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Turnya, octubre veintiséis (26) de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de primera instancia proferida el 24 de abril de 2017 por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Tunja, que accedié a las pretensiones de la demanda

presentada por Luz Marina Rivera Rodriguez.
I. ANTECEDENTES
- Demanda y subsanacién (f. 2-12 y 61-72):

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Luz

Marina Rivera Rodriguez, a través de apoderada judicial, pidio declarar:

La nulidad parcial de la Resolucion No. RDP 012840 de 15 de marzo de
2013, expedida por la Subdirectora de Determinacion de Derechos
Pensionales de la UGPP, por fa cual sé reconocio y ordeno el pago de una
pension de vejez (f. 13-14 vio.)

* La nulidad de la Resolucion No. RDP 001503 de 16 de enero de 2015,
expedida por la Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensionales de
la UGPP, por la cual se nego la reliquidacion de la pension de vejez (f. 15-
21)

*x La nulidad de la Resolucién No. RDP 012585 de 30 de marzo de 2015,
expedida por el Director de Pensiones de la UGPP, por al cual se resolvio un
recurso de apelacion conira la Resolucion No. RDP 001503 de 16 de enero
de 2015 (f. 23-25),



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expecdliente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

Se pague la pension de jubilacion sobre lo devengado en el ultimo afo de
servicios, con la inclusion de todos los factores salariales, a partir del 1 de
diciembre de 2012,

* Se realicen los ajustes pensionales y diferencias de las mesadas
reconocidas y reliquidadas.

= Se hagan los gjustes de valor conforme al IPC de las diferencias dejaras de
reliquidar desde el 1 de diciembre de 2012

Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C. A

Como normas violadas sefnalo el preambulo, los arliculos 20, 60, 13, 250, 29, 53 y
580 de la Constitucion Politica; inciso sequndo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993; articulo 1 de la Ley 33 de 1985 y Decreto 1045 de 1978.

Hl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 163 y ss. c.2}

El Juzgado Sexto Administrativo Oral de Tunja, declaré no probada la excepcion
propuesta, accedio a las pretensiones de la demanda y condend en costas a la

entidad accionada, por las siguienites razones:

Contrajo el problema juridico a determinar si la demandante tiene derecho a que su
pension sea reliquidada con la inclusion de la totalidad de los factores salariales

devengados en el Gitimo de prestacion del servicio.

Se refirio al régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
indico que existen dos tesis sobre su aplicacion: i) La tesis contenida en las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 proferidas por la Corte Constitucional,
en las cuales se establecieron unos parametros de interpretacion quie consiste en la
no aplicacion ultractiva del IBL y, i) El criterio del Consegjo de Estado, conforme al
cual los beneficiarios del régimen de transicion, tienen derecho a que se reliquide la
pension teniendo en cuenta todos los factores salanales que haya recibido el
trabajador en forma habitual, dado que éste cobija, de forma inescindible, la edad, el
tiempo de servicios, el monto de la pension y la base salarial de la liquidacion. Cito
las sentencias proferidas por el Consejo de Estado el 8 de junio y 21 de septfembre
de 2000, expedientes numero 2729 y 470, la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 20104 namero interno 0112-09, la senlencia de 2 de julio de 2015,
radicacion ntimero 25000-23-42-000-2013-04281-01.

Q]



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandanie. Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensfonal y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

Manifesto acogerse a la segunda posicion, en tanto, los jueces deben sequir el
precedente del superior funcional de su respectiva jurisdiccion, ademas, porque la
sentencia SU-230 de 2015 proferida por la Corte Constitucional dio a la sentencia C-
258 de 2013 un alcance que esta nunca oforgd. Por lo anterior, se acogio al
precedente establecido en la sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010
expedida por el Consejo de Estado. Al respecto, trajo en cita jurisprudencia del
maximo organo de la junsdiccion Contencioso Administrativa y la  Corle

Conslitucional.

Descendiendo al vaso concreto, sostuvo que la demandante cumplio con los
requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que, a su
entrada en vigencia, tenia 15 afios, 1 mes y 18 dias de servicio y 36 arios y 4 meses

de edad; por tanto, deben aplicarse las Leyes 33 y 62 de 1985.

Sefald que la actora labord desde el 12 de febrero de 1979 y el 6 de enero de 2005
y adquirio el status el 1 de diciembre de 2012, que, en el altima afo de servicios,
devengo: asignacion basica, bonificacion, auxilio de alimentacion, auxilic de

transporte, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

Sobre la excepcion de prescripcion, sostuvo que no hay lugar a su prosperidad
comoquiera que el derecho se reconocié a partir del 1 de diciembre de 2012, la
peticion se presento el 12 de septiembre de 2014 y la demanda el 26 de mayo de
2016.

Indico que procedian los descuentos de los aportes que no se hubieran efectuado al
Sistema General de Pensiones, durante los ultimos 5 arios de su vida laboral por
prescripcion extintiva, en el porcentaje que le correspondia, durante el periodo
comprendido entre el 6 de enero de 2000 al 6 de enero de 2005 Asi lo ordeno en la

parte resolutiva de la sentencia.
Ill. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la uecision, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, parte

demandada, presento recurso de apelacion (fl. 184 y ss.).

Manifestdo que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion que
contempla el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo tanto, la entidad le reconocio

la pension teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios y el monto



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

establecidos en el régimen anterior, es decir la Ley 33 de 1985, y en cuanto a los
factores sobre fos cuales se debe liquidar la pension, tuvoc en cuenta los que

contempla la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes.

Respecto de los factores ordenados como fueron auxilio de transporte, subsidio
de alimentacion, prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones,
dijo que las pensiones de los empleados oficiales, de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos que hayan servido de base para calcular los aportes y,
por esta razon, no es procedente la reliquidacion con (a inclusion de aquellos sobre
los cuales no se ha efectuado aportes. Cité in extenso, salvamento de vofo a la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 proferida por el Consejo de
Estado.

Pidié que en este caso se atienda lo dispuesto en la Sentencia C-258 de 2013, que
ordend incluir en las liquidaciones pensionales tinicamente los factores sobre los
cuales se hicieron aportes; que, aungue el actor devengé otros emolumentos como
se encuentra demostrado en el proceso, no obra prueba de los apories realizados
sobre los mismos, de manera que no hay lugar a ser considerados para determinar

el monto de la pension.

Reitero que la sentencia sefialada es de obligatorio cumplimiento en todos los casos
en que se discuta el monto pensional; que, si bien esa decision se contrae a la
situacion relacionada con las pensiones mas altas, especificamente, las reconocidas
a Congresistas y Magistrados de Alta Corte, debe extenderse su contenido a todos
los demas servidores publicos por cuanto se frata de principios generales

encaminados a salvaguardar los recursos destinados al pago de pensiones.

Solicitc se dé aplicacion a la Sentencia SU-230 de 2015 en la que la Corte
Constitucional reiterc la interpretacion correcta del articulo 36 de la Ley 100 de 1983
y ratifico la posicion de la Corte Suprema de Justicia, es decir, que la pension bajo
regimen de transicion se liquida respetando la edad, el tiempo en cotizaciones y el
monto correspondiente al régimen anterior, peroc el IBL se rige por la Ley 100 de
1993.

Agrego que, de confinmarse la sentencia impugnada, se quebrantan 10s principios de
solidaridad y sostenibilidad presupuestal, por cuanlo los aportes al regimen general
de pensiones deben ser los mismos sobre los que se debe liquidar la pension, lo
contrario implicaria un desequilibrio en el sistema financierc del régimen y un

detrimento para los afiliados con expectativa de pensicn.



Medio de comntrol: Nuiidad v restablecimiento del derecho
Demandanie: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

Finalmente, solicité no se condene en costas, comoquiera que la jurisprudencia del
Consejo de Estado “fia sido wniforne en seiidlar que procede solamente ciodando la
conducta de fa parte vencida la sido temeraria o abusiva, pues en el preseite procesa al no
haber existido conducta dilatovia por la parie que represeafo, iy respetvosamentc se

considera que se debe revocar dicha condena. ™ (1. 199)
IV. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término e traslado para alegar de conclusion, fa parte demandante y el

Ministerio Publico guardaron silencio.

La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales — UGPP,

sostuvo (f. 221 y 8s.) en sintesis lo siguiente:

Reitero los argumentos expuestos en el recurso de apelacion y sostuvo qué {os
factores que deben ser inclurdos en la base de fhiquidacion pensional, no son otros
que los enlistados on las Leyes 33 y 62 de 1985, sobre /os cuales el beneficiario

haya reafizado los aportes correspondientes.

Citd in extenso el salvamento de voto presentado en fa sentencia de unificacion del
4 de agosto de 2010 por el Consejero Doctor Gerardo Arenas Monsalve y adujo que
una aplicacion como la que realizo el Consejo de Estado, “comduce o la concesiin de
heneficios wianifiestamente desproporcionados con desconacimicnto de la normaiiva prevista

pura tal fin v de los principios de soliduridad ¢ jgualdad ™ (1. 222)

Solicitd la aplicacion de las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 proferidas
por la Corte Constitucional, respecto a la interpretacion correcta del articuio 36 de la
Ley 100 de 1993 en el presente asunto; cité la sentencia SU-427 de 2016 proferida

por fa Corte Constitucional.

igualmente, trajo en cita las sentencias de tutela proferidas porla Seccion Quinta del
Consejo de Estado el 25 de febrero de 2016 y el 24 de abril de 2017 y 15 de
diciembre de 2016 en el proceso con radicacion numero 2016-00625-01, siendo

ponente el Consejero Doctor Carlos Enrigue Moreno y adujo:

“Les del caso traer a colacian el reciente prominciainienio expuesto por ¢l
H. Consejo de Estado- Seccion Quinta. on lu que se ordend o lu seceion
segunda de dichda corporacion, proferir una huevao decision respecto del faifo
quie confirug la seniencia de primeca instancia proferida par el Tribunal
Administrativo de Cundinamenca v que ordend religuidar el derecho

h
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Geslion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

prestuciona de la demandante, sin ateader los criterios jurisprudenciales de
la H. Corte Constitucional dispuestos en las seatencias (=238 de 20403 v la
SU=230 de 2015, pues en su criterio aun cuando la denranda de reliquidacion
pensiona! fue instanrada con anferioridad « que se profiriera dichas
sentencias, eflo no ere dhice para no dav aplicacion a los precedentes de lu
alta corte, pues al momento de dictar senteacia ¢l precedente jurispridencial
en cresiion se cacontraha vigente! recordé que los miismos son obligatorios y
vincwlantes, inclusive pora los jueces de inferior jerarquia, (.) " (1. 233)
Sobre la condena en castas, manifesto que no se desconoce el pronunciamiento del
Consejo de Estado de 7 de abril de 2016 en el cual se acogio el criterio valorativo,
sin embargo, dado que se no se trata de un criterio unificado, consideré que debia

aplicarse el régimen subjetivo.

V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscales — UGPP contra la sentencia proferida el 24 de abril de
2017 por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Tunfa, que accedié a las

pretensiones de la demanda presentada por Luz Marina Rivera Rodriguez.

5.1.  De la obligatoriedad de las sentencias de unificacion.

Laley 1437 de 2011, tiene como una de sus finalidades fortalecer las garantias de
las personas en los procedimientos administrativos y evitar procesos judiciales

innecesarios que congestionen l[a jurisdiccién contenciosa.

Asi entonces y en desarrollo del articulo 103 de la Constitucion Politica, se
consolido la funcion de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado a fin
de garantizar la seguridad juridica, la coherencia e igualdad en los asuntos

administrativos.

El anticula 270 del CPACA preceptta;

“Para los efectos de este Cadigo se tendrdn coma sentencias de unificacion

Jurisprucencicd tus que profiera o hayva proferido ¢l Consejo de Estado por
fimportancia juridica o trascendencia economica o social o por necesidad de
snificar o sentar jorisprudencia; los proferidas ol decidiv {os recursos
extraovdinarios v las relativas of mecapismio evemival de revisidn previsto en
e articido 364 de Ha Ley 270 de 1996, adicionado por of articilo 1T de lu
Loy 1285 dle 20097 (Negritla fnera de texto)

A su vez, ef articulo 10 de esta misma cadificacion previc:

6



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

“Deber de aplicacipn uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al
resal.er los asunios de sy competencia, las autoridades  aplicardan las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de nanera uniforme
d situaciones que tengan loy misnios supuestos facticos y juridicos. Con este
proposito. al adaptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Conscejo de Estado
en lus que se interpreten v apfiquen dichas normas ™ -Resaltado fuera de
fexto.-

En efecto, sf la funcion de unificar los criterios e interpretaciones del ordenamiento
juridico esta confiada a los 6rganos de cierre de las instancias en las distintas
especialidades dc la jurisdiccion, son estos criterios los que deben prevalecer
ante fas distintas inlerpretaciones de la ley que olros jueces de todo orden puedan
tener en garantia de los bienes juridicos prenombrados. De manera que el margen
de interpretacion normativa de las autoridades esta sujeto a la interpretacion que

sobre las normas aplicables al caso se haya hecho porlos altos Tribunales.

5.2. De los factores salariales en el régimen de la Ley 33 de 1985 y la

sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de
Unificacion proferida el 4 de agosto de 2010, expediente con Radicacion No. 25000-
2325-000-2006-7509-01, luego de examinar las distintas  posiciones
jurisprudenciales sostenidas por esa Corporacion, se detuvo en sefialar la
naturaleza juridica de la pension de jubilacion, el principio de progresividad que
debe orientar las decisiones en materia de prestaciones sociales y el principio de
favorabilidad que debe alenderse en la interpretacion de la Ley 33 de 1985,

modificada por la Ley 62 del imismao arfio, concluyo que:

“.en consonancia con la normatividad vigente v las directrices trazadas en
torua a la cuantia de fas peusianes de los servidores pablicos. es valido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salario, ¢s decir agquellas suimnas
que  percibe ol trabgjador de manera habitual y  periodica,  conio
contraprestacion por sus servicios, independientemente de la denominacion
que se les dé. (ales canto, asignacion hasica, gasios de representacion. prina
téenica. daminicales v festivos, havas extras, auxilios de fransporte v
alimentacion,  honificacion por servicias prestados, prima de  servicios,
incrementos por antigiiedad, quinguenios, enfre ofros, solo para sefialar
algunos factares de salario. a mds de aquellos que reciba el einpleado v cuva
denaminacion difiera de los cnumciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelain de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluven aquellas que cubien riesgos o nifortimios a
los que of rabajador puede verse enfreritado.
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Sobre ol particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales- a las cucdes ol mismo legislador Tes dio dicha connotacion-, esto es
a fas primus de navidad v de vacaciones, que o pesar de fener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efecio de liguidar pensiones y
cesaifias, como expresamenic quedo establecido en el articnlo 43 del
Decreto 1043 de 1978,

No desconoee Ta Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite.
fal y como se expuso en las consideraciones precedentes, por cuonto el
presente asimnto se rige por foa Lev 33 de 1983, modificada por la Ley 62 del
mismo gflo; empero, constituve un referente normativo que demucestra el
interds del tegislador de tener diclias primas como factores de salario que se
deben incluir en ol momento de efectvar ¢l reconocimiento pensional.”
Resaltado fuera de iexio,

Asi pues, en casos de reliquidacion de pensiones de personas en régimen de
fransicion de Ley 100 de 1993, el Consejo de Estado tiene sentadcs como criterios,
eh primer lugar, que el monto de la pension no puede desprenderse del régimen
anterior aplicable; y, en segundo lugar, que en materia de factores pensionales las
Leyes 33 y 62 de 1985 los sefalaron de manera enunciativa y, en consecuencia,
deben incluirse todos los que tengan caracter salarial devengados en el tltimo ano
de servicios.

En consecuericia, la Sala adopta ef criterio jurisprudencial de Sala de Unificacion de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado por constituir precedente de obligatorio
cumplimiento.

5.3. De las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

Sea lo primero reiterar que el pronunciamiento contendido en ila Sentencia C- 258
de 2013 tuvo como destinatarios a los pensionados con régimen de Congresistas y
a los Magistrados de Alta Corte’, ello en interpretacion del articulo 17 de la Ley 47
de 19927

Lo L1 Aleance del control constitucional rogado de las leyes

La Constitucion contiria o la Corte Constitucional v wmplios poderes en orden o preservar fa
supremacio v la imegridod del ordenanivnto superior. Sin embaorgo, como elemento de gorantio del
sistetna ¥ de preservacion del principio de seperacion de poderes, cvando fo Corporacion conoge de
wnd _demande _ordinaria _de_inconstitveionalidod, no pnede ejercer _un_control _oficioso_sobie fa
constitncionalidad de todo el precepto n olras disposiciones, sino que su andlisis debe cireunscribirse

ada norma acpsacda v a los cargos propuestos por el denandant e,

En este caso, fos demandames solicitan a lu Corte declarar que el articwlo 17 de la Lev 4 de 1992 e
contrario al derecho o la igualdad y ol Acto Legistativo 0F de 2005, La disposiciaon acusada, previsia
inicialnente para los Congresistas, es oplicable igualinente a oiros servidores publicos en viriod de
distintas normas; entre ellos se encueniran fos Magistrados de Altas Cortes -articido 28 det Docreto
104 de 1994- v ciertos funcionarios de la Roma Judicial, el Minisicrio Piblico v araanos de control,
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En segundo lugar, no se pasa por alto, las distintas sentencias proferidas en via de
tutela por el Consejo de Estado, en materia del IBL que corresponde aplicar a
quienes son beneficiarios del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993
que, dicho sea, no representan una linea pacifica, en tanto unas han considerado
gue debe ser el previsto en la Ley 100 de 1993 y otras, por el contrario, que debe

aplicarse el establecido en la Ley 33 de 1985°.

couno el Procurador General de la Nacidin - articnlo 25 del Decreto 65 de 1998- el Fiscal General de
la Nacion, ol Registrador Nacionol del Estado Civil, el Contralor General de {a Repiblica, el
Defensor dol Pueblo, v loy Delegados anite la Corte Suprema de Justicia v el Consejo de Estado —
articilo 25 del Decreto 682 del 1) de abril de 2002

En este orden de ideas, el andlisis de constitucionglided que se llevard o cabo en esta providencia se
circunscribe al régimen pensional especial previsto e el precepto censurado, el cual es aplicalile a
las Congresisias v los demds servidores yo sedalados. Por tanto, en este fullo ne se abordard la
constitucionalidad e otros regimencs pensionales especiales o excepluados, creados v regiladas en
ofras narmes, camo par efewiplo, fos regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de le Reama
Judicial v Ministerio Puiblico. de la Defensoria del Pueblo, del Departamento Adwministrative de
Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de {os aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del
Bance de la Repuiblica, de los servidores de las universidades piblicas. de Ecopetrol. del {ustituto
Nacional Penitenciario, o los dispuesias por convenciones colectivas, entre olros', En consecuencia,
lo que esto Corporacicn sefiale en esta decision no podrd sev rasladado e forma autonidtica a otros
regimenes especiales o exceptuados.

La anterior acloracion se soporta en varias rozones: En priter lugar ¥ como indico la Seala, la accion
puhlica tiene un cardcter vogadao, por tanto, serfa coptrario a la configuracion constitucional de lua
accfon que este Tribuaal extendiera su andlisis a otros regimienes dispuestos por disposiciones
distingas ol artictulo 17 de la Ley 4 de 1992, En segundo lugar, cada réginen especial cuenta con ung
SHosofta, naturaleza y caracteristicas especificas. sin que sea pusible extender de forma general lo
agui analizado en relacion con el régimen especial de Congresistas. En ofocto, todos los regimenes
especiafes. precisamente al ser especiales, son distintos entre si v por tanto, ameritan coda uno un
andlisis diverso.

Por estas niswias razones, i es procedenie o filegracion normiativa con disposiciones legales gue
establecen o regutan lros regimenes_especiales, ni con el _articulo 36 de la Lev 100 de 1993 que

inconstitucionalidad propuesta por los ciudadanos na tiene por objeto atacar fa exisieucia piisntg del
régimen de transicion, sino del régimen especial dispuesio por ol articulo 17 de la Lev o de 1992
Subravado v resaltado fucra de rexto. '

CARTICULO 17 El Gobierno Nacional establecerd un régimen do pensiones, redajnstes v
sustituciones de Las nisnias para los Representuntes y Senadores. Aquélius v Sstas no podran ser
inferiores ol 75% del ingreso mensual promedio gue, duvante ol iino afi, » por todo concepro,
perciba ef Congresista. ¥ se awmentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste ¢l sulario neinino
leaal ' )

PARAGRAFO. La fiquidacion de las pensiones, reajusies v sustituciones se hard tentiendo en cuieme el
altimo ingreso mrensual promedio que por todo concepto devenguen los Representuntes v Senadores
en la fecha en gue se decrete la jubilacion, ef reqinste. o la sustitucion respectiva.”

Y Las sentencias de tuela profevides por la Seccicn Quinta del Consejo de Estado ¢l 5 de mayo de
2006 con ponencia del Consejero Dactor Alherto Yepes Barveiro en el proceso radicado No. 11001 -
03-15-000-2016-00132-01, sicndo accionado ¢l Tribunal Adwinistrativo de Cundinauiarea - - Seccicn
Segmnda  Subseccidn A y por el Consejeros Doctor Carlos Moreno Rubio en ef expediente Radicacdo
No, J1O0T-03-13-0000-2015-03135-01 en la que fire demandado el Tribunal Administrativo del Cesar,
coinciden e sefialar que, en materia del 1Bl de pensiones, cuando se trata de resalver casos del
réginen de transicion prevista en el articule 36 de la Ley 100 de 1993, debe seguirse el criterio
expuesto par la Corte Constituciondl et las Sentencias C-238 de 2013 y SU-230 de 20135 conforne
lox cuales, of mencionado asuito debe difucidorse orendiendo las previsiones de ta Ley 100 de 1993y

)
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Ahora, la Sentencia SU-230 de 2015 lo que hizo fue es extender la 'interpretacién

realizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013.

Mencion particular merece la sentencia de tutela proferida el 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, con ponencia de la
Consejera Ponente Doctora Lucy Jeannette Bermiidez Bermudez, en el proceso
con Radicacion numero.  11001-03-15-000-2016-01334-01, Actor:  Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion Social
- UGPP y demandados: Consejo de Estado Seccion Segunda — otro, que defd sin
efecto la sentencia de unificacion que profiriera la Seccion Segunda del Consejo de
Estado sentencia el 25 de febrero de 2016 dentro del proceso ndamero 25000 2342
000 2013 01541-01 (4683-2013) con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve
en la que, en via ordinaria de nulidad y restablecimiento del derecho, habia
determinado que para los beneficiarios del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el IBL era el determinado en la Ley 33 de 1985

Ahora, en cumplimiento de la sentencia de tutela acabada de mencionar, la Seccion
Segunda del Consejo de Estacdo profirid sentencia de reemplazo el 9 de febrero de
2016° providencia que inicio sus consideraciones con la siguiente precision “Desde
ahora, la Sala advierte que Ta seitencia ew los 1érmimos que aqui se adopta obedece, simple y
Hawamente, al cumplinienio del fallo de tniela det 15 de dicienbre de 2006, empero, no
constiluye vna  modificacion ol criterio interpretativo qgue  del régimen de transicion
consagrado en la ley 100 de 1993, hu sastenido la Seccion Segunda de estea Corporacion...”

postura que se concreta en las conclusiones®. En estas condiciones, esta decision

ve lus sefialadus en el régimen wmierior. Por of contrario, la sentencia de tuela peaferida en el
Expedicnte con Radicocidn No. THOOT031300020160000400 ¢l 22 de septicmbre de 2016, con
poneacia del Consejero Doctor Roberto dugnsio Seevato, of Consejo de Estado en su Seccion Primera
seficld el deber de aplicar las deciviones de unificacion del Conscjo de Estado, so pena de incurrie en
desconocimiento de los precedentes profecidas por el superior funcional v, por consecnencio, en viu
e lrechio.

{ Conscjero Ponente Doctor Cesar Palonting Cortes

Tl Conclusiones:

31K Consejo de Esiado, reiteea la tesis que el réginien de transicion de gue trata el articulo 36 de la
lov 1060 de 1993, debe interpretarse de manera orordnica, integral v en aplicacidn del principio de
inescindibilidad normativa, ateniendo su finalidad; pues la interpretaeion gue ha veaida aplicando
esta Corporacion resulta razonable y favorable taro de los derechas laborates canto de las finanzas
priblica v en aiateria pensional se cacuentear de por medio derechos constimcionales fundameniates
gne o pueden desconocerse. leoalmonie, debe imerpretarse ta nocién de satario en sentido aomplio v
no restrictivo.

3.2, No se fiace evidente quie ef recotacimicnta pensional, baja el criterio del Conscejo de Estade afecte
fas Jinanzas prblicas, meitos ciando el impacio fiseal no pueden liniitar of acceso a tas prestaciones
soclafes vy pensionales. Adends, ha sido [inea furisprudenciat de esta Corporacion ordenae {os
descuentos pard efectas de cotizacion, sobre lox fuctares salariales gue no se fiibicren hecha, pues se
repite, en Colombia, no hay peasiones graciosas, selva, ba especialisima del personal docenie.
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no tiene el caracter de precedente y debe, por el contrario, considerarse como un

pronunciamiento aislado de la linea jurisprudencial.

Ha de resaltarse que, en sentencia de tuteia proferida también por la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Doctor Carlos Enrique Moreno
Rubio el 23 de marzo de 2017, expediente con Radicacion No.: 11001-03-15-000-
2016-03366-01 seiialo:

“En esa medida, en el presente caso se presenta el defeclo alegado por la
parte demandante, pues si bien el o guo poro aceeder af amparo deprecado
Lo e cuenia fa presenfacion de ta demanda ordinaria, {o cierto es gue los
atoridades judiciales acusadas no consideraron gue la interpretacion de los
noraas que rigen el régimen de iraonsicion, asi comoe de las reglas contenidas
en las sentencias que constituyen precedente, no podia oponérsele a la
tutelante sin fener en cuenta el mamenta en que se consolido su dereclio
pensional.

En iguol sentido. se advierte que la administracion en su womento dehic
reconocer ef derecho a la octora con observancia en las normas aplicables
al caso concrete y al criterio del maximo drgano jurisdiccional competente
sobre la moreria, sin que el cambio legistativo o la interpretacion
constitucional que se hiciera frente a una norma, cono 1o fie ef que efecting
fa Corte Constitucional con la sentencia (=238 de 2013, variara la decision
que cit derecho correspondia. ‘ '

De otra parte, la Sala no puede ignorar gue es la miswa Constitucion
Politica en su articulo 48 la que establece que: i) el derecho pensiona se
adgticre af momento de cunpliv los requisitos de edad. tiempo de servicio.
semands  de colizacion o el capital necesario. asi como lus  demis

. :
5.3 La mavaria de Jos normas pensionales anteriores o la ley 100 de 1993, conticnen todos los

componente de la pension como derecho. entre esios. los lineamientos para establecer of ingreso hase
e liqquidacion v el monto de fa pensicn, pues son de fa esencia del végimen de transicion: fu edud. el
tiethpa de servicios v ol monta de fa pension. este iiltimo comprende temto ef porcentaje de ba misno,

como e hase veguladora ¢ imtegran una unidod inescindible, Si se altera algnne de esos presupucsios

se desconocen dichas Leneficias, en fa medida gre se distorsiona of sisiema, ’

3.4 En ol ardeaamicnta juridico colombiano, se encienira consagrado of principio de favorabilided y
conexo o oste. el principdo de inescindibifidad, en fa medida gue Ta norma gue se adopte debe
aplicarse en integridad v se profiibe dentra de nna suna frermendutica desmenthrar Tas normas legafes.
Al escindir la norma se compromete ¢l derecha a fa igualdad en materio laboral, ol principio de
Javorabilidud de raigambre constitucional. fos derechaos prestacionales ciertos ¢ indiscutibles gue
conticvie ef mininta de beneficios vn favor de la parte nids débil e la relacion labaral v s efecrividad,

3.3 La regla de interpretacion mnsita en fa sentencio C-238-13 de fa Corie Constitucional se origing
en ol contexto del comral absiracio de constitnciondidad de wn régimen especial v coviniural, que
exrendio con fa sentencia SU-530-15 v 1-615-10. a 1odos las sitnaciones amparadas por el régimen de
Iremsicion, v cobijadas tanto feyes generales como especiales amerioves a la ey 100 de 1993, no
contiene tades fos elemenios secesarios pora resolver cdda una de fos casos pacticlares del régimen
de transicion que ocupart la arencidn de esta Corporacion cono organo de cierre v ghie constiinen el
precedente en fa jurisdiccion Comtenciosa Administrativo,

3.6 Aplicarse de tajo la tmea jurisprudencia de fa Corte Constitncional, especidlmente en las
pensiones amparadas por regimencs generales, os desfovorable, atentatorio del concepto de salario,
de los principios e progresividad. v favorabifidad. compromere los derechos fiundamentales del
pensionado. También compromete fo widonomio del juez contencioso administrativa, gue es of iicao
camperenre consiiticionatmente, para el conirol de legalidad dJe los acios adminisirativos particnlores
yconcretos o la biz de los principios constitucionules v legales.
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condiciones que seficla o lev: i) se deben respetar los derechos adguiridos;
V. i) por mingin motivo podrea dejarse de pagar, congelarse o reducirse ef
vedor de To mescada de as pensiones reconocidas conforme o derecho.

Por Ho-quee, se concluye que los jueces ordinarios st hien conocicron y
respelaron lus reglas que fijo la Corte Constitucional en la. sentencia SU-
230 de 2015, lo cierto ey que no tavieron e cuenta que su aplicacion
dependia de la época en que se consolide el derecho pensional del
empleado, el cual, para el casa concreto se enmuarcaba en ¢l precedente
Jjurisprudencial fijado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado con la
sentencia del 4 de agosto de 2010,

De uwanera que, s preciso poner de presente que dichas antoridades
Judiciales ordinarios, de conformidad con fox articutos 228, 230, 241 y 243
de Aa Constitycion  Politica  de Colombia,  gozan  de wtonomia e
independencia paira ¢l ejercicio de sus funciones v, en sus providencias, solo
estan sometidas al imperio de Ta Ley. No obstanie, ello debe ocurrir sin que
se vewn irrespelados los  derechos  del pensionodn,  quien logro  la
materializacion de manera legal su derecho pensional, por lo que wmal
podria aplicarse de forma refroactive una tesis sabre la interpretacion
normativa  del végimen de transicion propuesta aiios después de la
consolidacion de su dereclro prestacional .. (Resallado firera de fexto)

Bajo el anterior esquema se examinara el caso concreto.

5.4. De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en

Pensiones.

Esta Corporacion en sentencia de 19 de febrero de 2016, radicado 15238-3331-703-
2014-00096-01, se ocupo de analizar lo relativo al periodo de los descuentos en
aportes a pension, cuando en virtud de la aplicacion de la sentencia de unificacion
de 04 de agosto de 2010, se incluyen en la reliquidacion pensional, nuevos factores

respecto de los cuales no se ha realizado el correspondiente descuento.

Examino en tal providencia el caracter parafiscal de los aportes a la Seguridad
Social’ y sefiald que conforme al Titulo XVil del E.T. articulo 187 la accion para su

cobro prescribe en el término de cinco (5) anos, criterio sostenido por la Seccion

H

C- 70 de 2000 (L Panienda en i exiremo las elemenios que anuncion la parafiscalidad, v oen el
oo fos aportes para salud v peasiones. se tiene: 1) los mencionados aportes son de observancia
obligatoria para empleadores v cempleados, tenicada of efecio el Estada poder cocrcitivo para
garantizar sy cumplimiento; 2) dichos apartes afectan, en cuanio sufetos pasivos, d emipleados v
cpleadores, gque a sy furno conforman wn especificn grupo socio-econoniico, 3} ef monio de los
cltudos aportes se revierte en beneficia exclusive del sectar integrado por empleadores v empleades.
Consecureniemenic o e reconocerse que fox apates salud /)(’H.\f(lli({\‘ son de naturaleza
purdfiscal. (.7
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Cuarta del Consejo de Estado en sentencias de 26 de marzo de 2009" y 2 de
diciembre de 2010°

Asi las cosas, si bien es cierto que la pension surge como consecuencia del ahorro
mediante los aportes efectuados durante toda la vida laboral, 1o lo es menos que si
se fncumplio la obligacion de realizarlos respecto de algunos factores salariales,
ésta prescribe, ademas, comoc se ha precisado, en animo a salvaguardar I0s
derechos de personas de proteccion constitucional especial, como son los

pensionados.

Como corolario de lo expuesto, la Sala reconoce que si bien la obligacion de realizar
aportes al Sistema General de Seguridad Social en pensfones, lo es durante toda
la bien laboral, no es menos cierto que ésta ~la obligacion- se extingue por el paso
del tiempo y no es susceptible de ser cobrada cuando se deja de pagar respecto de

algunos faclores salariales.

£n suma, en este caso, se ordenard realizar los descuentos sobre el refroactivo
durante los ultimos cinco (5) ahos laborados, por prescripcion extintiva de la

obligacion, criterio yue ha adoptado ya en forma retirada este Tribunaf®.

Se precisa aca que, a juicio de esta Sala, en este aspecto Ial sentencia es
constitutiva de la obligacién en tanto, antes que el Consejo de Estado se
pronunciara en su sentencia de unificacion del 4 de agbsto de 2010, nf el Estado, ni
el empleado estaban obligados a aportes por factores distintos a los taxativamente
conternplados en la Ley 33 de 1985 y, en cualquier caso, si de aquellos a los que
estaba obligado en los términos de la mencionada ley, algunos dejaron de
efectuarse, tal deber de cobro tenia que gfjercerse en fos térﬁvifvos de

imprescriptibilidad que antes se explicaron.

En consecuencia, sélo cuando el demandante — pensionado — pide la reliquidacion

pensfonal con todos los factores salariales devengados en el ultimo afo de servicios

Consejo de Estado, Seccidon Cuarta. con potiencid de lu docrora Ligio Lopes Diaz, dentro del proceso
de nudidad v resiablocimionio del derecho prowovido por el Banco de Bogord conira el Institnto de
Sewros Soclales, en sciivncid de 26 de srarzo de 2009,

Y Consejo de Eslado, Seccion Coaria, con ponencia de la dociora Ligia Lopes Diaz, seniencia de 2 de
dicientbre de 2011, : : :

Y Fribunal Administrativo de Bovacd, Sala de Decisiaon No. 2, sentencias de 1] de marzo de 20H6 con
radicacion Noo 2003-00080-02. 2013-00040-02; 2014-00513-10), con ponencia del docrar Luis
Ernesio Arcinicgas Triaua. Asi miismo, seniencias proferidas por e Sale de Decision No. 3 con
ponchcia de la suscrita magisirada de feclia 8 de marzo de 2016 y radicacidn niimera 201 3-0021 2-002,
2003-00027-01, 2013-00200-02 y 2013-00379-0.2.
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y el juez accede a ello, nace la obligacion tributaria tanto para el empleado como
para el erhp!eador respecto de los factores distintos a los que Se Seflalaron en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Por uitimo, dira la Sala que aplicar la prescripcion a los aportes parafiscales, resulta
equitativo si se tiene en cuenta que, a las mesadas pensionales también, de ser

procedente, se aplica la prescripcion propia de los derechos laborales.
VlI. Del Caso Concreto.
6.1. Delo probado.

La sefiora Luz Marina Rivera Rodriguez, a través de apoderado, solicité la nulidad

de los siguientes actos administrativos:

«  Parcial de la Resoluciéon No. RDP 012840 de 15 de marzo de 2013, por la
cual se reconocio y ordend el pago de una pension de vefez (f. 13-14 vto.)
Resolucion No. RDP 001503 de 16 de enero de 2015, por la cual se nego
la reliquidacion de la pension de vejez (f. 15-21)

*  Resolucion No. RDP 012585 de 30 de marzo de 2015, que resolvié un
recurso de apelacion contra la Resolucion No. RDP 001503 de 16 de enero
de 2015 (f. 23-25),

La demandante nacio el 1 de diciembre de 1957"°; adquind el status de pensionado
el 1 de diciembre de 2012, presto sus servicios en el Hospital San Vicente de Paul
de Tenza desde el 12 de febrero de 1979 al 6 de enero de 2005, en el cargo de

Cajera’”.

Por Resolucion No. 001 del 5 de enero de 2005, la Gerente Liquidadora de la ESE
Hospital San Vicente de Paul de Tenza, resolvié declarar terminado el vinculo legal
y reglamentario de los empleados ptblicos, entre ellos, el de la demandante, (f. 30-
34 ¢.1).

o . - . ST
fxpediente Adminisirativo, cuaderno de pruebas No. 1, folio 12

o . - . S
Expediente Administrativo. cuaderno de pruehas No. 1L folio 13
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- De los Antecedentes Administrativos:

Con la Resolucion No. RDP 012840 de 15 de marzo de 2013, la UGPP reconocic la
pension de jubilaci®n a favor de la actora sobre el 75% del promedio de los salarios
cotizados desde el 6 de enerc de 1995 al 5 de enerc de 2005, luego, indexo la
primera mesada a 2012, lo cual reportd una pension mensual en cuantia de

$783.228. L.a pension fue reconocida a partir del 1 de diciembie de 2012.

E! 12 de septiembre de 20147, la demandante solicité la reliquidacion de fa pensién
con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afo de
serviclo; sin embargo, fue negada mediante los acfos administrativos ahora

acusados.
- De los factores pensionales:

Segun el certificado de devengados obrante a folios 46 y 47, en el ultimo afic de
servicio, esto es, desde el 5 de enero de 2004 y el 5 :de enero de 2005, /a sefiora
Luz Marina Rivera Rodriguez devengo [os factoreé.' sueldo, reajuste sueldo,
auxilio de transporte, subsidio de alimentacioén, prima de ﬁavidad, prima de
vacaciones, bonificacion y prima de servfcios; en efecto, su inclusion fue

ordenada por la a quo.

- De los reajustes sobre factores pensionales y el principio Non Reformatio

In Peins.

El juez « gqno omutio incluir los siguientes factores salariales devengados en el afio de

consofidacion del dorecho pensional: reajuste sueldo mensual vy reajuste subsidio de

alimentacion.
El CGF prevé:

“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. Ll Jues de seguicka
instancia deherd pronunciotse soluimente sobre los arguinentos expuiestos
por el apelaite, sin perjuicio de las decisiones que deba adopiar de oficio. en
los casos previstas por la lev.

{...)

El juiez no podra hacer mcy desfavorable la sityacion del apelante inico,
salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable refornar puntos
futimamente relacionados con ella. (...) "

1 Lxpediepte Administrative, cuaderno de prochas Noo I, folio 111
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Lo anterior se ha conocido como el principio non reformatio in peius, sin embargo
dicho principio no es absoluto y tiene posibilidad de menguar sus efectos, tal como
io ha considerado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

ios sigufentes términos:

“()el principio prolibitive de la reformatio in pejus no ex de cardcter
absoluto, pues con él no se trafa de evitar gue se introduzcan enmiendas o
correcciones accesorias @ lu sentencia de primer grado orientadas o sitbsanar
yervos en gque aguelfa mcwrio, por o que, tal como fo ha sostenido o
Jurisprudencia, se adwiite que en delerminadas eventas el _superior_pueda
cambiar la parte no impugnada de una decision, como acontece cuando con
motive _de lu reforma de la resolucion recurrida es necesario hucer
maodificaciones sobre puntos futimamente relacionados con aguella, situocion
que es la configinada en el sub-judice " (Negrilla v subravas del Tribimal)

En éste sentido se pronuncio el Consejo de Estado, en los casos que versan sobre

el tema pensional; al respecto sostuvo:

"La Sala previo a resofver ef prablema juridica plameadea en tos (érininos
que anieceden, delie precisar que si bicn el demandanie, Rafuel Mario
Velundia Gémez, ex apelante tmico, la competencia en esta instancia no
queda limitada dado que la inconformidad con la decision de primera
instancia se centra en o forsw como se tonig ef tiempa loborado en el nliimo
aito de servicios v se ordenc conformar la_base liguidatoria_del derecho
pensional, lo _que da la fucultad al Juez de sesundu instancia de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del C.P.C™" de estudior
todos las aspectos relacionados con la aplicacion def régimen regidodor del
derecto e sy integridad”

En el mismo sentido se pronuncio pdra sefialar que cuando estan inmersos derechos
fundamentales, ei principio de non reformatio in peius, debe ceder ante esas

circunstancias, asf:

“(. 0 Al respecio se debe recordar que el proceso contfenciose udministrativo
hace porte de fa Hoamada justicia rogada”, es decir, el juez adminisirativo
en sus decisiones no puede resoiver cuestiones no planteadas en la demanda
~articulo 137 fhidem-, sin embargo el concepto de jurisdiccion rogada no
impide_af juez administrative proteger derechos fundamentales, o cudlquier
olra parie del ordenamiento juidico que se demupestre efectivanienic

13 v - .. . - .
Corte Supremia de Justicia, Sala de Casacion Laboral, senfencia del 18 dv mearzo de 1989,

Expedicnie 10.398, Magisirado Poneite: José Roberto Herrera Vergara.,

"o Aridenlo 337, Modificado DB 2282 de 1989, Ared, muneral 175 Competeacia del Superior. Lo
apelucion se entiende interpuesia en o desfovorable al apelamie. v por 1o tanio el superior no podrd
enmendar lu providencia e la parte que no file objelo del rectirse, salvo que en razén de la reforma
Juere indispensable hacer modificaciones sobre pumos intimamente relucionados con ayndila. 1...)"

T CONSEIQ DE  ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSC  ADMINISTRATIVO.  SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION B, Sentencia de

12 de julio de 2012, Cansefero posierte: GERARDO ARENAS MONSALIE. Sentencia de 12 de julio
de 2012, Rudicado mimero: 235000-23-25-000-20035-05008-(11 { 1 996-09)
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violada, en el caso de las acciones de simple nndidad -aungue se aparten de
, I
fas normas que se denpncian como vufneradas-""

Alwora bien, esta cousal genérica de nulidad de actos administrativos, se
hace evidente aite ef simple estudio comparativo cutre el acto acusado v la
norus o worids de superior jerarquia a las debia ajustarse el priviero y sin
resultado serd la constatacion de una violacion al ordenaariento juridico
superior, bica sea por exceso o por defecto en su aplicacion.” (Negrillas v
Subravas fucrd def text1o)

Y en la misma linea de pensamiento el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub seccion ‘A", Sentencia del 17 de agosto de
2011. Radicacion No 76001 2331 000 2008 00342 01 (2203-10), serialo:

CEDarticido 48 de la Cavta Politica, consagira particilarmente la seguridud
socied como i derecho inalicnable o irrenunciable de las personas, cova
garantia v eficacia comprowmicte directamente al Estade, en tanto permife ef
desarrollo de conceptos que coustingen pilaves esciacidles del Lstado Socia
de Derechio como lo son of respeto a la dignidad imana y la proteccion de
los derechos fundanientales del individuo como expresion ()h/m(tlm ict de la
frascendencia de dicho concepto denteo del ordenamicnio juridico.

Frente al caso particolar de las peesonas de la tereera edad, la segoridad
social como  derecho  constitucional,  adquiere  una  connotacion s
Juadamental en vazén de fa debiidad manifiesta de dicho gripo pobluacionel,
pues ha de eitenderse que su capacidad faboral se encuentra prdcticamente
agoteda y que su condicion fisica tiego de una vida de lubor representa wia
situacion desventajosa frente a los demds individuos, de manera pues que la
efectividad del misoto, imvolucra v compromete directamenie la vigencia de
unter serie de derechos como la dignidad humana, la vida, la integridad fisica
v el minimo vital, gue hacen necesario wir amiparo especial, convirtiéndola en
un derecho de aplicacion inmediata respecto a tales  individuos, cuyva
expresion formal se encuentra cousignoda en los articulos 13 v 46 de lu
Carta Constituciond!, en donde se sefiala comio wn imperativo para el Estado
fa proteccicin v asistencia a las personas de la tercera edad v la garantio de
su derecho o la seguridad social”

" Carte Constitucional, Sentencia C-197 de F999.ALDP. Anfonio Barrera Carbonedl,

e onsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sceciaon Tercera: C.P Ramiro Suavedru

Becerra, Serencia del 1 de mava de 2006, Radicacion No 11007-03-26-000-1997-14226-00¢14226)

™ Corte Constituciongl. T-328-07, 1-358-97, T-299 de 1997, 1-305-98, T-169-98, T-137-00, T-190-00),
T-1154-00. C-130-04, C-4235-05.

" Articido 13- -Todus las persaitas nueen lihres ¢ ignafes ante la Loy, rectbirdn la misina profeccicn v
irato de lay antpridades v gozaron de fos misines derechos. libertades v oportanidades sin ningung
diserimninacion por razones de sexo, raza, origen nacional o frimitiar, leagua, refigion, opinion politica
o fillosdfica.

Lt Estado promoverd las condiciones pura gque la ignatdad sea real v efectiva vy adoptard edidas en
Javor de grupas diseriainados o marginados. _

Kl Estado peotegerd evnecialmentie o agiicllas personas giie por sy condicion econduica, fisica o
mental, se eHcnentren on circunstancio do debitidad manifiesta v sancionard fos abnsos o naltratos
gue contra ellas se cometan. Articulo 46, - El Estaco. ld sociedad ¥ la familia conenrrirdn para la
proteccion v la usisiencia de las personas de la tercera edad y promoverdn sy integracion a la vida
dotfva Y coftnitario.

Ll Estado les garcamiizard Ios servicios de la segnridad social integral v ol \H/?\ldf() alimentario cn
cavo de ndigenciv
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
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Demandado: Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales - UGFFP

Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

Asi las cosas, en este caso se encuentra presente la excepcion que ha Ssido
estudiada para que -ceda el principio de non reformatio i peius, frente a la necesidad
de incluir los reajustes a los factores salariales, es decir: reajuste del sueldo y
reajuste subsidio de alimentacion, y que no fueron incluidos en la sentencia de
primer grado; por 'cuanto, de un lado se trata de una situacion intimamente
relacionada con la controversia procesal y de otro, el dejar de incluirlos implica el
desconocimiento del derecho a la seguridad social, que como se dijo tiene rango ius

fundamental, por lo cual debe prevalecer frente al principio procesal enunciado.

Los reajustes por los factores antes mencionados, son excedentes pagados por

conceptos que hacen parte de aquellos que integran el IBL de liquidacion pensional.

- Modificacidon de la sentencia

A efecto de lograr que la sentencia sea un titulo ejecutivo es decir que contenga una
obligacion clara, expresa y exigible, se modificaré la sentencia para determinar las
diferencias que se causaron en cada mesada pensional y se ordenard su

reliquidacion desde el momento de causacion del derecho.

Asi entonces, la liquidacion es la siguiente:

18

- . > . o .y * ) .w -
MES (2004- | Asignacion R:ﬂqmte Subsidio de ,Rw‘.’ ".'m Auxilio | Prima | Pritia Printa de e
., Sueldo . . | Subsidio de e de de . Bonificacion
2005} bdsica alimentacion . L. , . . lvacaciones -
Mensuul Alimentacion | transporte | navidad | servicios
Enero 251 so) 17y 22433 34.667
dias) -
Febrero 601,409 26.92() H1.600
Mearzo 6. 409 260,920 B 41.600 |
Abiril 601409 26.92() £1.600)
_ Mayo 601409 26.920 | 41600
L Junio | 601409 26.920 41.600
Julic G0 409 26.920 L 41.600 _
Agosio 6H 409 7.68] 11.003
| Sepiicibie 601409 | s64 12,480
__H_(?‘_f"f’”"?’_ff’“___‘ (3‘(?/.4(}‘) 27 845 - L I R
v.«’\f(‘n)i‘l'.«.:/ji‘l?{_'_q_m 601499 ) 28805 600 |
{ () /f{;“cf/,,’ﬁ'; 601409 | 560.965 |  28.805 19.6v7 H1600 | 809,166 | 372684 | 776.800
o [SA)
Brero 3459 303 5761 8320
L diasy
TOTAL | 5245976 | 560.965 | 291.491 19.697 | 439.573 |809.166| 372.684 | 776.800
| INGRESO N o B ’ o ' T i
P R ?\‘{Cﬁl 0 603.831 46.747 24.204 1.6471 36.631 67431 | 31.057 64.733
IBL | 903301 T
IBL.#75% 677.476
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Demandante: Luz Marina Rivera Rodriguez

Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPF
Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

Dado que el Gltimo afio de servicios de la demandante ocurrio entre 2004 y 2005 v,
el status lo adquirio hasta 2012, la primera mesada pensional debe ser indexada

asi:

VALOR MESADA B INDICE | INDICE | . .y \ VI sy
12005 DESisvie | HASTA INICIAL | FINAL 7! ALOR IND?\_/_{_.D‘(,), 7147[7(7)§/N”[\7]( /()N
5677.476 | 6/01/2005 | 1/12/2012 S80.20 (511572 $943.618 5200142

Ahora, de lo anterior se colige:

FALOR RECONOCIDO (R_012840713) |
TALOR RELIQUIDADO
DIFERENCIA

$ 783228

S 943618
$160.390

La pension mensual reconocida por la entidad demandada fu;e de $783,228; no
obstante, con la inclusion de los factores devengados en el afio anterior al retiro del
servicio -2004/2005-, el valor mensual de la pension para €l afio 2012 es de
$943.618, es decir, dejaron de pagarse $160.390 mensuales, valor que debe ser
reajustado anualmente conforme al IPC*, lo cual reporta las siguientes diferencias

mensuales faltantes en la pension reconocida:

ANO| IPC | DIFERENCIA MENSUAL | PENSION MENSUAL
2042 160.390 943618

2013 2.44% 164.303 966642
2014\ 1.94% 167,491 985.395
2015]3.66% 173621 1021460
20161 6.77% 185375 1.090.613
2017|5750 196.034

1.153.323

Por lo amterior, se modificara el numeral tercero de la sentencia de primera

instancia.
- De la Sentencia SU—427 de 2016:

La Corte Constitucional profirio la Sentencia SU-427 de 11 de agbsto de 2016 en la

que unifico criterios de aplfcacion para el IBL en [os casos de personas beneficianas

L ARTICULO. 4.~ Reajnsie de pensiones. Reglomentado por ol Decioto Nacional 36 de 20015 Con
el uhjeto de que las pensianes de vejez o de jubilacion, de fmvadides v de sustitucion o sobrevivienie, en
ciialguicry de los dos regimenes del sisteare general de pensianes, mantengan su pader adgiisitiva
constante, se reajustardan anualmente de oficio. ol primere de enero de cada afio, segin la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor, certificada par el DANE para el afia bunediatanente
anteriar. No abstaite, Jus pensiones cuve menito mensual sea jgual al salavio minima legol mensual
vigente, seran reinustadas de oficio cadu ves v con el inismo porcentaje en gue se incremente dicho

sclario por el gohicrne,
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Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Dijo la

Corte en esta sentencia:

V0.1 Ahora bien, el reconocimicnto de wmia pensicn de vejez o de
jub'i/c/‘(:ifin cor ocasion del régimen de transicion sin fener en cuenta la
reseiiada herienéutica del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar
en un ahuso del derecho™ de quien se aprovecha de la interpretucion de las
normas o reglas de fos regimenes presiacionales preconstituciondales, para
fines o resultados incompatibles por el ordenainiento joridico.

6.12. En ese sentido, este Tribnaal ha aclarado que cuaido. para esios
efectos, se wiilizen los conceptos del abuso del derecho y fraude a fo ley, no
se trata de establecer fa existeucio de conductas ilicitas o amaitadas, sino det
empleo de uma  iaterpretacion de la ey que resulta contraria o la
Constitucion y cono resultado de fa cudl, la persona aecedié o ma pension,
por fuera del seatido conforwe o la Carta del végimen pensional vy jque
produce una abjetiva desproporcion y falta de razanabilidad en la
prestacion’™.

613 Lo anterior, ocuprre, por ejemiplo, cuando bajo el wmparo de i tesis
sobre las reglas de la transicion v del ingreso base de liquidacion defendidu
por algima corporacion judicial de cierre se obticnen ventajus irrazonables
Srente a la verdadera historia laboral del pefticionariv™, lo cual “suele
presemarse e sitiociones en las que servidores piiblicos bencficiarios del
régimen especial amterior o o Ley 100 v cobijados por la trawsicion.
obticnien, en el difimo aiio de servicios, un incremento significativo de sus
ingresos gque en redlidad no corresponde con su vida laboral, v por ¢l
conlrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los salarioy
recibidos en toda su historia productiva (...). "

6. 14, En dichos eventos, coio se sostino en la referida Sentencia C-258 e
2013, los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus
altimos afios de servicios derivan en unda pension que no guarda ningana
relacion con los aportes que wcumulo en su vida laboral. imponiéndole ol
Estacdo la obligacion de proveer un subsidio any alto para poder pagar la
pension reconocick. En ese seniido, especial mencion requicren los casos en
los que existen vinculaciones precarias en cargos cou salario elevados en
virtud de fos cuales “se prodice el aumento del ingreso base de liguidacion,
a través de figuras como las suplencias en el caso de Joy Congresistas, el
encar, 0 en el caso de Muagistradvs, y la provisionalidad, en loy denidys casos
(..)."

B la Sentencia C-258 de 2003 (M. Jorge {vaacio Pretalt ‘hatjub} se considerd que “en 1érminos
generales, camete abuse del derectio: (1) aqudl que ha adguirido el derecho en jornia fegitinag, pero
e Jo utitiza para fines no quervidos por el ordenaiicino juridico; (00 quien se aproveche de fa
interpretacion e Jas nornias o reglus, para fines o resuliados incompaiibles por el ordenamiento

Juridice; (1) of titular de e derecho que heee mn asa inapropiado ¢ irrazonable de ¢l a lu fuz de su

contenido esencial ¥ de suy fines] Vv o(iv) aqudl que invoca las normas de ouna formad excesivd y
desjroporeionadea que desvivtiva ol ohjetivo juridico gue persigue. ™

= Cf Semencia C-258 de 2043 (ALP. Jorge tanacio Pretelt Chaljub).

B pertineme resalier que para que se produzea este wbusn del derecha, of aumento debe ser
clarainenic desproporcionado v dehe ser evidemie gite no corresponde a su historia lubored.

“Come se sostuvo en o Sentencia C-258 de 2043 (M P. Jorae lgnacio Preteht € Traljub), st hien es
cieito la Corte ha avalado la existenciu de algunos reginrenes pensionales especiales, también lo es
qite, dudo sy curdeter excepcional ¥ suimpacto e us finanzas piblicas, sus reglas deben ser de

20
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0.15. [ resmmen, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra un régimen
de rransicion con el fin de salvagoardur las expectativas legitinias gue
pidieran verse dfectudas con la creacion del sistema generdal de seguridud
social. Dicho heneficio consisie en la aplicacion wltractiva de fas regimenes
a los que se encontraba afiliado of peticionario, pero solo e o relacionado
con las requisitos de edad. ticimpo de servicios v ocolizaciones v tasa de
reenipluzo. excluyendo ol ingreso hase de liquidacidn. Lo anterior, evita que
se reconozean pensiones con  dabuso del derecho, en especial, can
Jundamento en vinculaciones precarias derivadas de encargos que buscan
distorsionar la relacion entre el monto de cotizacion y el monto de la
pension...” (Resaliado fuera de texto)

La lectura de la sentencia acabada de citar, si bien enfatiza en que el régimen de
transicion no incluyé el IBL, como en contrario, lo ha concluido el Consejo de
Estado, enfatiza también en que resulta inadmisible la interpretacion del superior
funcional, cuando en su aplicacion se evidencia un abuso del derecho que, podria
decirse, se tipifica cuando en el tiltimo afo de servicios, tfembo a tenerse en cuenta
a la luz de la Ley 33 de 1985, se presentan situaciones de ingresos salariales
intempestivas y desproporcionadas, asi lo explica fa nota al pie de pagina, cuando
para explicar cuando se presenta tal figura, precisa "...Es pertinente resaltar que pard
que se produzea este abuso del derecho, el enmento debe ser claramente desproporcionado y

1

dehe ser evidenie que no corresponde a su historia laboral.

Situacion que, considera la Sala, no se presenta en este caso pues, por el contrario,
segun se extrae del acto de reconocimiento pensional y la cediﬁéacic’;n obrante a
folio 61, la siguiente fue la historia laboral del demandante en los ultimos 10 arics de
servicios, periodo que se justifica atender en consideracion a que esta seria la

situéciér; que en criterio de ia Corte Constitucional podria llegar a dgnotar'abuso del

derecho:
i” - ,7;&,’_‘”},0': - Cargo o Entidad
Desde el 12 de febrero de 1979 Cajera Hospital San Vicenre de
al 6 de enero de 2005 - ~ Pautde Tenza )

Adicionalmente, los factores que se incluyen como consecuencia de esta sentencia,
fueron los que durante el ditimo afio de su historia laboral se devengaron, sin que se

denoten saltos desproporcionados en sus ingresos.

Interpretacici resivingida Voo pueden ser extendidas por analogio « casos de servidores no cobijados
porellos.”
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Expediente; 15001-33-33-006-2016-00072-01

En estas condiciones, los factores que no fueron tenidos en cuenta en el IBL
pensional y que, confarme a la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,

debian serlo, seran ordenados por no evidenciarse en ello un abuso del derecho.

- De los descuentos por aportes al empleado.
1 \ !
} ¢ . . . . .
Los aportes para pensién se haran sobre los factores que se incluyen en virtud de
esta senfencia, atendiendo lo devengado por tal concepto durante los tiltimos cinco

(8) anos de la vida laboral, por prescripcion extintiva.

El demandante, esta obiigado al pago del aporte a su cargo, atendiendo para ello el
porcentaje establec}'do en la ley vigente para cuando se "efectué el pago. En el
caso del demandabie, en cualquier caso el valor a pagar no podra superar la
condena atendiendo a la condicion de mayor adulto con la proteccion constitucional

que impone el derecho a la sequridad social.

Ahora, como lo sostuvo el jueza quo, los titimos & afios de trabajo ocurrferon entre
el 6 de enero de 2000 y el 6 de enero de 2005, periodo para el cual, en materia de
aportes para pension se aplicaba el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 con las
modificaciones ' introducidas por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003,
reglamentada por el Decreto 510 de 2003. Tales sumas deben ser actualizadas

con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro devaluado.

- Delas costas.

La entidad demandada, solicito que en el tramite de segunda instancia no sea

condenada en costas, dado que no se ha presentado conducta dilatoria o abusiva.

Las argumentaciones generales presentadas en la impugnacion, permiten inferir que
el criterio que dice la recurrente, impera en la jurisprudencia sobre elemento

subjetivo en materia de imposicion de costas, al respecto se dira lo siguiente.

En materia de costas, el Consgjo de Estado, Seccion Sequnda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hemandez Gomez, dentro del proceso con Radicacion: 30071-23-33-000-2013-
00022-01 Ndamero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribticiones
Parafiscales de la Proteccion Social -~ UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —

Cajanal EICE, en Liguidacion, (Hoy liquidada), preciso:

[N
[N
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Expediente: 15001-33-33-006-2016-00072-01

UL andlisis anterior pernmite fas siguienies conclusiones hdasicas sobre las
COSIGN:

a) El legistador introdujo wr cambio sustancial respecto de Ta condena
en costas, al pasar de un critecio Csubjetivo” - CCA- a wno  “objetivo
valorative™ - CPACA-.

h) Se conclive  que ex Cobjeliva” porque en toda sentencia se
“dispandrd” sobre costas, es decic. se decidird, hica sea para condenar toral
o parciaturente, o bico para absteneese, segiut lus precisas reglas del CG P,

<) Sin cinbargo, se le colifica de “valorativo” porque se requicre guie
e ef expedicnie el juez revise st las miswmas se causaron v en la medida de su
comprobacion. Tal v como lo ordena el CGP, esta es. con el jiugo de gasros
ordinarios del proceso v ocon la acrividad del abogudo  efectivamente
realizadea dentro del proceso. Se recalea, en esa valoracion no se incliye la
mictla fo o temeridad de las paites. .

d) La cuanticn de la condena en agencias e derﬁch(). én menterid
lahoral. se fijard arendiendo la posicion de los sujelos proceseles,:pues varia
segnir s da parte venucida el emipleador, ef trabajador o el jubilade,  estos
wltimas mas vidoerables v geacraliiente de escasos recursos. asi conmo la
complejidad ¢ intensidad de la participacion procesal-(Acuerdo mim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Conscejo Superior de ki Judicatira).

e Las estipulaciones de las paries e materia de costas se tendrdan por
no escritas, por lo que el juez en su liguidacion no estara atado a lo asi
puctado por ésias.

N La liguidacion de las costas (incluidas Tas avencias en derecho), lo
hara el despacho de primera o tnica instancia, tal y como 10 indica ¢l
CGP™. previa claboracion del secretario v aprobacion del respectivo
Sfuncionario judicial.

) Procede condena en costas tanto en primera camo en seguida

jastancia’,

En ese orden de (deas, al expedirse fa Ley 1437 de 2011, se dejé de lado el régimen
subjetivo que planteaba el hoy derogado Decreto 01 de 1984, due determinaba fa
condena en costas a la parte vencida en el proceso, pero con el ingrediente de tener
en cuenta su conducta procesal, ya fuera ésta dilatoria, abusiva o temeraria.
Precisamente, med.ante el articulo 188 del CPACA se acogio el régffnen objetivo de
la condena en costas establecido para el Procedimiento Civil (actualmente regulado
por el Codigo General del Proceso, articulo 3685), quedando pues sujeta su

imposicion al hecho de ser vencido en juicio.

O ARTICULO 366, LIQUIDACION. Las costus ¥ agencias en derecho seran liquidudas de manera
conceiirada en el Ju.gado que hava conocido  del proceso cn primera o nnica instancia,
immediatamenie quede ejecutoriada la providencia que fe ponga fin ol proceso o notific o of auio de
ohedecintionto a Lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(..) "

-
|F5]
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Ahora, en nada influye que la gestion judicial no se haya extendido en tiempo, para
que el juez de conocimiento adopte la decision de condenar en costas, pues, se
reitera, para su imposicion debe prevalecer el criterio objetivo, de modo que al
proferir sentencia y hallarse vencida una de las partes, aquél procedera conforme a

derecho y condenara a dicha parte.

Entonces, a juicio de esta Sala, el factor subjetivo no es el que debe analizarse sino
que, por el contrario, al juez corresponde disponer sobre la imposicion de costas,
siempre que ellas se hayan demostrado.

L]
Ahora, en cuanto se refiere a la segunda instancia, conforme al articulo 365 del
CGP. 1. 8¢ condenarda en costus a la parte vencida en el /)r'()(:m‘.(}, o u guien se le resuelva
desfivorablemente’ el recurso de apelacion, casacion, queja. suplica, anmlacion o revision
gue hava /71'1)])1111.5'104.: " A su vez, precisa el numeral 3° de esta misma norma que
habra condena en costas en segunda instancia cuando el superfor confirme
totalmente la del inferior Como en este caso la sentencia seré modificada no se
condenaré en costas a la parte apelante.

:
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Adminisirativo de Boyaca, Sala No. 3 de

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de Ia-ley,
Vil. FALLA:

1. Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrative Oral de
Tunja el 24 de abril de 2017, en el proceso iniciado por Luz Marina Rivera
Rodriguez contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Corntribuciones Parafiscales de ta Proteccion Social, excepto el numeral tercero

que se modifica. En su lugar se dispone:

“Tercero: Comn consecnencia de las anteriores declaraciones y a titlo de
restublecimiento del derecho, fa Unidad Administrativa ispecial de Gestion
Pensional y Contribuciones Paratiscales de fo Projeceion Social -UGPP- pagard
lus diferencias de los factores dejados de reconocer et la pension de jubilacion
pagada o Luz Marina Rivera Rodrignes, identificada con ¢édula de cindeadeania
23.605.409 de Guragoa (Bovacd). a partir del 1 de diciembre de 2012, en cuantia

mensudal de:
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ANO | DIFERENCIA MENSUAL
20020 te0390
2003 164303
2004 167491
LT N PV VA
2006)  INS375
01T 103

Las sumas resulfantes de fi condena seran indexadas mes a mes conforme al

IPC 1al como fo ordena el inciso wltimo del articodo 187 del CPACA,

Pardagrafo: La pension a reconocer u partiv de la ejecutoria de esta sentencia
serd de UN MILLON CIENTO CINCUENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
VEINTITRES PESOS ($1.153.323) Eun adelante, la Unidad  Administrativa
Lspecial de Gestion Pensional v Conribuciones Parafiscales de fen Proteccion
Socidl  UGPP, aplicara o la niesada pensional los reajustes annales, conforme

o dispone el articulo T4 de la Leyv 100 de 1993 o las naraas que la imodifiquen.”™

2. Sin costas en esta instancia.

3. En finme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al despacho

judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.

Notifiqguese y ctmplase,

U

M\‘J} tUW U u@wf‘) » |

CLARA ELISA CIFUENTES
Magistrad

JOSE A. FERNANDEZ OSORIO NSO GRANADOS NARANJO

Magistrado

HOAA DE FIRVAS
Viedia de control: Nudidad v resiableciudcemto del derechio
Demandanie: Luz Maring Rivera Rodrigne:
Deniendado: Unidad de Gestion Peasional v Parafiscales - UGPP
Fpediente: T3007-33-33-1016-2016-00072-1)]
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