
de octubre de 2014 y RDP 038493 del 19 de diciembre de 2014, por medio de las
cuales la UNIDAD ADMINSTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, le
nego la reliquidacion de la pension de vejez a la demandante.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, y a liiulo de
restablecimiento del devecho, condenar a la UNIDAD ADMINSTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL, a reliquidar y pagar la pension de vejez a la
seftora ARAMINTA APARICIO LOPEZ, efeciiva a partir del 8 de enero de 2013,
en cuantia del 75% del promedio de lo devengado en el ultimo aiio de servicios,
comprendido entre el 14 de enero de 2004 al 13 de enero de 2005, incluyendo
como factores salariales la asignacion bdsica, prima de servicios, bonificacion por
servicios prestados, auxilio de alimentacion, auxilio de fransporte, prima de
vacaciones y prima de navidad.

TERCERQO.- Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se ajustardin
tomando como base el Indice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo
reglado en el articulo 187 del CPACA, dando aplicacion a la formula sefialada en
la parte motiva de la providencia, teniendo en cuenta que la indexacion se debe
realizar desde el aiio 2005 (fecha de retiro del servicio oficial) hasta el 8 de enero
de 2013 (fecha de la adgquisicion del estatus pensional por cumplimiento de la
edad.

CUARTO.- La entidad demandada, al momento de proceder al pago, podrd
efectuar los descuentos por aportes correspondientes a los factores sobre los
cuales no se haya realizado la deduccion legal.

Estas deducciones deberdn ser objeto de actualizacion, de conformidad con las
pautas establecidas para el efecto por el Consejo de Estado en sentencia proferida
el 9 de abril de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, bajo el radicado 2500023250002010-0014-01 (1849-2013).

QUINTO.- La presente sentencia deberd ser cumplida en los términos de los
articulos 192, 194 y 195 del CPACA.
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SEXTO.- Condenar en costas a la entidad demandada, parte vencida en el
proceso, las cuales se liquidarén por secretaria aplicando el procedimiento
establecido en el articulo 366 del C.G.P.

SEPTIMO.- Se Jijan como agencias en derecho la suma correspondiente al cuatro
por ciento (4%) del valor de las pretensiones concedidas en la presente
providencia.

()

Para adoptar tal determinacion (CD fl. 180 Minuto 00:23:40 a minuto 00:35:42),
el a quo realizé un recuento legal y jurisprudencial sobre el régimen pensional
aplicable en este caso, del cual concluyd que en el caso bajo estudio no es
motivo de controversia entre las partes que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
habida cuenta que ni en los actos administrativos demandados ni en la
contestacion de la demanda, se puso en duda tal condicién, lo anterior, por
cuanto a la fecha de entrada en vigencia de la norma mencionada (1° de abril de
1994), la actora contaba con mas de 36 afios de edad, por lo que la norma que

gobierna su reconocimiento pensional es la Ley 33 de 1985.

Expuso que los factores salariales a tener en cuenta para liquidar la pension,
fueron enlistados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 a los cuales el articulo
1" de la Ley 62 del mismo afio, adicion6 las primas de antigiiedad, ascensorial y
de capacitacion. Sin embargo, precisé que las anteriores disposiciones,
aparentemente taxativas, fueron interpretadas por el Consejo de Estado en
sentencia de unificacién de fecha 4 de agosto de 2010, Rad. Interno 0112-2009,
con ponencia del Dr. Victor Hernande Alvarado Ardila, explicando que los
factores salariales sefialados en la Ley 33 son enunciativos y no taxativos, de
manera que debe incluirse en la base de liquidacién pensional todo lo que
constituya factor salarial, es decir, aquello que reciba el empleado de manera
habitual como retribucion directa del servicio, criterio que acoge su Despacho,
toda vez que el mismo esta inspirado en principios como el de favorabilidad

laboral y primacia de la realidad sobre las formas, entre otros.

Advirtié que se aparta de la sentencia de unificacion SU-230 de 201 5, proferida
por la Corte Constitucional y que por el contrario, se adhiere a la posicion
adoptada recientemente por esta Corporacion en sentencia de segunda
instancia proferida dentro del expediente 2014-00159, pues en la misma se
puso de presente que existen contradicciones entre el primer fallo mencionado

y la sentencia C-258 de 2013, circunstancia que impide constituir una posicién
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solida y coherente frente al tema de la reliquidacion pensional; de igual forma,
preciso que el Tribunal Administrativo de Bovaca, manifestdo que es pertinente
seguir aplicando en su integridad la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado, proferida el 4 de agosto de 2010, por representar un importante
precedente jurisprudencial en la materia y que ademas tiene caracter
vinculante para los jueces y los tribunales administrativos. Asi mismo, preciso
que en aras de garantizar la igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades v favorabilidad en materia laboral, seguira dando aplicacion en
forma integra a lo dispuesto por el Organo de Cierre de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacion antes referida.

Del material probatorio allegado al expediente, la Juez de Instancia evidencio

que:

- Mediante Resolucion No. RDP 004770 del 12 de febrero de 2014, le fue
reconocida la pension de vejez a la demandante, teniendo en cuenta Como
factores salariales la asignacion bdsica y “otros factores del Decreto 1158 de

1994” devengados durante los ultimos diez afios de servicio.

- Que de acuerdo a la certificacién de salarios mes a mes del afio 2004, emitida
por el Alcalde Municipal de Sativanorte (fl. 35), asi como el certificado expedido
por el Gerente de la ES.E. Hospital Senen Arenas del mismo municipio (1. 80),
la demandante devengd durante el Gltimo afic de servicio, los siguientes
factores salariales: asignacion basica mensual, prima de servicios,
bonificacion por servicios prestados, auxilio de alimentacion, auxilio de
transporte, prima de vacdciones y prima de navidad, los cuales considero,

deben ser tenidos en cuenta para determinar el IBL de su pension.

De conformidad con lo anterior, indicé que los actos acusados se encuentran
incursos en causal de nulidad, toda vez que violaron las normas en que debian
fundarse, razén por la cual declaré su nulidad procedié a ordenar a la entidad
demandada, la reliquidacion de la pension de jubilacion de la demandante, en
la forma y los términos sefialados en la Ley 33 de 1985, es decir, en el
equivalente al 75% del promedio de lo devengado en el altimo afio de servicios,
por resultarle méas favorable y con la inclusion de los factores salariales

mencionados en el parrafo anterior.

Agregd que, como quiera que la demandante se desvincul6 del servicio el dia

13 de enero de 2005, pero adquirié el status pensional solo hasta el 8 de enero
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de 2013, es dable sefalar que la formula para la actualizacion de la base de

liquidacion de su pension de jubilacion debe ser la siguiente:

R= RH x __Indice Final_
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(RH), que es el promedio de lo devengado por la demandante en el Gltimo afio
de servicios, a saber del 14 de enero de 2004 al 13 de enero de 2005, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha a partir de la cual adquiri6 el status
de pensionada, es decir 8 de enero de 2013, por el indice inicial que es el

existente a la fecha de retiro del servicio, esto es, a 13 de enero de 2005.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, determiné que la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, comenzando desde
la fecha de su causacién y para las demas mesadas teniendo en cuenta que el

ndice inicial es el vigente al momento de la causacioén de cada una de ellas.

Finalmente, precisé que como quiera que la Resolucion No. RDP 4770 de 12 de
febrero de 2014, por medio de la cual se le reconocio la pension de vejez a la
demandante, le fue notificada personalmente el dia 20 de febrero del mismo
ano y que solicito la reliquidacion el 25 de junio de 2014, es claro que no ha

operado el fendbmeno de la prescripcion en el presente caso.

1.4. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Inconforme con la decision, la entidad demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, apeloé la sentencia con fundamento en lo
siguiente (fls. 185-191):

Indicdé que por reunir los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la
demandante era beneficiaria del régimen de transicion, por lo que es dable
reconocer la pensioén de jubilacién respetando las 3 condiciones sefialadas en
las Leyes 33 y 62 de 1985, es decir, que la pension de la accionante se liquid6
teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicio y el monto establecido en el

régimen anterior.
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Sostuvo que 1a ley es muy clara en establecer que las demas condiciones se
rigen por lo estipulado en el Sistema General de Seguridad Social en pensiones,
es decir que los factores sobre los cuales ha de liquidarse la pension
corresponden a los mencionados por la Ley 100 de 1993 y demas normas

concordantes y no en las leyes anteriores.

Expreso que la liquidacion de la demandante se realizo de conformidad con las
normas legales vigentes y el precedente jurisprudencial, respetando la edad, el
tiempo de servicio y el monto, siendo éste solo el porcentaje de IBL segtm la ley
y la jurisprudencia y tomando el tiempo de liquidacion que establece la Ley 100

de 1993 en el régimen de transicion, asi como los factores de la misma.

Adujo que la Corte Constitucional realizé un nuevo analisis sobre la aplicacion
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 en sentencia C-258 de 2013,
donde se concluyd que las liquidaciones se realizan con la edad, tiempo de
servicio y el monto de la pension del régimen anterior, sin que pueda
considerarse que el ingreso base de liquidacién se calcula de la misma forma,
por cuanto éste no fue un aspecto sometido a transicion, sino por el contrario
lo que busco el legislador fue unificar las reglas de IBL con la creacion de reglas
uniformes que eliminaran los privilegios injustificados y aseguraran la

sostenibilidad financiera del sistema.

De igual manera, resalté que en la mencionada sentencia se emite un
imperativo de ineludible cumplimiento, cuyo fundamento radica en la
aplicacion de un criterio general, consistente en que el monto de las mesadas
pensionales correspondera tinica y exclusivamente a los factores salariales
efectivamente cotizados en garantia de los principios de eficiencia, solidaridad

y universalidad del sistema de seguridad social integral.

Manifesté que en la sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, dentro del
expediente T-3.558.256, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la
Corte Constitucional reitera la interpretacion correcta del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que establece el régimen de transicion, y ratifica la posicion que
tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como la misma Corte

Constitucional, han tenido al respecto y que soporta la posiciéon asumida por la
entidad.

Por ultimo, consider6é que la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, ha

sido uniforme en sefialar que la condena en costas procede solamente cuando
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la conducta de la parte vencida ha sido temeraria o abusiva, 1o cual no se
materializo en el presente proceso, pues no ha existido conducta dilatoria por

la entidad a la cual representa.

2. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido en Audiencia de Conciliacion de que trata el
articulo 192 del CPACA, llevada a cabo el 7 de abril de 2016 por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama (fl. 199 y CD fl
205), y admitido por esta Corporacion mediante proveido de 16 de mayo de
2016 (fl. 208). A través de auto de 27 de junio de 2016, se prescindié de la
audiencia de que trata el inciso 4° del articulo 247 del C.P.A.C.A v se ordend
correr traslado para alegar de conclusion (fl. 212).

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.1.1. Parte demandada - UGPP (fls. 214-219)

Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, especialmente en
relacion a que los factores que deben tenerse en cuenta al liquidar la pension
del actor son los establecidos en el Decreto 1158 de 1994 y a la obligatoriedad
de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, proferidas por la Corte
Constitucional. Y asi mismo, hizo hincapié en su inconformidad con la condena

en costas en primera instancia.

2.1.2. Parte demandante (fls. 220-221)

El apoderado de la demandante, insistio en las condiciones facticas en las que
se encuentra su representada, en torno al derecho que le asiste para reliquidar
su pension de jubilacién y solicitdé confirmar la sentencia de primera instancia
en su totalidad, sustentando su escrito de alegatos en la jurisprudencia
proferida por el Consejo de Estado, en sentencias de unificacion de fechas 4 de
agosto de 2010, No. Interno (0112-2009) y 25 de febrero de 2016, No. Interno
(4683-13).

2.1.3. Ministerio Pablico

Dentro de la oportunidad procesal no hizo pronunciamiento alguno.
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IL CONSIDERACIONES DELA SALA

Transcurrido en legal forma el tramite de segunda instancia, se establece que
no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo que se ocupa la Sala
de desatar el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada
contra la sentencia de 25 de noviembre de 2015, proferida en audiencia inicial
por el Juzgado Administrativo Seccion Unica Oral de Descongestion de

Duitama.
1. MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad-quem en lo que respecta a la
apelacion. Para el efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia desata
una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a la misma
y las pruebas recaudadas en el tramite procesal. Dicho debate concluye con una
providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia y que se fundamenta
en razones de hecho v de derecho derivadas de lo probado en el plenario y de

la aplicacion concreta del ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo

establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Articulo 320. Fines de la apelacién.

El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, dénicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

()"

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que
adoptada en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos,

diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del debate en la
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instancia superior, toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la
sentencia, como el principio dispositivo, razon por la cual la jurisprudencia ha
sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo
de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum

devolutum quantum appellatum™'

Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de la
cual no es validamente posible que, con su decision, el juez de la segunda
instancia agrave, empeore 0 desmejore la situacion que en relacion con el litigio
correspondiente le hubiere sido definida al apelante tnico mediante la

sentencia de primera instancia.

2. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada,
corresponde a esta Sala establecer si: ;Tal como lo manifesté el a quo, es
procedente la reliquidacion de la pension de jubilacién de la sefiora ARAMINTA
APARICIO LOPEZ, con inclusiéon de la totalidad de los factores que devengo
durante el afio anterior a su retiro definitivo del servicio o si por el contrario,
debe surtirse de conformidad con la Ley 100 de 1993 y demas normas
concordantes?

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de inconformidad
propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso,
para dirimir el objeto de la Litis, e igualmente anuncia la posicién que asumira

asi:

» Tesis argumentativa propuesta por el a quo

La Juez de Primera Instancio, declaré la nulidad de las Resoluciones No. RDP 030348 de 3 de
octubre de 2014 y RDP 038493 de 19 de diciembre de 2014, en tanto negaron la inclusion de
Jactores en la base de liquidacion y ordend que en la pension de la demandante se tuvieran en
cuenta las reglas conienidas en las Leyes 33 y 62 de 1983, es decir, que se reliquidara su
pension de vejez, efectiva a partir del 8 de enero de 2013, con el 75% del promedio de lo
devengado en el tiltimo afio de servicios, comprendido desde el 14 de enera de 2004 hasta el 13
de enero de 2003, incluyendo como factores salariales la asignacién bdsica, la prima de

L Al respecto, ver por ejemplo la sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997,
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sepvicios, la bonificacion por servicios prestados, el auxilio de alimentacion, el auxilio de
transporte, la prima de vacaciones y la prima de navidad.

Lo anterior, argumentando que es viable la reliquidacién solicitada atendiendo a que la
normatividad aplicable son las Leyes 33y 62 de 1983, por hallarse amparada por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que dichas normas no indican de
manera taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos esidn simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceplos
devengados por el trabajador durante el tltimo afio de prestacion de servicios.

Finalmente, advirtié que en el presente caso no opera el fendmeno de la prescripcion de
mesadas, teniendo en cuenta que la entidad demandada le reconocic la pensién de jubilacion a
la demandante el 12 de febrero de 2014 (Resolucién No. RDP 4770), de la cual fue notificada
personalmente el dia 20 de febrero del mismo afto y por lo cual solicité la reliquidacion el 25 de
Jjunio de 2014.

« Tesis argumentativa propuesta por el apelante

La apoderada de la entidad demandada solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia, v en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda, en sintesis por lo siguiente:
i) las Resoluciones enjuiciadas, fueron proferidas con estricta sujecion a los pardmetros de
normatividad que rige la pension de jubilacion de la demandante; ii) los factores sobre los que
su representada puede y debe liquidar las pensiones de sus afiliados. son los taxativamente
ordenados por la Ley; iii) la sentencia C-258 de 2013 proferida por la Corte Constitucional,
concluyé que las liquidaciones se realizan con la edad, tiempo de servicio y el monto de la
pension del régimen anterior, sin que pueda considerarse que el ingreso base de liquidacion se
caleula de la misma forma porque éste no fue un ospecto sometido a transicién; iv) en la
sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, la Corte Constitucional reitera la interpretacion
correcta del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece el régimen de transicién; y v) la
actuacion desplegada por la UGPP en el transcurso del proceso, no fue dilatoria, temeraria o
abusiva, lo cual no hace procedente la condena en costas, segin la jurisprudencia vigente del
Consejo de Estado.

« Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala adicionard un numeral ol fallo de primera instancio, en el que se indique que se declara
no probada la excepcion de prescripeion de mesadas propuesta por la UGPP, pues si bien la a quo
expuso las razones por las cuales no opera dicho fendmeno juridico en el presente caso, se hace
necesario sefialarlo en la parte resolutiva de la sentencia apelada.

Asi mismo, modificard el numeral cuarto de la parte resolutiva de dicho proveido, atendiendo el
criterio sentando o trazado por este Tribunal en torno a este asunto. En ese sentido la UGPP,
deberd realizar los descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General de Salud y
Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afios de la vida labordl de la demandante, por prescripcion
extintiva en el porcentaje que le correspondia.

En lo demds, confirmard la sentencia impugnada, en tanto accedié parcialmente a las pretensiones
de la demanda, pues, quedsé demostrado que como lo considerd la Juez de Primera Instoncia, la
pension del demandante no se rige por el régimen establecido en la Ley 100 de 1993, por hallarse
deniro del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la misma norma, sino por el
régimen pensional dispuesto en las Leyes 33y 62 de 1985.
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En consecuencia, en cuanto a faciores es dable acudir a la sentencia de unificacion proferida el 4
de agosto de 2010, por el Honorable Consejo de Estado, toda vez que en ella se realizé una
interpretacion en virtud del principio de favorabilidad de la Ley 33 de 1985, concluyendo que debe
tenerse en cuenta en la liquidacion del trabajador todo lo que de manera habitual y periodicamente
perciba como retribucion directa de sus servicios.

Por otre lado, i) en relacion con las sentencias cuya aplicacion solicita la entidad accionada -C-
258 de 2013 y SU-230 de 2015, se dird que se acoge la postura de la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Esiado, en sentencia de 25 de febrero de 2016, proferida dentro del
proceso No. 250002342000-2013-01541-01 (4683-2013), Consejero Ponente. GERARDO ARENAS
MONSALVE, que reiteré su posicion undnime respecto a que el monio de las pensiones del régimen
transicional pensional del sector oficial comprenda la base y el porcenigje dispuesto; v i) en
cuanto a la condena en costas en primera instancia, este Juez Plural precisard que contrario a lo
indicado por la entidad demandada, no es necesario que dentro del plenario se acredite la mala fe
o la temeridad en la actuacion de las partes, pues solo basta que en el proceso se encuentren
causadas.

Por ultimo, se condenard en costas de segunda instancia, por cuanto no prosperd mingun
argumento de la apelacion, y se evidencio actuacion de la parte actora, al alegar de conclusion.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para llegar a una decision respecto del objeto de la Litis planteada en esta sede,
la Sala estudiara el planteamiento propuesto en el problema juridico, al tenor
del siguiente orden expositivo asi: i) Del Régimen de Transicion previsto en la
Ley 100 de 1993; ii) Del Régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985; v iii)
De las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

3.1. Del Régimen de Transicion previsto en la Ley 100 de 1993

Con la Ley 100 de 1993, el legislador creo el Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, estableciéndose dentro del mismo los requisitos de edad
y/o tiempo de servicio o semanas de cotizacién que debian cumplir las
personas para acceder a la pension de vejez. Derogando a su vez los diferentes

regimenes pensionales existentes con anterioridad.

Sin embargo, en su articulo 36, contempld un régimen de transicion, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (35) afios para las mujeres y
sesenta (60} para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos aflos, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los
hombres.
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La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio 0 el numero de

semanas cotizadas, v 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 mdas_anos

de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de_edad si son hombres, o
quince (15) o mds aiios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen

anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

El 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,
serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere folta 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, segiin certificacion que
expida el DANE.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder o la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables
anteriores. oun_cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran

derecho. en desarrollo de los derechos odquiridos, a que se les reconozea v liquide

la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes, al momenio en que

cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que trata
el inciso primero (lo) del presente articulo se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, ol Instituto de
Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o entidodes de seguridad social del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos cualquiera sea
el niimero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.” (Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional sentencia C-789 de 2002, precisdé el alcance del
mencionado articulo 36 de dicha normatividad al expresar lo siguiente: “La
creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de proteccion para que
los cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, Si
bien no han adquirido el derecho a la pension, por no haber cumplido los requisitos para ello,
tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los

requisitos para pensionarse, en el momento del trdnsito legislativo.

Por tanto, el articulo 36 permitid que la situacion juridica se rigiera por el
régimen anterior en lo que tiene que ver con el monto de la pension, la edad y
el tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas necesarias para obtener
el derecho pensional, para las personas que cumpliesen uno de los siguientes

requisitos:

1. Hombres que tuvieran mas de cuarenta anos
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2. Mujeres mayores de treinta y cinco afos y

3. Hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran
mas de quince afios de servicios cotizados; requisitos que debian estar
cumplidos al momento de la entrada en vigencia del sistema de

pensiones.

Tal como lo sefalé el Consejo de Estado, en sentencia proferida el 12 de mayo
de 2005, en expediente No. 25000-23-25-000-2000-04685-01 (2938-04) “/a
transicion creada en la Ley 100 de 1993 constituye una excepcion al régimen comiin de
vigencia de las normas en el tiempo porque a pesar de no haberse causado el devecho a exigir
pension de jubilacion, los cambios normativos que afecten las condiciones para acceder a ella y
el monto de las mesadas, no tienen aplicacion frente a quienes por estar en tramsicion

conservan su derecho al végimen anterior”.

En lo que hace relacién a las normas aplicables al monto del salario base de
liquidacion de la pension, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia proferida el 28 de octubre de 2004, Expediente No. 76001-23-31-000-
2001-05461-01 (5884-03), indicdé que “.no resulion aplicables las normas
reglamentarias de la Ley 100 de 1993 que determinan las bases que se deben tener en cuenta
para la liquidacién pensional del personal sometido al régimen de transicion pensional de que

trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues, si la prestacién periédica se debe

liguidar y reconocer bajo una ley especial anterior en los aspectos de edad, tiempo v monto

pensionales (este _dltimo _comprende _porcentaje v base de la liguidacion), serd esa

normatividad la aplicable en esa_materia, inds cuando contempla una regulacién especial,

favorable y diferente. Lo anterior, por cuanto si se aplicaran las normas generales atinentes

al_monto pensional previstas en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones reglamentarias al

personal que reclama su reconocimiento pensional definitive en consideracion al régimen de

transicion del incise 2° del articule 36 de la Ley 100 de 1993, resultaria desvirtuado e inocuo

el régimen preferencial transitorio”.

De lo anterior se colige que el monto de la pension, que incluye el porcentaje y
la base de la liquidacion, se rige para las personas amparadas en el régimen de
transicion por las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, en aplicacion al in

dubio pro operario previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Como resultado de lo expuesto, se tiene que la normatividad aplicable para la
pensién de jubilacion de la demandante y su liquidacion, era la Ley 33 de 1985,
la cual se aplicaba a todos los servidores publicos de todos los niveles que no

se encontraran exceptuados de ella.
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3.2. Del Régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985

En los términos del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, la consolidacion del
derecho de pension de jubilacion ordinaria surge cuando se cumple con los 20
anos de servicio y los 55 afios de edad. En cuanto a la base de liquidacion, la
precitada ley dispuso que las pensiones de los empleados oficiales, serian
liquidadas con el 75% del salario promedio que sirvio de base para calcular los
aportes durante el dltimo afio de servicio y enumerd en su articulo 3° los
factores que serian considerados para la determinacion de la base de los
aportes, enlistandose algunos factores salariales, disposicion que fue
modificada por el articulo 1° inciso 2° de la Ley 62 de 1985, en la que se
incluyeron como factores de liquidacion las Primas de Antigiiedad, Ascensional y
de Capacitacion.

No obstante, la enumeracion taxativa por parte de la ley, es importante sefalar
que el Consejo de Estado, por via jurisprudencial a traves de sentencia de
unificacion de 4 de agosto de 2010, con ponencia de VICTOR HERNANDO
ALVARADO, Exp. No. 250002325000200607509 01 (0112-2009), Qrecisc’) que los
factores enlistados son unicamente a titulo enunciativo, por cuanto deben
incluirse los que habitual y periodicamente recibe un trabajador. Asi lo sefial6 la

maxima Corporacion:

“De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en oras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
Jfavorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el alfimo afio
de prestacion de servicios.

(..)

“ . en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es
valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacion__directa_por _sus _servicios, _independientemente _de la
denominacion _que_se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas exiras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por ontigiledad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo,
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pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio.
Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o inforfunios a los que el
frabajador se puede ver enfrentando.

“Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
{Resalta la Sala).

En suma, atendiendo tal postura jurisprudencial, la cual es compartida
integramente por esta Sala, deben ser incluidos en la base de liguidacion de la
pension, todos aquellos emolumentos que tengan el caracter de factor salarial,
como guiera que son devengados periodicamente por el trabajador en razon ala
prestacion del servicio y no constituyen sumas tendientes a cubrir los riesgos

que deba asumir el trabajador.

3.3. De las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015
Ahora bien, es procedente sefialar gue la H. Corte Constitucional, recientemente
profirio la Sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015, en donde adopta un criterio
disimil al expuesto en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado el 4 de
agosto de 2010, al indicar en sede de revision de tutela, que la interpretacion del
régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de 1993, se debe entender en
el sentido de que el modo de promediar la base de liguidaciéon de la pension de
jubilacion o vejez no puede ser la estipulada en la legislacién anterior, en razén
a que dicho régimen solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas
de cotizacién y excluye el promedio de liquidaciéon y que por tanto, el IBL debe

ser el contemplado en el régimen general para todos los efectos.

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 25
de febrero de 2016, proferida dentro del proceso N° 250002342000-2013-
01541-01 (4683-2013), Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, con
ocasion de la expedicion de tal sentencia, reiteré su posicion unanime en que el
monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del sector oficial
comprenda la base (generalmente el ingreso salarial del tiltimo afio de servicios)
y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%), a
excepcion de las pensiones de congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de
1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la Sentencia C-
258 del 2013.
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Segin se determinod en la providencia, si se acogiera la variacion interpretativa
que pretende introducir la Corte Constitucional en la sentencia SU-230, se
afectaria el derecho ala igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de
transicion que tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o
administrativas. A su juicio, no parece acorde con los principios de
progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que pretende
introducir la Corte Constitucional, toda vez que si ya la Constitucion dispuso la
finalizacion del régimen de transicion pensional quedando pendiente un
volumen de reconocimientos pensionales mucho menor que el que ya tiene
decidido, no se ve ninguna afectacion del principio de sostenibilidad financiera
y, en cambio, si se hace notorio y protuberante el desconocimiento de los

mencionados principios.

En el pronunciamiento referido, se enfatiz6 que el argumento expuesto en la
Sentencia C-258 de 2015, para declarar la exequibilidad condicionada del
articulo 17 de la Ley 42 no se puede generalizar y por ende aplicar como
precedente a otros regimenes, pues ello afectaria a un considerable grupo de
ciudadanos que no hacen parte de los pensionados con pferrogativas 0
privilegios, ni constituyen reconocimientos gue conlleven afectacion al principio

de sostenibilidad financiera.

Esta Corporacion acoge la postura referida, no solo por ser el Consejo de Estado
la maxima autoridad dentro de esta jurisdiccion, sino porque comparte lo alli
expresado, que con anterioridad habia sido la posicion que venia adoptando,
pues es inadmisible que luego de haberse logrado un avance en la interpretacion
unificada brindada por la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado en el ano
2010, en torno al reconocimiento de la plena efectividad de los derechos
pensionales derivados de la interpretacion favorable del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, se adopte una tesis restrictiva y desfavorable como la
expuesta en la sentencia SU-230 de 2015, frente a quienes como en este €aso,
son beneficiarios de una regulacion especial, como la contenida en la leyes 33 y
62 de 1985; por tanto, se desconoce en sentir de este Juez Plural, el principio de
progresividad y la prohibicion de regresividad, en la medida en que se veria
frustrada la proteccion ya otorgada a dichos beneficiarios, impidiéndoles gozar
de sus derechos en una forma adecuada a sus necesidades vitales v,
especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano.
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4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso sub examine, se advierte que la sentencia de primera
instancia declaré la nulidad de las Resoluciones No. RDP 030348 de 3 de
octubre de 2014 y RDP No. 038493 de 19 de diciembre de 2014, mediante las
cuales la demandada negd la reliquidacion de la pensién de jubilaciéon a la
sefiora ARAMINTA APARICIO LOPEZ. Asi mismo ordené, entre otros, incluir
dentro de la base de liquidacion de la demandante, ademas de la asignacién
basica mensual y “otros factores Dec 1158” (bonificacién por servicios
prestados) ya reconocidas, la prima de servicios, el auxilio de alimentacion, el
auxilio de transporte, la prima de vacaciones y la prima de navidad,

efectivamente devengados.

Inconforme con la anterior decision, la entidad demandada interpuso recurso de
apelacion, mediante el cual solicita que se revoque la mencionada sentencia v en
su lugar se nieguen las pretensiones, argumentando, principalmente que los actos
administrativos enjuiciados se ajustan a la normatividad vigente y aplicable, por lo
que se han respetado los derechos de la accionante; que se debe dar aplicacion al
precedente jurisprudencial de la Honorable Corte Constitucional establecido en las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015; y que a su juicio, no debid ser
condenada en costas en la primera instancia, pues su actuaciéon no fue abusiva ni

temeraria.

Asi 1as cosas, lo primero que se debe decir, es que tal como lo sefiald la Juez de
Instancia, en el caso bajo estudio no se encuentra en discusion que la
demandante estd amparada por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
de conformidad con lo manifestado por la entidad demandada en los actos
administrativos enjuiciados que le negaron la reliquidacion de la pensiéon y en la
contestacion de la demanda, luego para acceder a la pension de jubilacion le es
aplicable el régimen anterior, es decir, el dispuesto en Ia Ley 33 de 1985, por no
gozar de un régimen especial de pensiones, ni cumplir con el tiempo de
servicio para estar en el régimen de transicion dispuesto en el paragrafo 2 del

articulo 1° de esta ultima.

En torno al régimen de transiciéon previsto en la Ley 100 de 1993, expuesto en
el marco normativo y jurisprudencial, se debe advertir que éste se entiende
Como una proteccion especial para las personas que estan proximas a obtener
dicha prerrogativa. Por ello, el mandato del inciso 2" del articulo 36 de la Ley

100 de 1993, fue respetar lo atinente a la edad, tiempo de servicio o el niimero
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de semanas cotizadas v el monto de la pension, aspecto este altimo frente al
cual el Consejo de Estado ha sefialado que para determinario es imperioso
realizar una remisién total a los factores indicados en el regimen anterior
aplicable, razon suficiente para descartar que los factores a atender son los
previstos en el Decreto 1158 de 1994, como lo expresa la accionada pues ello
si, como lo sefiala la jurisprudencia, conllevaria una ruptura al principio de
inescindibilidad como quiera que el régimen nuevo y el anterior no son
compatibles, tienen caracteristicas propias que los hacen autonomos e
independientes, y aceptar la posibilidad de mezclar los regimenes implica una
intromision en la funcion del legislador porque se estaria creando un régimen
nuevo v, por supuesto, alteraria el funcionamiento de la administracion, pues el

Juez estaria usurpando competencias de otras autoridades.

Por o tanto, resulta pertinente reiterar que en este caso, tal como lo expreso el
a quo, se debe acudir en cuanto a factores al régimen general que rige la
pension de la demandante y que se halla contenido en las Leyes 33 v 62 de
1082, v en ese sentido, especificamente a la sentencia de unificacion de la
Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, del 4 de agosto de 2010, Consejero
Ponente Doctor VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, como quiera que tal
jurisprudencia realizo en sintesis, una interpretacion con base entre otros, en el
principio de favorabilidad de la Ley 33 de 1985, arguyendo que los factores que

alli se enlistan no son taxativos, sino meramente enunciativos.

visto lo anterior, es claro que se deben tener en cuenta todos los factores
salariales que efectivamente haya estado devengando la demandante durante el
altimo afio anterior al retiro definitivo del servicio, en virtud de lo establecido
en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que para el caso concreto, corresponde al
periodo comprendido entre el 14 de enero de 2004 y el 13 de enero de 2005,
fecha esta dliima en la que la accionante fue retirada definitivamente del
servicio (fl. 35 v CD fl. 94 archivo “4201 DOCUMENTOS NO REQUERIDOS-11-
2015-05-14_105610.PDF*").

De lo probado en el expediente, se pudo establecer con toda claridad, que se
incluyo en la base de liquidacion de la pension de la accionante, Unicamente la
asignacién basica mensual y “otros factores Dec 1158, entendiendo por éste
ultimo la bonificaciéon por servicios prestados, por estar incluido en la lista del
Decreto 1158 de 1994 y devengado efectivamente por la demandante (fls. 24-27 y
51-54), excluyendo los demas factores percibidos por ella, tales como la prima de

servicios, el auxilio de alimentacién, el auxilio de transporte, la prima de
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vacaciones y la prima de navidad, pese a constituir factor salarial por ser
percibidos de manera habitual y periddica, como se evidencia en la certificacion
de salarios mes a mes, expedida por la Alcaldia Municipal de Sativanorte (fl. 35), y
la certificacion de factores salariales expedida por la E.S.E. Hospital Senen Arenas
de Sativanorte en Liquidacion (fl. 80), 1o que sin duda alguna impone la necesaria
reliquidacion del derecho pensional reconocido, incluyendo esta vez los factores

inobservados, tal como lo concluyé el a quo.

Asl las cosas, es dable afirmar que los actos enjuiciados, se encuentran viciados de
ilegalidad, siendo procedente declarar su nulidad y la consecuente reliquidacion
pensional reclamada con inclusion de los factores salariales anteriormente

enunciados y tenidos en cuenta en primera instancia.

Ahora bien, atendiendo los argumentos expuestos por la entidad demandada
en su recurso de apelacion, se dird que tampoco resulta viable dar aplicacién a
las sentencias de la Corte Constitucional invocadas -C-258 de 2013 y SU-230 de
2015-, por cuanto, esta Sala acoge la postura de la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 25 de febrero de 2016,
proferida dentro del proceso No. 250002342000-2013-01541-01 (4683-2013),
Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, que como se expuso en el
acapite precedente, reiterd su posicion undnime en que el monto de las
pensiones del régimen transicional pensional del sector oficial comprenda la
base (generalmente el ingreso salarial del ultimo afio de servicios) y el
porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%); no solo por
ser la maxima autoridad dentro de esta jurisdiccion, sino porque se comparte
lo alli expresado, que ha sido la posicion permanente de esta Corporacion, pues
es inadmisible que luego de haberse logrado un avance en la interpretacion
favorable del régimen de transicion, en ese caso, de la Ley 100 de 1993, se
adopte una tesis restrictiva y desfavorable como la expuesta por ia Honorable

Corte Constitucional.

Finalmente, en cuanto a la inconformidad planteada por la UGPP en el recurso
de apelacion, relacionada con la condena en costas en primera instancia, pues a
su juicio no debié imponérsele el pago de las mismas, en cuanto la entidad no
actud de forma abusiva o temeraria, esta Sala precisa que en materia de costas,
el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” en sentencia de 7 de
abril de 2016, con ponencia del Dr. William Hernandez Gomez, dentro del
proceso con Radicacion Interna No. 1291-2014, se determing lo siguiente:
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“(0)

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,
al pasar de un criterio “subjetivo” -CCA- a uno “pbjetivo valorative” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo’ porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre
costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien
para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juer revise si las mismas se causaron y en le medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto_es, cont el pago de gastos

ordinarios del proceso v con la actividad del abogado efectivamente realizada

dentro del proceso. Se recalca, en_esa valoracion no_se incluye la mala fe o

temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacién no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o tmica instancia, tal y como lo indica el CGP’, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

2 Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia”.
(Resalta la Sala).

Por tanto, en virtud del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la
totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por
las agencias en derecho, razén por la cual, colige esta Sala que contrario a lo
indicado por la entidad apelante, no es necesario dentro del plenario que se
acredite la mala fe o la temeridad con la que actuaron las partes, pues solo
basta que en el proceso se encuentren causadas, argumentos expuestos, mas
que suficientes para confirmar la condena en costas realizada por el a quo en el
proceso de la referencia.

En conclusion, conforme a la exposicion anterior, es procedente confirmar en

este sentido el fallo proferido en primera instancia, y aun cuando la juez de

2 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente
guede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(..)”
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instancia expuso las razones por las cuales no opera el fenomeno juridico de la
prescripcion en el presente caso, es importante sefialarlo en la parte resolutiva
del fallo apelado, para lo cual se adicionara un numeral al mismo, indicando

que se declara no probada dicha excepcion.

» De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en

pensiones

Atendiendo el criterio sentando o trazado por este Tribunal en torno a este
asunto, la UGPP, debera realizar los descuentos que no se hubieran efectuado al
Sistema General de Salud y Pensiones, durante los tltimos cinco (5) afios de la
vida laboral de la actora, por prescripcion extintiva en el porcentaje que le

correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, la UGPP
puede cobrarlos a través del procedimiento administrativo de cobro que regula
el Estatuto Tributario, segiin el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante -entonces empleada-, en cualquier caso el valor a
pagar no podra superar la condena atendiendo el derecho que le corresponde
como acreedora de la pension asi reconocida y con la finalidad de garantizar la
proteccion constitucional que impone el derecho a la seguridad social. Tales
sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de remediar su

giro devaluado.

En los términos antes referidos, la Sala modificara el numeral cuarto de la
sentencia de primera instancia, para precisar que los aportes para pension se
haran sobre los factores que se incluyen en virtud de esta sentencia,
atendiendo lo devengado por tal concepto durante los tltimos cinco (5) afios de

la vida laboral, por prescripcién extintiva.
+ COSTAS
En relacion al criterio adoptado por el Honorable Consejo de Estado’ frente a la

imposicion de la condena en costas, tal como se expuso en parrafos

precedentes, a pesar de ser objetivo, se le califica de “valorativo” porque se

* Consejo de Estado. Seccién Segunda. CP. Guillermo Vargas Ayala. Expediente 25000-23-24-000-2012-
00446-01. Fecha 16 de abril de 2015.
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requiere que en el expediente el Juez revise si las mismas se causaron, de

conformidad con el articulo 365 C.G.P.

En lo que respecta a las costas y agencias en derecho en la segunda instancia,
se advierte que en el tramite aqui surtido se generaron, atendiendo que la parte
demandante presentd alegatos de conclusion (fls. 220-221), por lo que se
condenara a la parte vencida al pago de las mismas, en la suma de SESENTA'Y
SIETE MIL DOSCIENTOS OCHENTA PESOS ($67.280) M/CTE, que equivale al
1% de las pretensiones de la demanda (fls. 19-20), de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo 1887 de 2013.

M. CONCLUSION

Recapitulando la Sala dira que el régimen de transicién es una proteccion
especial para las personas que estan proximas a obtener la prestacion, por lo
que el mandato del inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, respeto para
las tres categorias de personas antes enunciadas, lo atinente a la edad, tiempo

de servicio o el namero de semanas cotizadas y el monto de la pension.

En el sub examine, no se cuestiono que la demandante fuera beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, pues la misma entidad demandada asi lo expuso en los actos
administrativos enjuiciados y en la contestacion de la demanda, es decir no le
es aplicable la Ley 100 de 1993.

Respecto a la aplicacion del régimen de transicion, el Consejo de Estado ha
venido depurando su interpretacion para concluir que cuando hay lugar a él,
las normas anteriores deben aplicarse en toda su extension pues, de lo
contrario, resultaria desvirtuado no solo el régimen de transicion, sino también

el régimen anterior que alli se ordena aplicar.

En consecuencia, es claro que, al encontrarse la accionante dentro del régimen
de transicion, la liquidacion de su pension no se rige por la Ley 100 de 1993,
que establecia la cuantia de la pension con base en el promedio del salario del
tiempo que le hiciera falta para adquirir el derecho, por cuanto se afecta el
monto de la pensiéon y de paso se desnaturaliza el régimen, sino en lo
establecido por laLey 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio, bajo

la cual se debe tener en cuenta lo devengado en el ultimo afio de servicios.
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Y frente a los factores salariales con los cuales se debe liquidar la pension de
jubilacion de la demandante, se debe indicar que la precitada Ley 33 de 1985
dispuso que las pensiones de los empleados oficiales fueran liquidadas por el
75% del salario promedio devengado durante el ultimo afio de servicio, como se
mencioné anteriormente. Frente a la interpretacion de la mencionada norma, la
jurisprudencia del Consejo de Estado unifico las distintas posturas y en aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, en la sentencia de unificacion
de cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010), Rad. No.
250002325000200607509 01.- Namero Interno: 0112-2009, Consejero Ponente:
Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, precisd que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante

el ultimo ano de prestacion de servicios.

Finalmente, se adicionard un numeral a la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia, indicando que se declara no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por la UGPP, conforme a las razones expuestas por el a
quo en las consideraciones de la sentencia, v se modificara el numeral cuarto del
fallo apelado, para senalar que la entidad demandada deberi realizar los
descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General de Salud y
Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afos de la vida laboral de la

demandante, por prescripcion extintiva en el porcentaje que le correspondia.

IV. _"DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decision N° 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR un numeral a la sentencia de primera instancia,
proferida por el Juzgado Administrativo Seccion Unica Oral de Descongestion
de Duitama, en audiencia inicial de 25 de noviembre de 2015, del siguiente

tenor:
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“DECIARAR no probada la excepcion de prescripcion de mesaddas,
propuesta por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL. Y  CONTRIBUCIONES  PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.”

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgade Administrativo Seccion Unica Oral de
Descongestion de Duitama, en audiencia inicial de 25 de noviembre de 2015, el

cual quedara asl:

“CUARTO.- La entidad demandada, al momento de proceder al pago,
deberd realizar los descuentos que no se hubieran efectuado al
Sistema General de Salud v Pensiones, durante los ultimos cinco
(5) arios de la vida laboral del actor, por prescripcion extintiva en
el porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los apories a cargo de la entidad
empleadora, la_ UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP-, puede cobrarlos a través del
procedimiento _administrativo de cobro que requla el Estatulo
Tributario, sequn el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante -entonces empleada-, en cualquier
caso el valor a pagar no podrd superar la condena atendiendo el
derecho que le corresponde como acreedova de la pension asi
veconocida v _con la finalidad de garantizar la proteccion
constitucional que impone el derecho a la sequridad social. Tales
sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de
remediar su giro devaluado.”

TERCFRO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte vencida en esta instancia, por la
suma de SESENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS OCHENTA PESOS ($67.280)
M/CTE, que equivale al 1% de las pretensiones de la demanda (fIs. 19-20), a
favor de la parte demandante, de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003

del Consejo Superior de la Judicatura por encontrarse probadas.

QUINTO: Notificada la presente sentencia, devuélvase el expediente al
Despacho de origen, previo regisiro en el Sistema Unico de Informacion de la
Rama Judicial “Justicia Siglo XXI".

28




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 152383333752-2015-00070-01
Sentencia de segunda instancia

Esta providencia se estudio y aprob6 en la Sala segiun acta de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

Busente (on Permise

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

;

/

/

ALFONSO GRANADOS NARAN]JO
| Magistrado

IRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DE Boyaca
ROTIFIEACION POR EsTADG
Et owio anterior sa nofifico per estada

v /82 @ 8 0CT 207

FL SECRETAR(O

HOJA DE FIRMAS
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 152383333752-2015-00070-01
Demandante: ARAMINTA APARICIO LOPEZ
Demandado. UGPP
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