TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “F”

Bogota D.C., veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

REFERENCIAS:
Radicacion: 11001-33-35-028-2012-00152-01
Demandante: FABIO BURITICA TRUJILLO
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGURO SOCIAL hoy-
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES s
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Correspondié a la Subseccién “F” de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en uso de sus facultades legales, el conocimiento para emitir sentencia de
segunda instancia dentro del presente proceso, tramitado a través del medio de control de nulidad

y restablecimiento del derecho.

Procede entonces la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 30 de mayo de 2014, por el Juzgado Once (11) Administrativo de
Descongestién del Circuito Judicial de Bogotd, que accedié parcialmente a las pretensiones de

la demanda.

Il. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES.

El sefior FABIO BURITICA TRUJILLO acudié a la Jurisdiccién, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 015292 del
12 de abril de 2007, por la cual se reliquido la pension del demandante en razon al retiro definitivo
dei servicio y se ordend la inclusidon en ndémina de pensionados, asi como la nulidad de las
resoluciones No. 041595 del 12 de septiembre de 2008, a través de la cual se reliquido la
prestacién y se establecid en cuantia de $1'674.447, y No. 059325 del 14 de diciembre de 2009,
mediante la cual se reajusté nuevamente la pensién y se suprimié el reconocimiento de la mesada
14.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicitdo como pretension principal, se condene a la accionada a reliquidar la pensién de jubilacién
del accionante en los términos de la Ley 71 de 1988, esto es, con el 75% del salario sobre el cual
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efectud aportes en el Gltimo afo de servicios “sumando aportes a las Cajas de Prevision del sector
publico y al ISS”, con efectividad a partir del 31 de diciembre de 2006.

De forma subsidiaria, requirié que se reliquide la prestaciéon del demandante “en un porcentaje del
90% (y no del 74.76%) sobre el IBC REAL, esto es, sobre el total de los salarios con base en los cuales el
demandante aporté durante los ultimos 10 afios de afiliacion al 1SS por haber reunido mas de 1250

semanas de cotizacion exclusiva al Seguro Social’.

Pidié que de no concederse la reliquidacion en alguno de los términos descritos, en su lugar, se
ordene: i) el restablecimiento del monto inicial de la pensidn que le fue reconocida mediante la
Resolucion No. 041595 de 2008, esto es, $.1'674.447, el cual asegura fue reducido 2n actos
administrativos posteriores, ii) “la devolucién de las sumas que por la arbitraria reduccion de la mesada
pensional, el ISS desconté unilateralmente y sin autorizacién alguna del demandante, en cuantia de
$3'656.484, y las diferencias por la reduccion de la mesada pensional”, iii) el reconocimiento y pago de

la mesada 14.

Finalmente, solicité que en todo caso se disponga que: i) se cancelen las diferencias que se
adviertan entre las mesadas ya pagadas y las que se causen durante el tramite judicial, “de manera
retroactiva al 31 de diciembre de 2006” ii) el reconocimiento y pago de los intereses moratorios de
qgue trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 “sobre las diferencias por mesadas pensionales
reajustadas, causadas desde e/ 1° de Enero de 2007, en adelante, hasta el momento efectivo del pago”,

ili) se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

1.2.HECHOS Y OMISIONES.

Los hechos expuestos en la demanda se resumen de la siguiente manera:

- El demandante nacio6 el 12 de octubre de 1946 y labord, en calidad de empleado publico, al
servicio del Departamento Administrativo de Bienestar Social del Distrito Capital desde el 18
de octubre de 1979 hasta e! 31 de diciembre de 2006. De forma simultanea, el accionante se
desempefd como docente universitario en la Pontificia Universidad Javeriana del 15 de enero
de 1982 al diciembre de 1997, en la Universidad Nacional de Colombia desde septiembre de
2002 hasta noviembre de 2003, y en la Fundacion Universidad Central entre los meses de

agosto de 2004 y noviembre de 2006.

- Mediante la Resolucion No. 042860 del 20 de octubre de 2006, el ISS reconocié una pension
de jubilacién a favor del demandante en los términos de la Ley 33 de 1985 pero determinando
el IBC conforme a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, por lo cual se establecié como valor

de la mesada la suma de $1.574.498, condicionada al retiro definitivo del servicio.

- A través de la Resolucion No. 015292 del 12 de abril de 2007 la prestacion fue reliquidada
en razon al retiro definitivo del servicic - 31 de diciembre de 2006- y el accionante fue

ingresado en ndmina de pensionados,
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- El 24 de agosto de 2007 el demandante solicitd la reliquidacion de su pensién con la
aplicacion del Acuerde 049 de 1990, “por tener més de 1250 semanas cotizadas y tener entonces
derecho al 90% del IBC”.

- Mediante Resolucion No. 041595 del 12 de septiembre de 2008, la accionada dispuso
reajustar la prestacion del actor tomando un IBC de $2'239.763 al cual le aplicé una tasa de
reemplazo del 74.76%. En dicho acto administrativo se desconocié que el demandante

acredité un total de 1.255,57 semanas cotizadas de forma exclusiva al ISS.

- Ei 23 de julio de 2009 el sefior BURITICA TRUJILLO solicité el reconocimiento de la mesada
14 correspondiente al mes de junio de 2009 “porque no le fue pagada con la némina respectiva

del mencionado mes”.

- Através de la Resolucion No. 059325 del 14 de diciembre de 2009 la cuantia de la mesada
pensional fue disminuida de $1°'674.447 a 1'592.342 y se ordend un reembolso a favor del
ISS de $3'656.484.

- EI 16 de abril de 2012 el demandante radicé la demanda de la referencia en la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral’.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica.

LEGALES: articulos 36 y 141 de la Ley 100 de 1993, articulos 7° y 9° de la Ley 71 de 1988,
articulos 6° y 8° del Decreto 2709 de 1994.

Sostuvo que al reconocer el derecho pensional !a entidad omitié dar aplicacion a la disposicion
que resultara mas favorable para los intereses del accionante, razén por la cual insistié en que
en el presente asunto debe determinarse si resulta mas beneficioso aplicar el 75% del promedio

del salario sobre el cual se efectuaron los aportes en el Ultimo afio de servicios o si en su lugar,

‘se debe determinar el IBL con el promedio de los Ultimos 10 afios de servicio, teniendo un cuenta

una tasa de reemplazo del 90%.

Afirmo que en los actos acusados se redujo de forma arbitraria el monto de la mesada pensional

que venia devengando el interesado, lo que representa “una vuineracién del principio de imposibilidad

de revocatoria de actos que reconocen derechos”, dado que la entidad, aunque no revocé los actos
administrativos en su totalidad si redujo la cuantia ya reconocida sin consultar previamente al
accionante. En este punto, se refiri6 al alcance de la revocatoria directa de los actos

administrativos, aspecto ante el cual cité lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia

! Se deja constancia que mediante providencia del 14 de agosto de 2012, el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota declaré la
nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccién y dispuso remitir el proceso a los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota.

(g{b




Pdgina 4 de 25

Radicaclon: 11001-33-35-626-2512-00152-01
Deinandante: FABIO BURITICA TRUJILLO

del 21 de mayo de 2009 proferida dentro del expediente 2005-00228 y la sentencia de tutela
No0.059/20052.

1.4.CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La apoderada de COLPENSIONES manifestd su oposicion a las pretensiones de la demanda
argumentando que carecen de fundamento factico y legal, toda vez que asegura que los actos
administrativos acusados fueron expedidos en aplicacion del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Ley 33 de 1985, régimen pensional aplicable en el caso del
demandante, y el Decreto 1158 de 1994,

Explicé que los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho a que su prestacion se
liquide con “ef 75% del salario promedio devengado o cotizado durante los 10 ditimos afios anteriores al
reconocimiento de la pension” o en el tiempo que le hacia falta para adquirir el derecho pensional,
segln sea el caso, incluyendo los emolumentos enunciados en el Decreto 1158 de 1994,y no
con el ultimo afo de servicios como lo pretende el demandante, razén por la cual deben negarse

las pretensiones incoadas.

Propuso como excepciones las que denominéd de la siguiente manera: “cardcter ejecutoriado del
acto administrativo”, "presuncién de legalidad”, “inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de

» u

‘prescripeién”,

i

causa y titulo para pedir’, improcedencia del pago de intereses moratorios’, ‘principio de

seguridad jurfdica”, “principio de lgualdad” y la excepcidn genérica.

1. DECISION JUDICIAL OBJETO DE IMPUGNACION

El Juzgado Once (11) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota, en
sentencia proferida el 30 de mayo de 2014°%, accedio parcialmente a las pretensiones de la

demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Con el fin de determlnar el régimen pensronal aplicable al sefior BURITICA TRUJILLO el a quo
resaltd que el demandante nacio el 12 de noviembre de 1946 y que labord al servicio de
ADPOSTAL del 28 de agosto de 1968 al 8 de Julio de 1970 y del Departamento Admlnlstratlyo de
Bienestar Scocial del Distrito desde el 19 de octubre de 1979 hasta el 31 de diciembre de 2006.

Asi mismo, encontré probado que, entre algunos de los periodos descritos, el accionante también
se desempefid como docente en universidades de orden privado, por o que efectud cotizaciones

de forma simultanea en ambos sectores.

Por lo tanto, concluyé lo siguiente: -

2 Folios 533 a 540 del cuaderno No.1
3 Fls 568 a 589 del cuaderno principal No.2
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i) Decreto Ley 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969: determiné que a la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 33 de 1985 (13 de febrero de 1985) el accionante contaba con
menos de 15 afos de servicio por lo que no es beneficiario del régimen de transicion
contenido en el paragrafo 2° del articulo 1° de dicha norma y por ende, no le resultan

aplicables los decretos en comento.

ii) Ley 71 de 1988: explicé que aunque esta disposicion permite la sumatoria de las
cotizaciones efectuadas “por la labor desempefiada tanto en el sector ptblico como en el sector
privado”, se requiere que estos aportes correspondan a periodos alternos y no a los
laborados en forma simultanea como en el caso del demandante, por lo que considero
que no resulta procedente [a aplicacion de dicha norma. Al respecto, cité lo dispuesto por
el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto No.
1997053384-1 del 13 de enero de 1999.

iii) Ley 33 de 1985: sostuvo que a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Seguridad Social para los funcionarios de orden distrital (30 de junio de 1995) el
demandante tenia mas de 40 afios de edad, razén por la cual es beneficiario del régimen
de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y en ese sentido, ‘le resultan
aplicables las normas del régimen anterior al que se enconfraba afiliado, esto es, la Ley 33 de
1985,

De igual forma, sefialé que en los términos de esta norma, el demandante adquirié el
estatus de pensionado el 12 de noviembre de 2001, es decir, previo a la expedicion del

Acto legislativo 001 de 2005 por lo que tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14.

En tal virtud, concluyé que conforme al principio de favorabilidad, la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, es la disposicion méas beneficiosa para los
intereses del demandante, en tanto permite la liquidacion de la pension con el 75% del

salario promedio devengado en el tltimo afo de servicio.

Respecto a los factores salariales que se deben incluir en la base pensional, explicé que
la lista contenida en la Ley 62 de 1985 es de caracter enunciativo y no taxativo, de manera
que, conforme a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacidn
del 4 de agosto de 2010, pueden tenerse en cuenta todos los emolumentos “que fueron
devengados por el trabajador y que constifuyen salario, previa deduccién de los descuentos por

aportes que dejaron de efectuarse”.

De otra parte, se refirié a la pretension subsidiaria tendiente a la reliquidacioén de la pensién con
el 90% del IBC de los tltimos 10 afios de servicio, indicando que “no obra prueba que el demandante
haya renunciado al régimen de transicién del que es beneficiario, contemplado en el artfculo 36 de la norma
en comento, encontrandose que le es mas favorable Ja Ley 33 de 1985 que la Ley 100 de 1993".
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Una vez establecié que el demandante, como beneficiario de la transicion prevista en la Ley 100
de 1993, tiene derecho a que se le aplique de manera integral el régimen pensional dispuesto en
la Ley 33 de 1985, sostuvo que es procedente declarar la nulidad de los actos acusados
(resoluciones No. 15292 de 2007, No. 41595 de 2008 y No. 59325 de 2009) y ordenar la
reliquidacion de la pensién en los términos de dicha disposicion, toda vez que la entidad
accionada no aplicd en debida forma la normativa resefada y solo incluyo en la base pensional
los factores salariales enlistados en el Decreto 1158 de 1994, desconociendo que en el Ultimo
ano de servicios el demandante devengd los conceptos de asignacion basica, las primas técnica,
de riesgo, de antigliedad, de junio, de navidad y de vacacicnes, las bonificaciones por servicios
prestados y por recreacion y lo correspondiente a vacaciones, algunos de los cuales debieron ser

incluidos en la base pensional.

En este punto, explicé que conforme a lo dispuesto en el Decreto 2719 de 2001 la bonificacion
por recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales, de manera que no puede
incluirse en la liquidacién. Asi mismo, sefialdé que las vacaciones “no son salario ni prestacion, sino

que corresponden a un descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible computarias
para fines pensionales”.

Afirmé que aunque el demandante tiene derecho a la reliquidacién reclamada a partir del 31 de
diciembre de 20086, fecha del retiro definitivo del servicio, las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 16 de abril de 2009 se encuentran afectadas por el fendmeno de la prescripcién
trienal. Al respecto, precisé que: i) la prestacion fue reconocida mediante Resolucién No. 42860
del 20 de octubre de 2006, ii) la solicitud de reliquidacién pensional fue presentada el 24 de agosto
de 2007 y iii) la demanda fue presentada en ia jurisdiccion ordinaria laboral el 16 de abril de 2012,
“transcurriendo més de tres afios entre un hecho y otro”, por lo que se encuentra configurado el

fenémeno prescriptivo.

De otra parte, se refirid a la mesada 14 0 mesada adicional de junio explicando que esta fue
creada mediante el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 y que el derecho a percibirla “se limito
temporal y econémicamente” con la expedicién del Acto Legislativo 001 de 2005. Sobre el particular,
resalté que el demandante adquirid su estatus de pensionado el 12 de noviembre de 2001, es
decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de dicho acto legislativo por lo que tiene derecho
al reconocimiento y pago de “todas /as mesadas adicionales de junio causadas desde junio de 2007,

descontandole el valor actualizado, de las mesadas adicionales de junio que le hayan sido canceladas”.

Asi las cosas, el a quo dispuso: i) declarar la nulidad de los actos acusados, ii) ordenar la
reliquidacion de la pensién del demandante con el 75% del salario promedio devengado en el
Ultimo afto de servicios prestado, incluyendo los emolumentos mencionados en precedencia, a
partir del 31 de diciembre de 2006, pero con efectos fiscales desde el 16 de abril de 2009 por
prescripcion trienal, iii) ordenar el recocnocimiento y pago de la mesada 14 desde junio de 2007,

iv) negar la condena en costas y las demas pretensiones de la demanda.
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Ill. DEL RECURSO DE APELACION*

La parte demandante interpuso en término recurso de apelacion parcial contra la sentencia de

primera instancia, manifestando su inconformidad frente a tres puntos especificos, a saber:
- Régimen pensional mas favorable

Resalté que aunque el a guo dispuso que la reliquidacion de la pensién del demandante debe
efectuafse con él régimen pensional que consideré mas favorable, esto es, con el 75% promedio
del Gltimo afio de servicios, dicha liguidacion se ordené "SIN INCLUIR los aportes que hizo como
trabajador profesor uni;/ersitario, en el sector privado y NO aplicando la ley 100 de 1993 es decir el 90% de
los APORTES de los tltimos diez afios, SUMANDO cotizaciones tanto como servidor pliblico como profesor

universitario” (SIC).

Alego que al aplicar la Ley 33 de 1985, el IBC se estableceria en la suma de $2°'842.990 y al
aplicar la tasa de reémplazo del 75% resultaria en una mesada de $2'132.242, mientras que al
sumar los aportes efectuados como servidor publico y como profesor universitario, el IBC seria
mayor a los 3'000.000 y al aplicar un porcentaje del 90% la cuantia de la pension seria de‘
$2'700.000 aproximadamente, lo que representa una suma superior y mas favorable para el

demandante,

Por lo anterior, solicitd que se modifique la sentencia de primera instancia, sumando todos los
aportes efectuados al ISS en los Ultimos 10 afios de servicios, con la correspondiente indexacion,

y aplicando una tasa de reemplazo del 90%.
- Prescripcién:

Alegé que el accionante presenté diversas solicitudes a fin de que se revisara el monto de su
pensién, siendo radicada la dltima peticion el 23 de julio de 2009, a través de la cual se requirié
el restablecimiento de la mesada 14. Al respecto, indicé que este pedimento fue resuelfo
negativamente mediante la Resolucion No. 59325 del 14 de diciembre de 2009, la cual fue
notificada el 22 de abril de 2010, momento a partir del cual debe tenerse por agotada la via
gubernativa y no en la fecha indicada por el a quo, toda vez que esta es la resolucion que
finalmente decidié sobre las modificaciones a la cuantia de la prestacion y por ende, solo “cuando
se emite el ﬂltimo acto administrativo que resolvié sobre el monto de la pension, quedd habilitado el actor

para incoar la demanda”,

Agrego que la demanda en la jurisdiccidon laboral fue interpuesta el 16 de abril de 2012, razén

por la cual no operd el fenémeno de la prescripcion trienal.

* Fls 594 a 596 del cuaderno No.2
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- Devolucién de aportes

Expuso que de confirmar la decision del a quo, debe ordenarse la devolucion del 100% de los
aportes realizados como profesor universitario, con la correspondiente indexacién, en tanto

dichas cotizaciones “no van a beneficiarle el monto de la pensién”,
IV. ALEGATOS FINALES DE LAS PARTES

Mediante auto del 15 de septiembre de 20145, se corrio traslado a las partes por el término comun

de 10 dias para que alegaran de conclusion.

La parte actora® reiter6 los argumentos esgrimidos en el recurso de apelacion referentes a la
prescripcion, la aplicacién de la norma mas favorable y la devolucién de aportes, e insistio en que

se medifique la sentencia de primera instancia en los términos ya descritos.

De otra parte, la entidad demandada no se pronuncié en esta etapa procesal y el Ministerio

>Pl'lb|i00 no rindié concepto.
V. CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA.

Conforme lo dispone el articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo, y siendo que la
sentencia objeto de recurso de apelaci6n fue proferida en primera instancia por el Juzgado Once
(11) Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota, esta Sala de Subseccién
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca es competente para decidir el asunto en segunda

instancia.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Una vez examinado el contexto del litigio, la Sala considera que en la presente oportunidad el
problema juridico por resolver se contrae a determinar si debe modificarse la sentencia de primera
instancia en tanto el demandante tiene derecho a que su pensién de jubilacion sea reliquidada
en los términos del Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 del mismo afio, disposicion que permite
la aplicacién de una tasa de reemplazo de hasta 90%, con la inclusion de los aportes efectuados
tanto al sector publico como el privado, o si en su lugar, debe confirmarse la reliquidacion
concedida por el a quo en los términos del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, la Ley 33
de 1985y la posicién jurisprudencial fijada por el H. Consejo de Estado en la sentencia del 4 de
agosto de 2010, al tratarse el demandante del apelante unico. Estudiado lo anterior, se analizara

lo correspondiente a la prescripcion trienal alegada.

5 FI 627 del cuaderno principal No.2
S Fls 608 a 610 del cuaderno principal No.2

N




Pégina 9 de 25

Radicacién: 11001-33-35-028-2012-00152-01
Demandante; FABIO BURITICA TRUJILLO

De otra parte, debe indicarse que nada se dispondra respecto de la devolucién de aportes dado
que esta controversia no fue planteada en las pretensiones de la demanda y el recurso de
apelacion no puede utilizarse como una nueva oportunidad para agregar debates que no fueron

puestos en conocimiento en su momento al juez de primera instancia.

5.3. ANALISIS NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.3.1. Ley 100 de 1993 y vigencia del Sistema General de Pensiones - Régimen de

transicion: evolucién normativa regular.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los requisitos y condiciones generales
para acceder a la pension de jubilaciéon por parte de los servidores pulblicos se encontraban
contenidas en la Ley 33 de 19851, norma que tenia previsto que todo “empleado oficial” que
acumulara 20 afios de servicio y llegara a los 55 afios de edad, tendria derecho al reconocimiento
y pago de “una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ditimo afio de servicio”. No obstante, debe
recordarse que dicha normativa no alcanzaba vocacién de aplicacidon general ni siquiera en el
sector publico, pues en paralelo continuaban vigentes o seguian siendo expedidos regimenes
especiales de pensiones consagrados en favor de servidores publicos de diversos sectores, tales
como aquellos correspondientes a los empleados publicos de la Contraloria General de la
Republica (Decreto 929 de 1976), Rama Judicial (Decreto 546 de 1971), o Departamento
Administrativo de Seguridad (Decreto 1933 de 1989), entre otros.

La expedicidn de la Ley 100 de 1993 supuso el advenimiento del Sistema General de Pensiones,
que significé un esfuerzo del Legislador para unificar la normatividad del sector con pretensiones
de aplicacién universal, e implicé la variacion sustancial de los requisitos, parametros y exigencias

bajo los cuales es posible causar un determinado derecho pensional.

Para acometer tal objetivo, el articulo 275 de la Ley 100 de 1993 autorizé al Gobierno Nacional
: paré proveer sobre |a incorporacion de los servidores publicos al Sistema General de Pensiones,
asunto que concreto con la expedicion del Decreto 681 de 1994, segln el cual, la norma bajo
estudio cobré vigencia para los servidores publicos, asi: i. El 1° de abril de 1994, para los
servidores publicos del orden nacional, y #i. A mas tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha en
que asi lo determine el respectivo gobernador o alcalde, respecto de los servidores pL’lincos del

orden territorial.

El establecimiento de esas nuevas reglas de juego en el horizonte prestécional supuso un cambio
mayusculo en el sistema colombiano de pensiones, que en todo caso, fue instituido sin perjuicio
de los derechos adquiridos o expectativas legitimas de ciertos sectores de poblacién, garantias
que fueron protegidas, en concreto, con la prescripcion adoptada en el articulo 11, segin la cual

‘se respetarédn y por tanto mantendrén su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones
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normativas anteriores”, para el primer caso y con la adopcién de un régimen de transicion pensional,

para el segundo.

El mencionado mecanismo transicional fue previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de la

siguiente manera:

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

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el ndmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vefez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) 0 méas afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas aflos de edad si son hombres, o quince (15) 0 méas afos de servicios cotizados,
seré la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran 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 falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en fa variacién del indice de precios al
consumidor, segtin certificacion que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les
hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el
ingreso base para liquidar la pension ser4 el promedio de lo devengado en los dos (2) iiltimos
arios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores pblicos

(..)

El aparte normativo transcrito contemplé un régimen de transicién del cual se pueden beneficiar
las personas que, al momento de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, se
encontraran dentro de los siguientes grupos poblacionales: i. Hombres con 40 afios cumplidos o
mas, ii. Mujeres con 35 afios cumplidos o mas, y Jii. Personas en cualquier rango de edad que
tuvieran mas de 15 afios cotizados. El beneficio de transicién consiste, esencialmente, en
mantener o conservar las condiciones que cobijaban a un individuo con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 para efectos de causar una pension de vejez, a propésito de
los requisitos de edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, y monto pensional,
prerrogativas que comprenden todo el universo de regimenes anteriores vigentes a la entrada de
la Ley 100 de 1993, y no establece distincion alguna entre el régimen general que existia para

los servidores publicos (Ley 33 de 1985) o los regimenes especiales preexistentes.

Igualmente, los incisos segundo y tercero de esa norma dan cuenta de una suerte de distincion
simple respecto del ingreso base de liquidacién aplicable a los sujetos beneficiarios de la
transicion, que, en consideracion a la fecha de adquisicién del estatus juridico de pensionado de
cada individuo, establecié maneras disimiles de calcular la base de liquidacion de las pensiones

de jubilacién.

Dichas previsiones iniciales variaron a partir de la expedicion de la sentencia C-168 de 20 de abril

de 1995, providencia en la que la Corte Constitucional declaré “EXEQUIBLES los incisos segundo y
tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, salvo el aparte final de este ultimo que dice: "Sin embargo,
cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la
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presente ley, el ingreso base para liquidar ia pension serd el promedio de lo devengado en los dos (2)
altimos afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos”, el cual
es INEXEQUIBLE™.

Dicho lo anterior, en lo sucesivo, la Sala se ocupara del tema concerniente a las reglas de
interpretacion normativa que la Corte Constitucional y el Consejo de Estade han expuesto, a
propdsito del ingreso base de liquidacion que debe ser aplicado para efectos de calcular la cuantia

de las pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicion.

5.3.2. Evolucién jurisprudencial acerca del ingreso base de liquidacion de las pensiones

reconocidas en virtud del régimen de transicion.

La interpretacién de las normas contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, referentes al
ingreso base de liquidacion que corresponde a las pensiones reconocidas bajo el amparo del
régimen de transicién, no ha sido uniforme y por ende, tampoco de aplicacion sencilla en el ambito

de competencia de lo Contencioso Administrativo.

Sobre el particular, vale recordar que los términos normativos contenidos en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993 han sido objeto de mudltiples pronunciamientos por parte de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado, quienes, a través de su ejercicio jurisdiccional ordinario,

han prohijado tesis que van desde la satisfacciéon del principio de sostenibilidad financiera del
sistema, la adopcion de! principio de inescindibilidad normativa, hasta el acatamiento a los
términos estrictos de la horma.

En efecto, vale recordar que a comienzos de este siglo, la jurisprudencia del Consejo de Estado
se encaminaba a entender que el concepto de “monto” al que referia el inciso segundo del articulo
36 de la Ley ‘1 00 de 1993, necesariamente deberia incluir el ingreso base de liquidacién, de
manera que, las pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicién deberian ser
calculadas en cuantia igual al resultado de aplicar tanto la tasa de reemplazo como la base

liquidatoria establecida en los regimenes preexistentes al Sistema General de Pensiones?®,

Dicha posicion, sin embargo, también admitié interpretaciones diversas por parte de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado a {a hora de dar éplicacién al ingreso base de liquidacién previsto
en la Ley 33 de 1985, Corporacidon que en la década siguiente sostuvo razonamientos distintos
sobre la base liquidatoria de las pensiones reconocidas bajo el régimen de transicion, pues
mientras en algunas ocasiones “consideré que al momento de liquidar la pensién debian incluirse todos
los factores salariales, devengados por el trabajador; en otras [...] expres6 -que solo podrifan incluirse

aquellos sobre-los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente [...] expuso que dnicamente

podian tenerse en cuenta los faxativamente enlistados en la norma’™.

7 Corte Constitucional, Saia Plena. Sentencia C-168 de 20 de abril de 1995, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

& Sobre el particular, pueden verse; .
- Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Sentencia de 21 de septiembre de 2000, Expediente nim. 470-1999.
- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B", Sentencia de 30 de noviembre de 2000, Expediente nim. 2004-2000.
- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B", Sentencia de 23 de noviembre de 2000, Expediente nlim. 2936-1999,

9 Consejode Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 4 de agosto de 2010, Expediente niim. 2006-7509-01
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Tal divergencia fue zanjada mediante sentencia calendada 4 de agosto de 2010'°, oportunidad
en la cual el Organo Vértice de la Jurisdiccion privilegio la aplicacién del principio de
inescindibilidad o conglobamento!!, y concluyd que “a Ley 33 de 1985 no indic[o] en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base‘ de liguidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante
el ditimo afio de prestacién de servicios™2.La interpretacion acogida en 2010 por el Consejo de
Estado coincidié con aquella expuesta y aplicada hasta ese momento por las Salas de Revision
de la Corte Constitucional.

Ello permaneci¢ asi hasta la expedicion de la sentencia SU-230 de 2015, providencia hito a través
de la cual la Corte Constitucional dispuso modificar el sentido de su jurisprudencia en vigor en el
ambito de la tutela; extendio la ratio consignada en la sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013
referente al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y precis6 que el ingreso base
de liquidacion no es un elementc del régimen de transicién previsto en el articulo 38 de la
Ley 100 de 1993, y por tal razén, dichas pensiones deben ser liquidadas calculando el porcentaje
previsto a manera de monto por el régimen anterior, sobre el ingreso base de liquidacién previsto
en la Ley 100 de 1993.

El precedente vertido por la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015 ha sido
reiterado por esa Corporacion en multiples pronunciamientos, y las subreglas de interpretacién
normativa adoptadas fueron recientemente compiladas en sentencia SU-23 de 5 de abril de 2018,

asi:

“97. Como conclusion del anélisis que antecede, las principales reglas jurisprudenciales, en
cuanto al alcance del régimen de transicion que estatuyé el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, derivadas del ejercicio del control abstracto de constitucionalidad (Sentencia C-258 de
2013) y del alcance de los derechos fundamentales que involucra, decantadas en las
sentencias de tinificacién antes citadas, son las siguientes:

98. (i) El régimen de transicién no puede caracterizarse como una especie de derecho adquirido
sino de expectativa.

99. (i) El régimen de transicién tenia como fecha final el 31 de julio de 2010, excepto para
quienes hubiesen cotizado, al menos, 750 semanas al 25 de julio de 2005, momento en el cual
entro en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005; para estas personas, dicho régimen se mantuvo
hasta el 31 de diciembre de 2014, con el fin de que pudieran reunir los requisitos para ser
acreedores a la pension de vefez. Para estos (itimos efectos, ef derecho debia consolidarse
hasta el 31 de diciembre de 20714.

100. (iii) El régimen de transicién esta restringido a tres categorfas de frabajadores: (i) mujeres
que al 1 de abril de 1994 tuvieran 35 afios de edad o mas; (i) hombres que al 1 de abril de 1994
tuvieran 40 afios de edad o mas; y (iii) trabajadores que hubieren acreditado 15 0 més afios de
servicios cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semanas) sin consideracion de su edad.

10 |bidem.
1 Sobre el criterio de inescindibilidad o conglobamento, pueden verse:
- Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Sentencia de 9 de abril de 2014, Expediente No. 25000-23-25-006-2005-10200-

01(2625-11), M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn “A”, Sentencia de 13 de febrero de 2014, Expediente No. 25000-23-25-000-2011-01355-
01(2378-12), M.P. Alfonso Vargas Rincén.
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “B", Sentencia de 26 de marzo de 2015, Expediente No. 2013-
00055, M.P. César Palomino Cortés.

12 |bidem.
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101. (iv) A los beneficiarios del régimen de fransicién les son aplicables las reglas previstas en
fas normas anteriores a Jla Ley 100 de 1993 sobre: (i) edad para consolidar el
derecho; (i} tiempo de servicios 0 semanas cotizadas; y (fii) monto de la pension.

102. {v) El monto corresponde a la tasa de reemplazo o, en términos de la Corte Suprema de
Justicia, al porcentaje que se aplica al calcular la pension.

103. (vi) El Ingreso Base de Liquidacién (IBL), para el caso de ias personas a las que se refiere
el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 del afio 1993 (regla iii supra), es el que regula el inciso
3° del referido articulo 36, en concordancia con el artfculo 21 ibidem y otras normas especiales
en la materia.

104. (vii) Los factores constitutivos de salario, que deben tenerse en cuenta para caleular el
monto de la pensién de jubilacién, por un lado, deben valorarse segin las consideraciones de
la sentencia SU-395 de 2017 y, por el otro, tienen que ser especificamente calculados para cada
caso en concreto.”?

Luego entonces, la nueva posicidn jurisprudencial en vigor de la Corte Constitucional significd

una ruptura respecto de la interpretacion adoptada por el Consejo de Estado en la sentencia

proferida el 4 de agosto de 2010, suceso que propicié la expedicion de sentencias en uno u otro

. sentido al interior del Contencioso Administrativo.

Ademas de esto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirié
sentencia de unificacion jurisprudencial calendada 28 de agosto de 2018, en la cual se advierte

que ese Tribunal cambid la postura que sostenia la Seccién Segunda, en los siguientes términos:

“92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la
siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liguidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo
que se pensionen con jos requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985

| 93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el
IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

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

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

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

| (...

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben inciuir en el IBL para
la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son tnicamente
aquellos sobre Jos que se hayan efectuado los aportes o cofizaciones al Sistema de
Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Polftica que consagra el
principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho.

13 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-23 de 5 de abril de 2018, M.P, Dr. Carlos Bernaf FPulido.
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98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio ptiblico de
carécter obligatorio que se prestaré bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de Ia Ley 100 de 1993) explica este principio como
“[...] 1a practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los seciores
econdémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més fuerte hacia el mas
débil”.

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

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

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la Corporacién, en
la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sefialaba en forma faxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian
la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afio de
prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad
social. La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el ditimo afio de
servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las
expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el entendido que “constitiiyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios”
con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio inferpretativo traspasa la voluntad
del legisiador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlistd Jos factores que
conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta inferpretacion (i} se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de fa transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita
debe existir entre lo aportado y Io que el sistema retorna al afiliado y (i) se asegura la
viabilidad financiera del sistema.”#

Asi las cosas, una vez identificado el estado del arte jurisprudencial, esta Sala de Subseccion
considera que las reglas de interpretacion normativa expuestas por la Corte Constitucional en
sentencia SU-230 de 2015, y por el H. Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018 resultan
de obligatoria aplicaciéon para todos los beneficiarios del régimen de fransicién, teniendo en
cuenta que la interpretacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 realizada por
esa corporacion en sentencia C-258 de 2013 es de ineludible adopcidn, entendimiento que este

Tribunal acata y reitera, tal como lo ha efectuado de manera consistente en casos analogos'®.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 28 de agosto de 2018, Expediente ndm. 52001-23-
33-000-2012-00143-01, C.P. Dr. César Palomino Cortés.

15 Al respecto pueden verse las sentencias de segunda instancia proferidas por esta Subseccion dentro de los siguientes expedientes:
11001333501120160017501, 1100133350212015042201, 11001334204920160032501, 11001333503020160027801,
11001333502320150063201, 11001334205020160016501, 25269334000220150011201, 11001333502320140072901,
11001333502320150004901, 11001333502820150096101, 11001333502320150034401.
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Como complemento, en lo que respecta a los factores que integran la base, la Corte
Constitucional en reciente sentencia SU-226 de 2019, sefald que “el incumplimiento de las
obligaciones del empleador o de las entidades administradoras en materia de pensiones no es imputable
ni oponible al trabajador, por lo cual las consecuencias negativas de estas omisiones no podrén serle
adversas y nunca seran razén suficiente para enervar el acceso a una prestacion pensional, pues estas
dos partes (el empleador y las entidades administradoras) estan llamadas a hacer uso de los instrumentos
legales y administrativos dirigidos a cumplir o a exigirse mutuamente el acatamiento de sus deberes”. E
insistidé en que “sobre el trabajador, bajo ninguna circunstancia, pueden recaer los efectos negativos de
las omisiones en que incurran el empleador o la entidad administradora correspondiente”, e indicé que “una
éctuacién contraria a ese presupuesto jurisprudencial serfa abiertamente trasgresora del derecho a la
seguridad social del tifular de la pension a que haya lugar’.

En este orden de ideas, esta Subseccién observa que el incumplimiento de las obligaciones
previstas en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 por parte del empleador, referentes a los deberes
de descontar, aportar y trasladar el monto de las cotizaciones a las entidades administradoras de
pensiones, no puede'tenerse como un asunto op‘onible'al trabajador, y por ende, no constituye
obice alguno para que este reclame el reajuste de su pensién con fundamento en los factores

que constituyen la base legal y reglamentaria de liquidacion de la prestacion.

En consecuencia, esta Instancia Judicial considera que, si las pensiones deben ser liquidadas
Unicamente con inclusién de todos los emolumentos que constituyen factores legales o
reglamentarios de cotizacion al sistema, en aquellos casos en que el empleador no haya
efectuado cotizaciones sobre estos, se impone ordenar el reajuste pensional respectivo junto con

el pago de las diferencias dinerarias no prescritas resultantes.

Conclusiones.

Como compendio de todo lo antedicho, {a Sala se permite derivar las siguientes conclusiones, a

manera de subreglas de interpretacion normativa;

i. La fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1983 no es uniforme para todos los
servidores publicos, pues mientras dicha vigencia se predica a partir del 1 de abril de 1994
respecto de los servidores publicos vinculados a entidades y organismos del orden
nacional, la entrada en vigor de dicha normativa para aquellos servidores publicos
vinculados a instituciones del orden territorial es aquella en que asi lo determino el
respectivo gobernador o alcalde, data que a mas tardar debe corresponder al 30 de junio
de 1995.

ii. Son beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
quienes a la entrada en vigencia de dicha norma, se encontraran dentro de los siguientes
grupos poblacionales: i. Hombres con 40 afios cumplidos o mas, ii. Mujeres con 35 afos
cumplidos o mas, y iii. Personas en cualquier rango de edad que tuvieran mas de 15 afios

cotizados.
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iii. El beneficio de que trata el aludido régimen de transicién consiste en mantener o conservar
las condiciones que cobijaban a un individuo con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 para efectos de causar una pension de vejez, a proposito de los
requisitos de edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas, y monto pensional,

entendido este Uitimo como la tasa de reemplazo.

iv. Elrégimen de transicion de la Ley 100 de 1993 no comprende el ingreso base de liquidacion
de las pensiones, por ende, la base liquidatoria de toda prestacidn reconocida en virtud del
régimen de transicion debe corresponder a la prevista en los incisos segundo y tercero del

articulo 36 ejusdem.

v. Los ingresos base de liquidacion aplicables a las pensiones reconocidas en virtud de fa

pluricitada transicion, son los siguientes:

a7. Las pensiones causadas entre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de

1993 -seglin corresponda-, y hasta antes del cumplimiento de 10 afios de su entrada,

deben ser liquidadas con un ingreso base de liquidacion que corresponde al mas
favorable entre las siguientes opciones'®: i. El promedio de lo devengado durante el
tiempo que le hiciere falta para adquirir el estatus juridico de pensionado, o iji. El

promedio de lo cotizado durante toda la historia laboral.

a2. Las pensiones causadas a parﬁr del cumplimiento de 10 afios de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 no tienen regla especial para calcular el ingreso base
de liquidacién de la prestacion, de manera que ha de seguirse lo preceptuado en el
inciso segundo del articulo 36 ejusdem, y en consecuencia, dar aplicacion del articulo
21 de ese Estatuto, razén por la cual el ingreso base de liquidacion corresponde al mas
favorable entre las siguientes opciones: ji. El promedio de lo cotizado por ei afiliado

durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, o ii. El promedio de lo

cotizado durante toda la historia laboral, siempre y cuando haya cotizado 1250

semanas como minimo.

vi. En todo caso, debe entenderse que los factores salariales que constituyen el ingreso base
de liquidacion de las pensiones de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son, en estricto sentido, aquellos sefialados en el Decreto 1158 de 1994 y en las
normas de tipo legislativo o reglamentario que modifiquen o adicionen ese listado,
independientemente de que el empleador haya efectuado o no los aportes

correspondientes.

vii. Las anteriores subreglas de interpretacién normativa constituyen el parametro de derecho
aplicable por esta Subseccién de Tribunal para todos aguellos casos en los que se discuta

la liquidacién de pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicién previsto en el

6 Excepcion hecha de las pensiones causadas en antes del 20 de abril de 1995 -dia de expedicion de la sentencia C-168/95-,
pensiones que deben ser liqguidadas partiendo de un ingreso base de liquidacion constituido por el promedio de lo devengado en ef
lltimo afio de prestacion de servicios.
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo que hace, en especifico, al ingreso base de

liquidacion o los factores que deben ser incluidos en el mismo.

viii. Dichas conclusiones tienen vocacién de aplicacién continua y permanente, esto es, sin

atencion de lo general o especial del régimen pensional anterior cuya aplicacién se invoque.
5.3.3. Del régimen pensional establecido en el Acuerdo 049 y el Decreto 758 de 1990

El Acuerdo 049 de 1990, expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios,
“por el cual se expide el Reglamento General del Segurc Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte’,

aprobado por el Decreto 758 de 1990, en su articulo 1° dispuso:

CAMPO DE APLICACION.

ARTICULO 1. AFILIADOS AL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE. Salvo las
excepciones establecidas en el articulo 2 del presente Reglamento, estaran sujeios al seguro
social obligatorio contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa: a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios
a patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje; b) Los funicionarios de
seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y, ¢) Los pensionados por jubilacion cuyas
pensiones vayan a ser compartidas con las pensiones de vejez a cargo del Instituto de
Seguros Sociales o asumidas totalmente por él.

2. En forma facultativa: a) Los trabajadores independientes; b) Los sacerdotes diocesanos y
miembros de las.Comunidades Religiosas y, ¢) Los servidores de entidades oficiales del orden
estatal que al 17 de julio de 1977 se enconltraban registradas como patronos ante el ISS.

3. Otros sectores de poblacién respecto' de quienes se amplie la cobertura del régimen de los
seguros sociales obligatorios.

De conformidad con lo expuesto, los Unicos servidores publicos que en principio tenian derecho
al régimen del seguro social obligatorio, éran aquéllos denominados funcionarios de seguridad
social, es dedir, los servidores vinculados al ISS mediante relacion legal y reglamentaria. No
obstante, algunas entidades publicas facultadas, optaron por afiliar a sus empleados al ISS, razén

por la cual también les resultaba aplicable este régimen pensional.

En ese sentido, la aplicacion del mencionado Acuerdo y del Decreto 758 de 1990, tiene como
premisa que la entidad a cuyo cargo esté el reconocimiento pensional corresponda al ISS,

precisamente por tratarse de un reglamento privativo, aplicable a sus afiliados.

Ahora bien, el articulo 12 de la disposicién en comento, establecio los siguientes requisitos para

el reconocimiento de la pension de vejez, en los siguientes términos:

“ARTICULO 12, REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrén derecho a la pensién
de'vejez las personas que retnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas aflos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de
edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los dltimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero
de un mil (1.000) semanas de colizacion, sufragadas en clialquier tiempo.

mﬁ@
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Por su parte, el articulo 20 establece la tasa de reemplazo maxima aplicable bajo esta

disposicion, de conformidad con el niumero de semanas cotizadas asi:

ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVAL/DEZ POR RIESGO
COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comiin y por vejez, se integraran
asi:

()
Il. PENSION DE VEJEZ.

a) Con una cuantia bésica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de
base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensuai de base por
cada cincuenta (50) semanas de cotizacién que el asegurado tuviere acreditadas con
posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion. El valor total de la
pensién no podra superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario minimo
legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

PARAGRAFO 1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor 4.33, la
centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotiz6 el trabajador
en las dltimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el nimero de semanas de un afio por ef niimero de meses”.

SEMARAS A A % GRANINV. | VEJEZ
500 45 51 57 45
550 48 54 60 48
600 51 57 63 51
650 54 60 66 54
700 57 63 69 57
750 60 66 72 ‘ 60
800 63 69 75 63
850 66 72 78 66
900 69 75 81 63
950 72 78 84 72
1.000 75 81 87 75
1.050 78 84 90 78
1.100 81 87 90 81
1.150 84 90 90 84
1.200 87 90 90 87
12500 més | 90 90 90 90

Resalta la Sala que el Decreto 758 de 1990, se aplica a aquellos servidores publicos o sus
beneficiarios que durante su vinculacién estuvieron afiliados al ISS y que a la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 habian causado los derechos pensionales que dicho acuerdo
consagra, bajo las condiciones que este establece, o con posterioridad a elia si estuvieran cobijados

por el régimen de transicién.

Debe resaltarse ademas que, tal como se indicé en precedencia, con la sentencia de unificacién
proferida por el H. Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018", el Organo de Cierre de la
Jurisdiccidon determiné que el régimen de transicidon no contempla el ingreso base de liquidacién,

razén por la cual éste se determina con los factores salariales descritos en el Decreto 1158 de 1994.

7 Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo - C:P: César Palomino Cortés. 28 de agosto de 2018. Radicacion:
52001-23-33-000-2012-00143-01. Actor Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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5.4. ANALISIS CRITICO DEL CASO EN CONCRETO.

- De la aplicacion de la norma mas favorable:

Considera la parte apelante que al reliquidar la pensién de jubilacién del sefior FABIO BURITICA
TRUJILLO con el 90% de lo cotizado en los ditimos 10 afios de servicio, (sumando todos los
aportes efectuados tanto como servidor publico y como docente universitario al [SS), la cuantia
de la mesada podria resultar superior a aquella que se le reconocié en primera instancia en los
términos de la Ley 33 de 1985. Por tanto, se advierte que lo pretendido en el recurso de alzada
es que se aborde la reliquidacion pensional en los términos del Acuerde 049 de 1990 y el Decreto

758 del mismo ano.

De conformidad con el expediente administrativo allegado por la entidad accionada, la Sala
encuentra acreditado que el sefior FABIO BURITICA TRUJILLO nacié el 12 de noviembre de
1946 (f. 14), por lo que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993'€ (30 de junio de
1995) contaba con 48 afios de edad, y en ese sentido, es beneficiario del régimen de transicién

previsto en dicha norma.

Ademas, se tiene que el accionante labord al servicio del Distrito como empleado publico
efectuando aportes a pension, inicialmente a distintas cajas de prevision y posteriormente al
Instituto de Seguros Sociales. Asi mismo, se encuentra que, de forma simultanea, se desempefié
como docente en diferentes instituciones universitarias cotizando de manera exclusiva al ISS. En
este punto, debe precisarse que en todo caso el Ultimo lugar de servicios es el Departamento
Administrativo de Previsién Social del Distrito, lo que habilita a la Sala para decidir de fondo el

asunto.

Las precisiones anteriores se resumen de la siguiente manera:

| APORTES
- ~ [ TOTALEN
| CAJATISS DiAS
28/08/1968 a 8/07970 CAPRECOM (f.392) 679

POSTAL NACIONAL

CAJA DE PREVISION
SOCIAL DEL DISTRITO 5.918

DTO ADM.DE (f. 46)
PRS{\EIII_SI:I)(If)é\ITg?r((Z)IAL 18101979 a 31/12/ 2006 IS
SEGUROS SOCIALES -
4.017
1SS
£, 47)
INSTITUTO DE o 016
P.U.JAVERIANA | 15/01/1982 a 18/1211997 | SEGUROS SOCIALES - :
1SS (1. 418)

18 18 ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones previsto en la
presente Ley, regira a partir del 1o0. de Abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podra autorizar el funcionamiento de las
administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecién a las disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir
de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO. E! Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal v distrital, entrara a
regir a jajamas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asf lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

G\\
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12/08/2002 a 6/12/2002
INSTITUTO DE
U.NACIONAL 10/02/2003 a 6/06/2003 | gqraROS SOCIALES - 362
11/08/2003 a 19/12/2003 ISS (f. 356)
1°/08/2004 & 30/11/05 INSTITUTO DE o0
U. CENTRAL SEGUROS SOCIALES -
1°/01/2006 a 30/11/06 1S19

Conforme a lo expuesto, se advierte que el accionante labor¢ al servicio del Distrito por 29 afios,
3 meses y 22 dias, periodo en el cual cotiz6 a CAPRECOM y a la Caja de Prevision Social del
Distrito un total de 6.597 dias, equivalentes a 943 semanas de cotizacion, mientras que los
aportes restantes, esto es, los efectuados desde el 1° de enero de 1996 hasta el momento del

retiro, los realizd en el ISS.

Ahora, en lo que respecta al tiempo de servicio como docente se advierte que el paragrafo 1° del
articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, dispone que “ef tiempo de servicio que da derecho a pensién
de jubilacién o vejez, solo se computaran como jornadas completas de trabajo las de cuatro o més
horas. Silas horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a este limite, el
computo se haré sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se
obtenga se tomara como el de dias laborados y se adicionaran con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme a la ley. En tal sentido, como se encuentra certificado que el accionante laboré
con una dedicacién de medio tiempo, es claro para la Sala que el tiempo de servicio prestado

como docente universitario es computable para efectos pensionales.

De igual forma, la tesis anterior adquiere sustento en el hecho de que COLPENSIONES aporté
al expediente el “‘Resumen de Semanas Cotizadas por Empleador” actualizado al 7 de enero de
20152, a través del cual [a entidad accionada certificé que una vez realizado el descuento
correspondiente por [os periodos simultaneos a que se ha hecho referencia, el accionante, entre
lo laborado en el Distrito y los pericdos de servicio como docente, acreditd en su vida laboral un

total de 1.286,22 semanas de cotizacion exclusivas al ISS, equivalentes a 24 afios.

De otra parte, debe senalarse que mediante la Resolucion No. 042860 del 20 de octubre de
2006 (fl. 15 a 17) el Instituto de Seguro Social reconocio a favor del demandante una pensién de
jubilacion, como beneficiario del régimen de transiciéon, en cuantia de $1'574.498 condicionada al
retiro del servicio. En dicho acto administrativo contabilizé el periodo laborado en Ila
Administracion Postal Nacional y el Departamento Administrativo de Bienestar Social del Distrito,
sefalando que ‘el tiempo cotizado a entidades de prevision del sector ptiblico y el cotizado al 1SS permite
cumplir 20 afios con minimo exigidos para la pensién” en la Ley 33 de 1935. Ademas, la liquidacion
se efectud teniendo en cuenta “el promedio de lo devengado o cotizado durante el tiempo que Je hacia

falta para tener derecho a la pensién a la enfrada en vigencia del Sistera General de Pensiones”.

1 Se deja constancia que en el expediente no la obra el certificado de tiempos de servicios con este empleador. Sin embargo, seglin
el reporte de semanas cotizadas en pensiones (f. 613), los aportes se efectuaron en dicho periodo.
20 F| 613 del cuaderno principal No.2
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Ahora bien, expuesto todo lo anterior considera la Sala que en el presente asunto las partes no
discuten el hecho de que el sefior FABIO BURITICA TRUJILLO es beneficiario del régimen de

-transicion previsto en la Ley 100 de 1993, razén por la cual, y atendiendo ademas a lo acreditado
en el proceso, puede darse aplicacién al régimen pensional establecido en el Acuerdo 049 de
1990, expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios y aprobado por el
Decreio 758 de 1990.

En tal sentido, se resalta que el interesado cumple con los requisitos para que su prestacfén se
reliquide en los términos del régimen pensional en comento, dado que acredité 60 afios de edad
y un total de 1.286,22 semanas de cotizacion en el ISS. Al respecto, se resalta que si bien el
computo final de semanas, involucré periodos laborados al sector publico, pero también
actividades de orden privado, dicha situacién no impide la aplicacién del Decreto 758 de 1990
dado que la exigenéia de esta norma se limita a que los aportes se hayan efectuado de forma
exclusiva al ISS o COLPENSIONES.

Respecto de la tasa de reemplazo aplicable en el presente asunto es pertinente reiterar, que el
articulo 20 citado en precedencia establece una base inicial del 45% incrementada a razén de un
3% por cada 50 semanas adicionales a las primeras 500, sin que exceda el tope de 90%. Por
tanto, como el accionante acredité mas de 1.250 semanas, en funcién de lo previsto en la norma
“ya citada, puede acceder a la tasa de reemplazo del‘ 90% que reclama, al ser éste uno de los
elementos protegidos por la transicién normativa de la Ley 100 de 1993, de la que es beneficiario.

Asi las cosas, el demandante tiene derecho a que su prestacion se reliquide con el 90% del
promedio de salarios cotizados durante los 10 afios anteriores al reconocimiento del derecho,
conforme al articulo :21 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994. Por tanto, se hace
necesario modificar la sentencia de primera instancia, en el sentido de indicar que el reajuste
ordenado se debe efectuar en los términos descritos en esta providencia, dado que al permitir
una tasa de reemplazo mayor a aquella que le fue concedida por el a quo (75%), la aplicacién del
Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 de 1990 resulta mas favorable para los intereses del

pensmnado tal como se solicita en el recurso.

Es de anotarfque, atendiendo al criterio adoptado por la Sala Mayoritaria, con fundamento en el
articulo 22 de’la Ley 100 de 1993 y la Sentencia de Unificacién 226 de 2019 proferida por la H.
Corte Constitucional, expuestas en precedencia, si sobre alguno de los factores dispuestos en el
Decreto 1158 de 1994 cuya inélusién se ordena en el presente asuntc no se efectuaron aportes
la entidad no podra realizar descuentos por dicho concepto en tanto este incumplimiento no es
imputable al pensionado, posicién que el Magistrado Ponente no comparte por las razones que

se expondran en el salvamento de voto parcial correspondiente.

G
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- De la prescripcion trienal

El a quo declaré prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 16 de abril de
2009 argumentando que i) la prestacion fue reconocida mediante Resolucién No. 42860 del 20
de octubre de 2008, ii) la solicitud de reliquidacién pensional fue presentada el 24 de agdsto de
2007 y iii) la demanda fue radicada en la jurisdiccion ordinaria laboral el 16 de abril de 2012,

“transcurriendo m4s de tres afics entre un hecho y ofro”.

Y

Por su parte, el recurrente sostuvo que si bien presento diferentes reclamaciones tendientes a
obtener su reajuste pensional, debe entenderse por agotada la via gubernativa solo hasta el 22
de abril de 2010, momento en el cual fue notificado el titimo acto administrativo proferido por la
entidad accionada y acusado en el presente asunto, esto es la Resolucion No. 59325 del 14 de
diciembre de 2009. |

Descendiendo al caso de autos y atendiendo a los argumentos del recurrente se encuentra

acreditado lo siguiente: -

Mediante la Resolucion No. 042860 del 20 de octubre de 2006 le fue concedida la pensién

de jubilacion al demandante (fl. 15 a 17).

- A través de la Resolucion No. 15292 del 12 de abril de 2007 (fl. 18 a 20) se ingresé en
némina de pensionados y la mesada se incremento a la suma de $1°592.342, a partir del 31
de diciembre de 2006.

- El 24 de agosto de 2007 (f. 22 a 23), el demandante solicito la reliquidacion de su pensién
con los siguientes requerimientos i) que se computen los sueldos devengados hasta
diciembre de 2006, ii) que al IBC se le sumen los salarios obtenidos en las universidades no
computados por el ISS, y iii) que a esa sumatoria, debidamente indexada, se le aplique una

tasa de reemplazo del 90% por ser beneficiario del régimen de transicion:

- Mediante la Resolucion No. 041495 del 12 de septiembre de 2008 (fl 24 a 26) se dispuso
reliquidar la prestacion en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, por lo que ei IBL
se determind con el promedio de los 10 altimos afios, actualizado conforme al IPC y con los
factores salariales del Decreto 1158 de 1994. Respecto del monto, se indicc') que tras efectuar
un descuento por 2.333 dias laborados de forma simultanea, la tasa de reemplazo
correspondiente al demandante es de 74.76%.

Por tanto, se modificaron los actos administrativos anteriores y se ordend el reconocimiento
pensional en los términos mencionados, estableciendo como valor de la mesada la suma de
$1'674.447.

- EI23 dejulio de 2009 (f. 205), el demandante solicitd el reconocimiento y pago de la prima de

mitad de afio, en tanto no le fue incluida en la némina del mes de junio.

L3S
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Mediante ia Resolucién No. 59325 del 14 de diciembre de 2009 (fl. 27 a 29) se reajustd
nuevamente la prestacién, bajo el argumento de que el accionante adquirio el estatus
pensional en los términos de la Ley 100 de 1993 el 12 de noviembre de 2005, es decir con
posterioridad a la publicacién del Acto Legislativo 001, “motivo por el cual con esta Ley no tendria
derecho a la mesada 14”. Por tanto, la mesada pensional se disminuyo a la suma de $1'592.342.

Dicho acto administrativo fue notificado el 22 de abril de 2010.

La demanda fue radicada inicialmente en la Jurisdiccién Ordinaria Laboral el 16 de abril de
2012,

fenémeno, el H. Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

La Subseccion B de la Seccién Segunda en sentencia de 27 de agosto de 201513 expuso:

“El Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968 por el cual se prevé la integracion de la
seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en el articulo 41 sobre la prescripcion de los
derechos dispone: :

{ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un
lapso igual}.

La norma en comento sefiala que las acciones que surjan de los derechos de los trabajadores
0 empleados pueden prescribir si no se reclaman oportunamente esto es dentro de los 3 afios
siguientes a su exigibilidad. Y agrega la norma que el reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la respectiva autoridad competente interrumpe ese término por una sola vez
y por el mismo tiempo.

El Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de
1968, en e/ articulo 102 dispone lo siguiente sobre la prescripcion:

{ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES: 1. Las acciones que emanen de los
derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3)
afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.} '

Las dos disposiciones consagran las condiciones que se deben cumplir para que los
derechos que tienen origen en ellas prescriban si no se presenta reclamacién por
escrito ante la entidad o empresa obligada al reconocimiento. Como plazo perentorio
se sefiald 3 afios que se contabilizan a partir de que la obligacién es exigible.”

Por su parte la Subseccién A en sentencia de 2 de julio 201514 dijo:

()

De lo anterior se concluye, que el término de prescripcién empieza a correr a partir de la fecha
en que el derecho se haya hecho exigible, y que la interrupcion se presenta en un lapso igual
contados desde presentacién de la reclamacién administrativa.

Es decir, que luego de presentada la peticion de un derecho, el interesado cuenta con
3 aftos para demandar el reconocimiento del derecho, en caso de que la entidad
requerida sea renuente a dar respuesta a la misma, so pena de activarse el fenémeno

| @"7
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prescriptivo, y de esta manera evitar la pérdida del derecho a las prestaciones periodicas
que se llegaren a ver afectadas por el transcurso del iempo. (Negrilla fuera dei texto)*'.

En tal virtud, considera la Sala_ que no le asiste razén al recurrente al afirmar que la prescripcion
debe contabilizarse desde la notifi‘caci'c’)n del ultimo acto administrativo acusado, toda vez que
conforme a la jurisprudencia en comento, desde que la obligacion se hizo exigible, el término
prescriptivo se interrumpe por una sola vez con la correspondiente reclamacién de
reliquidacion y por tanto, el interesado cuenta con tres afios para demandar el reconocimiento

del derecho, so pena de que se configure dicho fenémeno.

En el presente caso se observa que tal como se establecid en primera instancia, i) la pensién de
jubilacién fue reconocida Mediante la Resoluciéon No. 042860 del 20 de octubre de 2006, y se
hizo efectiva a partir del 31 de diciembre de 2006, ii) la solicitud de reliquidacion pensional fue
presentada por el accionante el 24 de agosto de 2007, actuacion que interrumpid la prescripcion
de las mesadas pensionales por el término de 3 afos, esto es, hasta el 24 de agosto de 2010.
Sin embargo, se tiene que la demanda fue radicada en la Jurisdiccion Ordinaria Laboral solo
hasta el 16 de abril de 2012, momento en cual se encontraba configurado el fenémeno

prescriptivo en los términos indicados por el a quo.

5.4.1. Conclusion

Atendiendo a los términos planteados en el recurso y conforme a lo acreditado en el proceso, se
impone a esta Corpbracién modificar el numeral 2°l de la sentencia proferida en primera instancia,
correspondiente al restablecimiento del derecho ordenado por el a quo, ello con el fin de indicar
que la reliquidacion pensional del sefior FABIO BURITICA TRUJILLO debe efectuarse en los
términos expuestos en esta providencia y no como alli se establecio. ‘

De igual forma, se confirmaran los deméas numerales de proveido recurrido, teniendo en cuenta

que no fueron controvertidos por las partes.

5.4.2. Costas en segunda instancia

De otra parte, atendiendo a lo dispuesto en el articule 171 del CCA, la Sala se abstendra de

condenar en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccion F, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

2! Consejera Ponente: Sandra Lisset lbarra Vélez, dos (2) de febrero de dos mil diecisiete (2017). Radicacién No.
150012333000201300718 01 (1218-2015). Actor. Marfa Consuelo del Pilar Barrera Rossi Demandado: CAJANAL hoy Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICASE el numeral 2° de’ Ia senten0|a proferlda el 30 de mayo de 2014, por el
Juzgado Once (11) Admlnlstratlvo de Descongestlon deél Cifcuito Judicial de Bogota, dentro del
medio de control de:nulidad y restablemmuento del .derecho instaurado por el sefior FABIO
BURITICA TRUJILLO contra el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, eI cual quedara asi:

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion.y a titulo de restablecimiento del
derecho, se CONDENA a Ja ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reliquidar y pagar las mesada pensionales no prescritas de la pension
de jubilacién del sefior FABIO BURITICA TRUJILLO, identificado con cédula de ciudadania
4.327.498 de Manizales, en los términos dei Acuerdo 048 de 1990 y el Decreto 758 de 1990,
esto es, con el 90% del promedio de salarios cotizados durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento del derecho, conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y el Decrelo 1158
de 1994, y a pagarle la diferencia que resulte entre la nueva liquidacion y lo ya cancelado,
haciendo el correspondiente reajuste.

La reliquidacion anterior debe efectuarse desde el 31 de diciembre de 2006, fecha de retiro
del servicio, pero con efectos fiscales a partir del 16 de abril de 2009 en adelante por
prescripcion trienal.

Es de anotar que en el evento en que sobre alguno de los factores dispuestos en el Decrefo

1158 de 1994 y percibidos por el demandante no se hubieren efectuado aportes, la entidad
no podré realizar descuentos por este concepto al pensionado.

SEGUNDQO. - Sin condena en costas, en la instancia.

TERCERO. - En firme esta sentencia, por la Secretaria de la Subseccion devuélvase el proceso

al juzgado de origen, previas las anotaciones y constancias que correspondan
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

\

LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “F”

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDQO ZAMORA ACOSTA

REFERENCIAS:
Radicacién: 11001-33-35-028-2012-00152-01
Demandante: FABIO BURITICA TRUJILLO
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGURO SOCIAL hoy-

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES
Medio de Control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Con el respeto acostumbrado, procede el suscrito a manifestar las razones que lo [levan a
apartarse parcialmente del criterio adoptado por la Sala Mayaoritaria, referente a que si sobre
alguno de los factores salariales cuya inclusion se ordend en el presente asunto no se
efectuaron apartes, la entidad no podra realizar descuentos por dicho concepto en tanto
este incumplimiento no es imputable al pensionado.

Resulta conveniente recordar que en anteriores oportunidades®, se habia dado aplicacion
a la regla de unificacion jurisprudencial sentada por el H. Consejo de Estado en providencia
proferida el 28 de agosto de 2018, segln la cual “los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
tnicamente aquelios sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones”®, tesis que tornaba en improcedente ordenar reliquidaciones pensionales con
fundamento en emolumentos sobre los cuales, pese a ser factores legales o reglamentarios
de cotizacion, el empleador no efectué aportes.

Sin embargo, en sentencia SU-226 de 2019, la H. Corte Constitucional sefialo que “JeJi
incumplimiento de las obligaciones del empleador o de las entidades administradoras en materia de
pensiones no ss imputable ni oponible al trabajador, por lo cual las consecuencias negativas de estas
omisiones no podran serle adversas y nunca seran razén suficiente para enervar el acceso a una

prestacién pensional (...)".

En el proveido en comento, el Alte Tribunal constitucional insistié en que “sobre el trabajador,
bajo ninguna circunstancia, pueden recaer los efectos negativos de las cmisiones en que incurran el
empleador o la entidad administradora correspondiente.

1 Al respecto ver:

- Tribunal Administrativa de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn “F", Sentencia de 12 de julio de 2019, Expediente nim.
110013342055-2016-00321-01, M.P. Dra, Patricia Salamanca Gallo.

- Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccidn “F", Sentencia de 12 de julic de 2019, Expediente nim.
110013342056-2016-00053-01, M.P, Dra, Beatriz Helena Escobar Rojas,

* Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-226 de 23 de mayo de 2019, M.P, Dra. Diana Fajardo Rivera.

3 tbidem,
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Demandante: FABIO BURITICA TRUJILLO

Siendo ello asi, y de acuerdo con el valor juridico reconocido a las sentencias de unificacién

proferidas por la Corte Constitucional®, se advirtié que el incumplimiento de las obligaciones

previstas en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 por parte del empleador, referentes a los

deberes de descontar, aportar y trasladar el monto de las cotizaciones a las entidades

administradoras de pensiones, no puede tenerse como un asunto oponible al trabajador, y

por ende, no constituye ébice alguno para que este reclame el reajuste de su pension con

fundamento en los factores que constituyen la base legal y reglamentaria de liquidacién de
la prestacion.

En consecuencia, en sentencia proferida el 4 de octubre de 20195, la Subseccidn considerd
necesario cambiar la posicién que venia sosteniendo sobre el particular, y en armonia con
los postulados consignados en la sentencia SU-226 de 2019, dispuso adoptar y concretar
la subregla de interpretacion normativa que aplicd desde ese momento, consistente en
entender que, si las pensiones deben ser liquidadas unicamente con inclusién de todos los
emolumentos que constituyen factores legales o reglamentarios de cotizacion al sistema,
en aquellos casos en que el empleador no haya efectuado cotizaciones sobre estos, se
impone ordenar el reajuste pensional respectivo, junto con el page de las diferencias
dinerarias no prescritas resultantes.

No obstante, la Sala Mayoritaria interpretd que la aplicacién de dicha la regla interpretativa
no implica la practica de descuento alguno sobre los dineros que deban ser reconocidos al
trabajador. Esta posicidn se fundd ademas en el inciso final del articulo 22 de la Ley 100 de
1993, seguin el cual ‘fe]l empieador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que
no hubiere efectuado el descuento al trabajador’, norma a partir de la cual consideré que la
obligacion de aportar al sistema, en cabeza de aquellos ex servidores que se benefician de
una reliquidacion pensional dispuesta por via judicial, desaparece del mundo juridico
cuando no se hubiere aportado sobre la totalidad de factores que componen el ingreso base
de cotizacion.

Para el suscrito dicho entendimiento no resulta atendible, teniendo en cuenta que, desde

antano, el articulo 99 del Decreto 1848 de 1969 determind que ‘fcjuando un empleado oficial
tenga derecho a una determinada prestacion por la cual deba responder una entidad de prevision
social y no haya pagado en todo o en parte los aportes correspondientes, la entidad al hacer el
reconocimiento respectivo descontara el valor de los aportes, que se liquidaran con base en los

diferentes salarios percibidos por el enipleado en el respectivo tiempo de servicios”.

Esa disposicion guarda un doble propdsito, pues por una parte, garantiza el derecho de los
trabajadores a obtener una liquidacidn justa de sus pensiones, de acuerdo con los factores
legales y reglamentarios de cotizacion; y por otra, promueve la proteccién del erario y la
sostenibilidad financiera del sistema, bajo un modelo de retencion del valor de los aportes

+ Al respecto ver:
- Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C- 816 de 1° de noviembre de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
- Corte Constitucianal, Sala Plena, Sentencia SU-226 de 25 de julio de 2019, M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.
- Consejo de Estado, Sala de lo Cantencioso Administrativo, Seccién Sequnda, Subseccién "B", Sentencia de 29 de noviembre de 2017,
Expediente nim. 11001-03-15-000-2017-01231-01, M.P. Dr. Garmelo Perdomo Cuéter.
- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Sentencia de 31 de julio de 2017, Expediente
num. Cuéter11001-03-15-000-2017-01545-00, M.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernéndez,
§ Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “F", Sentencia de 4 de oclubre de 2019, Expediente nim.
250002342000-2016-04330-00, M.P. Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta.
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impagados cuando fuere procedente ajustar la cuantia de una determinada mesada

pensionai.

Para el efecto, considérese que el inciso final del articulo 22 de la Ley 100 de 1993 no
constituyd extincion alguna de la obligacion de los trabajadores de efectuar aportes al
sistema en los montos y cuantias establecidos en el ordenamiento juridico, pues el objetivo
de esa prevision fue establecer un régimen de responsabilidad en cabeza de los
empleaderes que incumplen sus obligaciones, que redunda en la proteccién de los
derechos pensionales de sus empleados en aquellos eventos en los cuales esas omisiones,
eventualmente pudieran impedir el acceso a las prestaciones, como por ejemplo, cuando
por cuenta de la falta de aportes el trabajador no haya podido completar las semanas
minimas de cotizacion necesarias para tener derecho legal a una pension.

Asi mismo, debe decirse que la finalidad del inciso final del articulo 22 de la Ley 100 de
1993 se encuentra intimamente relacionada con la gestion efectiva de las acciones de cebro
previstas en el articulo 24 ejusdem por parte de las entidades administradoras del sistema,
y en tal virtud, hace posible el recaudo de los aportes que adeuden los empleadores omisos
0 inexactos, apartando de ese tramite y de sus incidencias a los trabajadores.

Entonces. la reliquidacion o ajuste de una prestacion pensional por cuenta de factores no
considerados a la hora de reconocer el derecho constituye un asunto sustancialmente
distinto al que pretende proteger el inciso final del articulo 22 de la Ley 100 de 1993, pues
en este tipo de situaciones la causacién del derecho pensional, en si mismo considerado,
no se encuentra en peligro, y nada obsta para que, en virtud de los principios de sclidaridad
y sostenibilidad financiera del sistema, y de acuerdo con el régimen obligacional y
distribucion de las cotizaciones, el pensionado que se va a beneficiar de un alza en la
cuantia de su mesada pensional como resultado final de un proceso judicial, cumpla con la
carga que le incumbia cuando fungia como cotizante dependiente, a través de la retencién
de los dineros que correspondan.

Dicha solucién, segln mi convencimiento, es la que mejor expresa y garantiza la efectividad
de los principios, abjetivos, obligaciones y derechos propios de nuestro sistermna pensional,
a partir del desarrollo de aquel orden politico, econdmico y social justo que promueve
nuestra Constitucion.

En los anteriores términos dejo planteadas las razones por las cuales salvo parciaimente
mi voto en el presente proceso.
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