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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, dos (02) de junio de dos mil dieciséis (2016).

CLASE DE PROCESO | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICADO 13-001-33-33-008-2015-00275-00
DEMANDANTE ROSALBA TORRES OSPINO
DEMANDADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-
UGPP

PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora
ROSALBA TORRES OSPINO, a través de apoderado judicial, contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP.

I LA DEMANDA
Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presentd
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las

siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERO: Que se declare la nulidad de las resoluciones No 006524 del 25 de febrero
de 2014 y No. 011832 del 09 de abrii de 2014, emanadas de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP, mediante las cuales se negd
la reliquidacion de la pension de jubilacion de la demandante con el 75% de todo lo
devengado durante el ultimo ano de servicios.

SEGUNDO: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se ordene a LA
UGPP, a reliquidar la pension de jubilaciéon con el 75% del promedio devengado en el
ultimo afio de servicios y la inclusion de todos los factores salariales devengados,
indexando la primera mesada a la fecha del status efectiva a partir del 03 de abril de
2010, y con efectos fiscales a partir del 14 de febrero de 2011.

TERCERO: Que como consecuencia de la anterior declaracion anterior se ordene a la
entidad demandada liquidar y pagar a favor de la demandante las diferencias entre lo
que se ha venido pagando a esta ultima de conformidad con la Resolucion No. 017439
del 17 de noviembre de 2011y lo que se ordene pagar en la sentencia.

CUARTO: Que todos los valores dejados de cancelar, por concepto de aumentos y
sumas faltantes, sean debidamente indexados, asi como el pago de intereses
conforme lo disponen los articulos 187 y 192 CPACA.

QUINTO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.
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JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

HECHOS

A la seiiora ROSALBA TORRES OSPINO, le fue reconocida la pensiéon de
vejez el dia 3 de abril de 2010; pero se tuvo en cuenta los 10 ultimos afios
laborados.

Por lo anterior se solicita reliquidacion de la pensién y mediante Resolucion No.
RDP 011832 del 09 de abril de 2014 pOor el cual se confirma por parte de la
accionada, la improcedencia de la reliquidacién de la pension teniendo en
cuenta la totalidad de los factores devengados en el ultimo afio de servicio.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argumenta el apoderado de la parte accionante que los actos administrativos
demandados en lo que respecta a la no reliquidacion de la pension con el 75%
del promedio de lo devengado en el ultimo afio estan viciados de nulidad,
expedicion irregular, falsa motivacion, violaciéon directa de la ley y violacion de
normas superiores.

Expedicién irregular y falsa motivacion.

Manifiesta que viola los derechos adquiridos, Art. 1 de la Ley 33 de 1.985 que
es la norma especifica y mas favorable al no aplicar en su integridad lo
sefalado en la precitada norma cuando indica que la edad para acceder a la
pensioén, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto
de la pensioén, y un asi la entidad persiste en no tener en cuenta todos los
factores salariales que devengo el actor.

Se presenta violacién de norma superior como también directa de la ley por
cuanto el Decreto 1158 de 1.994 es posterior al Art. 45 del Decreto 1045 de
1.978 el cual sefiala en forma taxativa los factores salariales a tener en cuenta,
para este caso de acuerdo con el paragrafo 2 del Art. 1 de la Ley 33 de 1.985 a
que tiene derecho se le aplique a la demandante.

De esta manera queda explicado el concepto de la violacidén y los cargos por
los cuales, en su orden, deben ser aplicados a los actos impugnados, para lo
cual reclama que se tenga en cuenta el principio universal IURA NOVIT CURIA
y el de Derechos Adquiridos.

Que igualmente se tenga en cuenta los antecedentes jurisprudenciales
establecidos sobre el tema en la sentencia de la Seccion Segunda Subseccién
A del Honorable Consejo de Estado de fecha 26-10-2006, Consejero Ponente
Dr. Alberto Arango Mantilla, actor Guillermo Augusto Rodriguez Velandia,
Radicacion 25000-23-25-0002002-07320-01 (4639-05). Asi mismo, la sentencia
de la Seccion Segunda Subsecciéon A del Honorable Consejo de Estado de
fecha 08-05-2008, Consejero Ponente Dr. Jaime Moreno Garcia, radicacion
25000-23-25-0002005-02031-01 (2287-07), actor Victor Manuel Usa Herrera.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Il. RAZONES DE LA DEFENSA

Esta contestacién se hace con la garantia que le asiste a la encartada la
Constitucién Nacional en su art. 23 y su derecho al debido proceso y a su vez
el principio de contradiccion, el cual abre las puertas a debate juridico en contra
peso a la causa petendi, lgualmente se funda en el articulo 144 del Cédigo
Contencioso Administrativo y demas normas concordantes.

Es menester sefialar que la ley y en la mayoria de los casos la jurisprudencia
nacional, han sido rigurosos con los elementos que debe probar el actor para
obtener la prosperidad de la pretensién anulatoria, imponiéndose las siguientes
cargas procesales: la individualizaciéon precisa del acto que se demanda, la
identificacion exacta de las normas violadas y el concepto de la violacion; copia
del acto acusado; si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen y si se trata de un acto administrativo particular, el agotamiento
previo de la via gubernativa.

Ademas, una vez emitidos los actos administrativos se considera que los
mismos estan ajustados a derecho, esto es, a las normas juridicas que le son
de obligatoria observancia y cumplimiento. Es una presuncion que la ley
denomina iuris tantum, la cual se puede desvirtuar cuando se demuestra que
se contravino el ordenamiento juridico.

Como contrapartida necesaria y légica de la presuncion de legalidad de dichos
actos, la Constitucion y las leyes, en su orden, han regulado y reglamentado, la
teoria de las nulidades, con la finalidad de ejercer un control a través del
ejercicio de determinadas acciones sobre el actuar de la administracion.

Los actos administrativos cumplidos en ejercicio de facultades regladas y de
conformidad con los recaudos necesarios para su validez en cuanto a forma y
competencia, deben tenerse por firmes, inamovibles y revestidos de valor de
cosa juzgada en pro y en contra de los administrados y del mismo poder
actuante, principio este que solo sufre excepcion cuando media declaracion de
nulidad, ya sea en supuestos en que ha mediado error grave de derecho o
aquellos otros en que los hechos en que se fundan las decisiones, carecen de
existencia real y que hayan sido acreditados con maniobras dolosas o
fraudulentas.

Con respecto al caso concreto se tiene que este circunscribe a un tema sobre
el régimen aplicable al demandante.

Uno de los objetivos de la Ley 100 fue buscar la unificacion de los diferentes
regimenes pensionales que existian con anterioridad a su vigencia, sin
embargo, con el objeto de no afectar las situaciones préximas a consolidarse,
se establecié un régimen de transicion que permitiera la aplicacion gradual del
nuevo sistema de pensiones.

Posteriormente, el acto legislativo 01 de 2005 establecié un limite temporal al
régimen de transicion, indicando que este mantendria su vigencia hasta el 31
de julio de 2010, excepto para las personas que a 25 de julio de 2005, cuenten
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con 750 semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios, a
quienes se les haria extensiva su aplicacion hasta el afio 2014.

Ahora bien, es importante resaltar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ha
sido examinado por la Corte Constitucional a través de las sentencias C-410 de
1994, magistrado ponente Carlos Gavina Diaz, C- 168 de 1995, Magistrado
Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz; C- 596 de 1997, Magistrado Ponente Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa y en la C-058 de 1998 Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz; asi como en el Auto del 13 de Septiembre de 2005
Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil; y el Auto No. 206 del 3 de
octubre de 2005 Magistrado ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, en los
cuales se ha declarado la EXEQUIBILIDAD de los incisos 1, 2 y 3 del articulo,
excepto la parte final del inciso tercero que sefalaba una diferencia al liquidar a
los servidores publicos y los trabajadores del sector privado, el cual fue
declarado inexequible por considerar la Corte que era irrazonable e
injustificadamente discriminatorio y en consecuencia violatorio del derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 13 de la C.N.

Por esta razén, todos los apartes del régimen de transicion que han sido
declarados ajustados a la Constitucién Politica, deberian aplicarse en su
totalidad, a todos los servidores publicos que cumplan los requisitos exigidos
para ello, esto con el fin de cumplir el propésito unificador de las condiciones de
reconocimiento, que se pretendieron con la expedicion de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, es preciso resefiar que por varios anos las administradoras
publicas del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (CAJANAL, ISS
y CAPRECOM), han venido aplicando en sus decisiones administrativas, asi
como en las argumentos esbozados en la defensa judicial el criterio de que el
reconocimiento y la liquidacion de las pensiones del régimen de transicion se
realizaba Gnicamente respetando los beneficios de edad, tiempo y monto
(entendido este ultimo como el porcentaje aplicable al Ingreso Base de
Liquidaciéon para determinar el valor de la pension) del régimen pensional de
que era beneficiario el titular del derecho; por lo que la liquidacién se realizaba
conforme con lo establecido en el inciso 3 del citado articulo 36, es decir, con el
tiempo que le hacia falta para cumplir el status pensional o con los ultimos 10
afnos devengados, segun fuese el caso, tomando como factores de liquidacion,
los establecidos en el Decreto 1158 de 1994, teniendo en cuenta que las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones se realizaban sobre estos
emolumentos por disposicion expresa, quedando excluidos de la base de
cotizacion los demas factores que no se encontraban alli contemplados, y por
cuanto al servidor publico solo es permitido actuar dentro del marco de la
Constitucion y la Ley.

No obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado
reiteradamente que el régimen de transicion de la Ley 100, comprende la edad,
el tiempo y el monto del régimen pensional al que se venia cotizando,
entendiendo este Ultimo, no solo como un porcentaje, sino como un conjunto de
conceptos, que incluye la manera y el tiempo de liquidacion (.B.L.) que
disponia cada régimen pensional, asi como los factores a tener en cuenta al
momento de realizar el reconocimiento de la pensién.
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Sin embargo, esta posicion no ha sido uniforme en la Jurisprudencia
Colombiana, pues la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado en reiterados
fallos que el régimen de transicion comprende Unicamente la edad el tiempo de
servicios y el monto, entendiendo este Gltimo como el porcentaje de la pension
que establecia el régimen anterior, por lo que la liquidacién se calcula con base
en lo preceptuado por el inciso 33 del articulo 36 de la ley 100, es decir con el
promedio de lo cotizado en el tiempo que le hiciere falta o con los ultimos 10
anos segun sea el caso.

Cabe sefialar que recientemente la Corte Constitucional mediante Sentencia C
- 2568 del 7 de mayo de 2013, respecto de la aplicacion del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para los
beneficiarios de la ley 4S de 1992 sefialo que:

"4.3.5.7.1. La interpretacion de estas expresiones conlleva la concesion
de una ventaja a los beneficiarios del régimen especial cobijados por la
transicion, que no fue prevista originalmente por el Legislador al expedir
la Lev 100 v que, por tanto, carece de justificacion. En efecto, la Sala
recuerda que el propésito original del Legislador al introducir el articulo
36 de la Ley 100 de 1993i228L tal como se desprende del texto de la
disposicion y de los antecedentes legislativos, fue crear un régimen de
transicidbn que beneficiara a quienes tenian una expectativa legitima de
pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas.
Para estas personas, el beneficio derivado del régimen de transicién
consistiria en una autorizacién de aplicacion ultractiva de las reglas de
los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a
transicién, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36. Hecha
esta aclaracion, la Sala considera que no hay una razén para extender
un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de
Liquidacion a los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la
Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacidn, este tratamiento
diferenciado favorable desconoce el principio de igualdad. //-Su brayas
fuera de texto-

En el analisis del Ingreso Base de Liquidacién la Corte Constitucional da las
siguientes razones para declarar inexequible la expresion "durante el ultimo
ano", que permitia que la pension fuera liquidada con lo devengado en el ultimo
afo de servicios:

1. El propésito original de la Ley 100 era no permitir la aplicacion ultractiva
(vigencia o aplicacion de una norma después de haber sido derogada) de los
regimenes vigentes, el articulo 36 de la ley 100 unicamente se previo la
aplicacion ultractiva de los conceptos de edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo de los regimenes pensiénales existentes antes de la Ley 100.

2. A través del articulo 21 y el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100, el
legislador busco unificar la regias del ingreso base de liquidacion en el regimen
de prima media.
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3. El propésito de ia unificacion coincide con los objetivos perseguidos por
el acto legislativo 01/05, especificamente con crear reglas uniformes que
eliminen los privilegios injustificados y permitan disefiar mecanismos que
aseguren la sostenibilidad financiera del sistema.

Por las razones antes expuestas la Corte concluye que la expresion que
permitia liquidar las pensiones de régimen de transicién con el tltimo afno de
servicio, debe ser declarada inexequible y ante el vacio ocasionado por esta
declaracion, este se debe ser llenado por las reglas establecidas en los
articulos 21 y 36 de la Ley 100, a saber:

a. para quienes a 1 de abril de 1994 les faltaba menos de 10 afios de servicio
para adquirir el status juridico, se deben liquidar con el tiempo que les hiciere
falta para adquirir el status o todo el tiempo si este les resulta mas favorable.

b. para quienes a 1 de abril de 1994 les hiciera falta 10 o mas afos para
cumplir su status juridico, se aplica la regla del articulo 21, es decir los ultimos
10 afios de cotizaciones realizadas o todo la vida laboral si fuere superior,
siempre y cuando en este Ultimo caso cuenten con mas de 1250 semanas
cotizadas.

La Corte concluye indicando que esta interpretacién es la que se encuentra
conforme a la Constitucion, por lo que en adelante se deben liquidar las
pensiones con estas reglas.

Adicionalmente la Corte sefald en relacion a los factores salariales que la
expresion o la interpretacion (derecho viviente) que permita incluir todos los
factores sin que se tenga en consideracion si estos tienen el caracter
remunerativo o si sobre estos se realizd cotizacion al Sistema General de
Pensiones, es una aplicacion inconstitucional de la norma, puesto que van
detrimento del principio de solidaridad que rige la seguridad social y los
objetivos del Acto Legislativo 01 de 2005, asi como de la sentencia de la Corte
Constitucional C-608 de 1999 que tienen efectos erga omnes.

Por lo anterior para la Corte Constitucional, la interpretacién correcta y que se
compadece con los principios constitucionales es la que para la liquidacion de
las pensiones se deban incluir los factores salariales que tengan el caracter
remuneratorio y sobre los cuales se hayan realizado cotizaciones al Sistema
General de Pensiones.

Es decir, el maximo tribunal Constitucional, considera que en lo relativo al
ingreso base de liquidacién, el régimen de transicidon no establecié beneficio
alguno y por tanto debe acudirse a las normas que regulan el tema en la Ley
100 de 1993, es decir el inciso tercero del articulo 36 y el articulo 21 de la
norma en comento.

De otro lado, con respecto al tema de factores salariales, sefiala la Corte
Constitucional que la regla que se viene aplicando de Ingreso Base de
Liquidacion, de acuerdo a interpretaciones de la norma tales como la expuesta
por el Consejo de Estado, conduce a la concesion de beneficios
manifiestamente desproporcionados, con desconocimiento de los principios de
solidaridad e igualdad.
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En ese orden de ideas, resulta valido y necesario el apartamiento del
precedente judicial emanado por el Consejo de Estado a través de sus
sentencias y precedente judicial sobre la aplicacion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, no solo por el desarrollo jurisprudencial que sobre tal punto ha
hecho la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia, de conformidad con
lo sefalado en precedencia, sino también por cuanto el articulo 102 de la Ley
1437 de 2011, al ordenar la extensidon de la jurisprudencia por parte de las
autoridades administrativas a los terceros, también contempla la posibilidad
factica de que el operador administrativo se niegue a la peticién que en éste
sentido le sea elevada.

ll. ALEGATOS DE CONCLUSION

DEMANDANTE: presentados en audiencia. Ratifica las pretensiones de la
demanda.

PARTE DEMANDADA: presentados en audiencia, reitera lo expuesto en la
contestacion de la demanda, donde solicita que se niegue las pretensiones de
la demanda.

MINISTERIO PUBLICO: emite concepto favorable.
IV. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 27 de abril de 2015, y admitida por auto del 11
de junio de 2015, realizandose las notificaciones respectivas a los demandados
el 18 de agosto de 2015.

Continuando con el tramite procesal, se celebré audiencia inicial (Art. 180
CPACA), el dia quince de 9 de diciembre de 2015, en el cual se fija el litigio, se
incorporan pruebas y se concede 10 minutos para presentar alegatos de
conclusion.

V. CONSIDERACIONES

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.

CUESTIONES PREVIAS: se propusieron las EXCEPCIONES DE
PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DE LA CAUSA PETENDI y COBRO DE LO
NO DEBIDO, FALTA DE DERECHO PARA PEDIR, BUENA FE, FALTA DE
COTIZACION DE ACTORES SALARIALES E INEXISTENCIA DE LA
INDEXACION PARA EL CASO, pero como quiera que las excepciones
presentadas se centran en el debate juridico de la presente demanda, se
resolvera al momento de decidir de fondo las pretensiones deprecadas.
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PROBLEMA JURIDICO:

EL problema juridico a resolver en el presente proceso es: ¢Le asiste a la
demandante ROSALBA TORRES OSPINO el derecho a que se le reliquide la
pension de jubilacion con el 75% de la totalidad de los factores salariales
devengados durante su Ultimo afio de servicio?

TESIS DEL DESPACHO

Con base en las sentencias de unificacion del Consejo de Estado de Febrero
de 2016 y Agosto de 2010, y del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se concluye
que el legislador establecié una excepcion a la aplicacion universal del nuevo
sistema en pensiones para quienes al 1° de abril de 1994, hubieren cumplido
35 afos si son mujeres o 40 afos si son hombres, o 15 afios o0 mas de
servicios cotizados, indicando que a ellos se les aplicaria lo establecido en el
régimen anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto al tiempo de servicio, numero
de semanas cotizadas y el monto de la pension.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de
la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el Despacho considera que esta disposicion no puede aplicarse, habida
cuenta que tratandose de una persona beneficiarla del régimen de transicion, lo
procedente es aplicar el régimen anterior en su integridad, esto es, la Ley 33 de
1985, en virtud del principio de inescindibilidad, que no permite que el operador
juridico utilice simultaneamente dos disposiciones tomando de cada una ellas
aquello que resulte mas favorable y a la ultima sentencia del Consejo de
Estado. Sin embargo, excepcionalmente, en casos que por favorabilidad resulta
mas beneficioso aplicar el promedio de los Ultimos 10 afios, se podra hacer,
siempre y cuando el actor pruebe que dicha liquidacion, le es mas beneficiosa:

Teniendo en cuenta lo anterior, en la liquidacion de la pensiéon de jubilacién
deberan incluirse todas aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el
funcionario o empleado como retribucidén de sus servicios, a menos que se trate
de un factor expresamente excluido por la ley.

Como quiera que en este caso, al actor no se le tuvieron en cuenta para
liguidar la Pensién de Vejez todos los factores salariales, se debera incluir los
demas factores que disfruté para liquidar la pension, en consecuencia se
declara la nulidad de los actos administrativos demandados, y en su lugar la
entidad demandada liquidara la pension con todos los factores salariales
devengados, con el promedio del ultimo afo de servicio, esto es; desde el 16
de octubre de 2007 al 16 de octubre de 2008, en un porcentaje de 75%, con
los que no se tuvieron en cuenta.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:
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ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

En el presente asunto se resolvera como debe interpretarse el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y por ende la
forma como debe aplicarse la liquidacién de la pension del accionante; si es
con el promedio de los salarios que sirvieron de base de cotizacién durante los
ultimos 10 anos, segun lo establecido en el paragrafo 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, o con el promedio de los salarios devengados en ultimo afo
de servicio, tal como lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Para resolver el presente caso es pertinente analizar la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, especialmente lo sefialado en la Sentencia SU-230 de
2015; y la expedida por el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado’ del 25 de febrero de
2016, que con respecto a aplicacion del precedente de la sentencia de la Corte
Constitucional manifestdé que no era aplicable en la jurisdiccién contenciosa
administrativa en los siguientes términos:

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad
con lo expuesto y como se expres6 con anterioridad en esta providencia, el
criterio invariable de esta Corporacion, sostenido en forma unanime por mas de
veinte afios, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de
transicion pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el
ingreso salarial del Ultimo afo de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente
(que es por regla general el 75%). La Unica excepcidon a este criterio la
constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de
1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-
258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
control constitucional, “/as reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL),
aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas
en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segiin el caso”.

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de
transicién, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en
virtud del régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion
que tradicionalmente ha tenido esta Corporaciéon respecto de la expresion
“monto” contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

2) Esta interpretacién ha sido compartida en multiples sentencia de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo
de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacién
interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.

Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de
dos mil dieciséis (2016). Expediente: 25000234200020130154101. Referencia: 4683-2013
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acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones
pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un
numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la forma
tradicional de liquidacién, dada la inminente finalizacién del régimen de
transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se
veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales
como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econémico,
que en todo caso ya se asumid para la generalidad de los pensionados,
guedando muy pocos pendientes de esa decisidon. Debe recordarse que el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto de
sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado “asumira
la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econdémica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo
al ingreso base de liquidacion de las pensiones del régimen cuya
constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a las
demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no
tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de
Estado en este punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que
esta Corporacion haya sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230
de 2015 no le seria_aplicable, dado que como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a defender
su posicion en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la
Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata a su
interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante
tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, que la misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la
Constitucion Politica colombiana en virtud del llamado “bloque de
constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales \@
sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacién ‘
tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las
pensiones del régimen de transicion del sector publico se ha aplicado a la
generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa
como en las decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido compartida por
la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no
parece acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad
el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230
de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de
transicion pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de
reconocimientos pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el
asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no_se ve
ninguna afectacién del principio de sostenibilidad financiera que
imponga el cambio jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de
2015, y en cambio si se hace notorio y protuberante el desconocimiento
de los principios de iqualdad y de progresividad.
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Recordemos que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establece el régimen de
transicién de la siguiente manera:

‘La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco
(55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014,
fecha en la cual la edad se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 afios
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas arfios de edad si son
hombres, o quince (15) 0 mas arios de servicios cotizados, sera la establecida en
el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

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,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacion
que expida el DANE.”

De la norma transcrita, se concluye que el legislador establecié una excepcion
a la aplicacién universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de
abril de 1994, hubieren cumplido 35 afos si son mujeres o 40 afos si son
hombres, 0 15 afios 0 mas de servicios cotizados, indicando que a ellos se les
aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto
al tiempo de servicio, numero de semanas cotizadas y el monto de la pensién.

Por su parte el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 consagraba lo siguiente:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos o llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) afios tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pensiéon mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el tltimo afio de servicio”.

“No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la ley haya determinado expresamente, ni aquéllos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.".

Asi, la Ley 33 de 1985, aplicable a los empleados oficiales de todos los
ordenes, establece que para acceder a la pensién ordinaria de jubilacion el
empleado oficial debe haber servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegar a la edad de cincuenta y cinco afios (55), caso en el cual la respectiva
Caja de Prevision le pagara una pensién mensual vitalicia de jubilacion
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equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6
de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Respecto de los factores que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del
monto de la pensién de jubilacion, la norma referida fue modificada por la Ley
62 de 1985, en cuyo articulo 1° dispuso:

"Articulo 1°.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion Sse impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:

- asighacion basica

- gastos de representacion

- primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion

- trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.”

No obstante, los factores salariales aqui sefalados, el H. Consejo - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccién Segunda-, en providencia de 4 de agosto
de 2010, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Exp. No.
250002325000200607509 01 (0112-2009), reiterado en la Sentencia del 26 de
Febrero de 2016 ya citada, establecié que dichos factores no son taxativos; al
efecto senald:

“(...) de acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Lev 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional,_sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo arfio
de prestacion de servicios. {(...)

"Ahora bien, en consonancia con la _normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir,_aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periodica como contraprestacion directa por sus_servicios, independientemente
de la_denominacion que se les dé tales como asignacion basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
fransporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
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servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que sélo _se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesqos o infortunios a los

que el trabajador se puede ver enfrentado.

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

Asi entonces, conforme a los principios de progresividad, favorabilidad en
materia laboral y, primacia de la realidad sobre las formalidades, la
interpretacién que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de
1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los factores a tener en
cuenta en la base de la liquidacién pensional, razén por la cual, debe
entenderse como salario para efectos de la liquidacion pensional todo aquello
que reciba el empleado como contraprestacion directa del servicio,
indistintamente de la denominacién que adopte.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de
la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el Despacho considera que esta disposicion no puede aplicarse, habida
cuenta que tratandose de una persona beneficiarla del régimen de transicion, lo
procedente es aplicar el régimen anterior en su integridad, esto es, la Ley 33 de
1985, en virtud del principio de inescindibilidad, que no permite que el operador
juridico utilice simultaneamente dos disposiciones tomando de cada una ellas
aquello que resulte mas favorable. Sin embargo, excepcionalmente, en casos
que por favorabilidad resulta mas beneficioso aplicar el promedio de los Ultimos
10 afios, se podra hacer, siempre y cuando el actor pruebe que dicha
liquidacion, le es mas beneficiosa:

Ahora bien, esta Casa Judicial no desconoce el pronunciamiento de la H. Corte
Constitucional, contenido en la Sentencia SU 230 de 2015, sin embargo,
tampoco puede desconocer lo contemplado en el articulo 10 de la Ley 1437 de
2011, que dispone: "Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y
la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y
juridicos. Con_este propdsito, al adoptar las decisiones de su _competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.". Este
articulo fue estudiado por la Corte Constitucional en Sentencia C-634 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se dijo:
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“El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 regula el deber de aplicacion uniforme de
las normas y la jurisprudencia. Asi, determina que las autoridades, al resolver los
asuntos de su competencia, aplicaran las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos
supuestos tacticos y juridicos. Hasta aqui, el precepto no hace nada distinto que
reiterar los principios constitucionales de legalidad e igualdad ante la ley, que
implican la obligacion de fundar las actuaciones del Estado en las fuentes de
derecho preexistentes y bajo el mandato de prodigar idéntico tratamiento ante
supuestos juridicos y tacticos analogos.

El precepto contiene una segunda prescripcion, la cual prevé que para cumplir
con las obligaciones constitucionales aludidas, las autoridades deberan "tener en
cuenta” las_sentencias_de unificacién jurisprudencial que adopte el Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas. Este precepto
reconoce una fuente de derecho particular, que debe hacer parte del analisis
para la adopcion de decisiones. A esa fuente el legislador le reconoce caracter
vinculante_mas no_obligatorio, pues la disposicion alude a que el precedente
debe ser consultado, mas no aplicado coactivamente”.

Dicho articulo fue declarado exequible, bajo la precisién de que no puede
desconocerse en forma privilegiada las sentencias de la Corte Constitucional
en control abstracto de constitucionalidad, esto es las sentencias C, habida
cuenta de que hay mandato constitucional que asi lo impone, articulo 243 de la
Carta Politica. Bajo estos razonamientos, entiende el Despacho, que ante esta
circunstancia, bien se puede seguir aplicando el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, que se ha venido aplicando sistematicamente en esta
jurisdiccion, habida cuenta que no estamos ante una sentencia de
constitucionalidad, sino una sentencia de tutela, que asi sea de unificacién, en
virtud de la Ley 270 de 1996, no tiene el mismo caracter que las sentencia de
constitucionalidad.

Al respecto el Honorable Consejo de Estado reiter6 la importancia de las
Sentencias de Unificacidn como precedente jurisprudencial, sefalé ademas,
que se deben tener en cuenta los pronunciamiento de la unificaciéon emitidos
por dicha Corporacién, pues, se trata del érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa, a cargo del cual se encuentran las sentencias de
unificacion y sus efectos en el interior de la propia jurisdiccién. Asi mismo,
dichos precedentes jurisprudenciales generan un imperativo para las
autoridades judiciales y administrativas, que estan obligadas a tenerlas en
cuenta para decir casos similares, para extender sus efectos a los ciudadanos
que lo soliciten y se encuentren en los mismos supuestos facticos y juridicos.

“...Se ha sefialado hasta el momento (i) que la funcion de unificacién de la
jurisprudencia en cabeza del Consejo de Estado deriva de su condicion
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y que, en tal
sentido, es anterior a la ley 1437 de 2011, y (i) que la Administracién tiene
el deber general de tener en cuenta las sentencias de los 6rganos de
cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que
debe resolver en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad,
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promueve la seguridad juridica y asegura el principio de legalidad y la
igualdad de trato a los ciudadanos.

En este contexto, la ley 1437 de 2011 reformé el valor de las sentencia de
unificacién a través de varios mecanismos de activacién judicial y
administrativa de sus efectos, asi: 1. Deben ser tenidas en cuenta por la
Administracion al resolver las actuaciones administrativas, con el fin de
garantizar la aplicacién uniforme de las normas constitucionales y legales
aplicables al caso (articulo 10);,... 3. Su desconocimiento por los
Tribunales Administrativos en sentencias de segunda instancia es causal
del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art. 256 y ss)
... 8. La necesidad de expedir una sentencia de unificacién jurisprudencial
permite que la Sala Plena del Consejo de Estado asuma competencia de
asuntos pendiente de fallo en las Secciones que la componen y a estas
ultimas que lo hagan en relacion con los asuntos pendientes de fallo en
sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6.
Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las
conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas el Ministerio Puablico (articulo
302, paragrafo)?.

De acuerdo a los argumentos expuestos anteriormente, se continuara
aplicando en su integridad la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010
emitida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo radicacion
numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) y la Sentencia de la SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, donde
figura como Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE.
Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Expediente: 25000234200020130154101. Referencia: 4683-2013, pues,
representa un importante precedente jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por
tanto, dicho pronunciamiento tiene el caracter vinculante para los operadores
judiciales de esta jurisdiccion, dentro del cual se encuentra esta Casa judicial.
En la cual sefialé:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar
los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba
a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de ofros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacién de servicios.

(..)

2 Consejo de Estado de Consulta y Servicio Civil. C.P. William Zambrano Cetina del 10 de
diciembre de 2013. No. 11001-03-06-000-2013-00502-00 (2177).
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Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de

primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratandose de beneficios laborales, pues el catalogo
axiolégico de la Constitucién Politica impide aplicar la normatividad
vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue
desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a
desconocer aspectos relevantes que determinan la manera como deben
reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso
Base de Liquidacion de la pensién de jubilacién, trae como consecuencia
la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se
observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una
manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en
el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

()

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional,
sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.

()

En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no
desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politica en
cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las
prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada la
redacciéon de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afo, y el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance
restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de
liquidacion pensional factores salariales devengados por el trabajador y
que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los
cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de
hacerlos mas restrictivos.

(..)
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Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
Jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a méas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren
los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver
enfrentando.

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

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-
lite, tal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por
cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores
de salario que se deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento
pensional.”

Por uitimo, es necesario recordar que el principio de sostenibilidad financiera,
incorporado a la Constitucion Politica a través del Acto Legislativo No. 01 de
20095, exige del legislador que cualquier regulaciéon futura que se haga del
régimen pensional debe preservar el equilibrio financiero del sistema general
de pensiones, el cual en casos como estos conllevaria la cancelacion de los
aportes no realizados, los cuales no solo corresponden al ultimo afo de
servicio sino a toda su vida laboral porque el riesgo que ampara la pension se
construy6 a lo largo de todo el tiempo de servicio prestado.

Por consiguiente, de las mesadas pensionales reliquidadas se deben deducir
las sumas ya pagadas y su resultado, en cada caso, constituye las diferencias
a pagar por este concepto, y una vez ejecutado lo anterior la administracion
descontara el valor de los aportes que ordene la ley que el interesado no haya
cubierto respecto de los factores que se dispusieron incluir y que
corresponden a toda su vida laboral, pues esa es una carga del servidor
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publico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que
luego la entidad responsable pueda cumplir su obligacién de pago.

En relacién con este punto en especifico el Consejo de Estado® ha dicho:

“... la Ley 33 de 1985 regla dos materias fundamentales, a saber: 19
MEDIDAS EN RELACION CON LAS CAJAS DE PREVISION, TENDIENTES A
SU FORTALECIMIENTO y 2% REGULA DE MANERA "GENERAL" EL
DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION CON RELEVANCIA EN LOS
APORTES SOBRE LOS FACTORES PERTINENTES Y DEROGA LA
NORMATIVIDAD "GENERAL" PENSIONAL ANTERIOR CON CITACION DE
LOS ARTS. 27 Y 28 DEL DL. 3135/68, por lo que se entiende que a partir de su
vigencia se aplica a sus destinatarios.

Ahora, el Art. 3°. de esta Ley -norma "general™- determina que se deben pagar
APORTES en favor de la Caja de Prevision por las retribuciones que perciben
los empleados oficiales y luego sefiala los factores sobre los cuales se deben
liquidar Aportes a los empleados oficiales nacionales, para finalmente precisar
que las PENSIONES DE EMPLEADOS OFICIALES DE CUALQUIER ORDEN
se deben liquidar sobre los mismos factores por los cuales se haya aportado;
pero, ese articulo 3° fue MODIFICADO por el Art. 1° de la Ley 62 de sep. 16/85,
que lo reemplazd totalmente (con nuevo texto) donde se determina que los
empleados oficiales deben pagar aportes a las Cajas a las cuales estén
afiliados, que esos aportes se pagaran sobre los factores remunerativos que alli
se precisan y que las "las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.”

No sobra advertir que ANTES DE LA EXPEDICION DEL REGIMEN DE
APORTES CON TRASCENDENCIA PENSIONAL (Ley 33/85) el Legislador
previamente habia consagrado la obligacién de los servidores publicos de pagar
un porcentaje de la retribucion percibida en favor de la Entidad Prestacional con
miras a que éstas tuvieran recursos con que cumplir sus obligaciones, aunque la
norma no determinaba, en ese tiempo, que solo sobre los factores que se
aportara se haria la liquidacién pensional;, mas aun, algunos factores
pensionales estaban exentos de pagar el porcentaje como la prima de navidad.

En fin, es importante que los servidores publicos paguen APORTES SOBRE
LAS RETRIBUCIONES QUE PERCIBAN EN FAVOR DE LAS ENTIDADES
PRESTACIONALES con el fin de que éstas tengan recursos con los cuales
puedan cubrir sus obligaciones, mas cuando no es posible admitir que un
servidor EXIJA DERECHOS a una Entidad sin cumplir OBLIGACIONES con la
Entidad por cuanto son correlativos el derecho y la obligacién; aun mas, la
Jurisdiccion en varias providencias ha determinado que si por causa de la
Administracion ya sea por omisién u orientaciéon equivoca no se recauda el
aporte de una retribucion que tiene incidencia pensional, tal situacion no puede
constituirse en un OBSTACULO INSALVABLE para que se le tenga en cuenta

3 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION ‘B'. Consejero
ponente: TARSICIO CACERES TORO. Sentencia del 29 de junio de 2006. Radicacion nimero: 25000-23-
25-000-2002-12720-01(6201-05. Actor: DORA ISABEL ACUNA DE DEVIA. Demandado: CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
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en la liquidacion pensional, pues basta ordenar en la Sentencia que se recaude
dicho aporte, descontandolo de las sumas a pagar, con lo cual se da
cumplimiento a la ley y no se causa un perjuicio al servidor publico, ya que si asi
no se hace, bastaria la conducta omisiva del Pagador para causar una lesion
econdmica al funcionario en materia pensional.”

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

La demandante, ROSALBA TORRES OSPINO, naci6 03 de abril de 1955 (folio
7), lo que quiere decir que para el afio 1994, tenia 39 afos de edad, y laboré
durante mas de 20 aros al servicio de entidades publicas (folio 7); siendo su
ultimo cargo fue como ayudante de enfermeria de la ESE San Juan de Dios de
Mompos; lo que significa que le es aplicables, las disposiciones de la Ley 33 de
1985; y al momento en que se le reconocid la pension de vejez no se le
tuvieron en cuenta todos los factores salariales que devengé durante el Ultimo
ano de servicio.

Acorde con lo expuesto se tiene que la reliquidacion de la pensién en el caso
que nos ocupa, debié efectuarse acorde con lo normado en las normas citadas,
es decir, teniendo en cuenta para tales efectos el promedio de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Como quiera que en este caso, la entidad que le reconoci6é en ese momento la
pension de Jubilacion- Cajanal, no tuvo en cuenta para liquidar la Pensién de
Vejez los factores auxilio de alimentacion, prima de servicio, prima de navidad y
prima de vacaciones (ver documento pdf No. 13 y 15), se debera declarar la
nulidad de los actos administrativos demandados, y en su lugar la entidad
debera liquidar la pension con todos los factores salariales devengados, con el
promedio del Ultimo afio de servicio y en un porcentaje de 75%, como son:
Asignacion basica, horas extras, bonificacion por servicio prestados,
auxilio de alimentacién, prima de servicio, prima de navidad, prima de
vacaciones (folios 28 al 29), a partir del 14 de febrero del 2011, habida cuenta
que oper6 el fendmeno prescriptivo de conformidad con el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968, toda vez que a la demandante presento la reclamacion
administrativa 14 de febrero de 2014.

De otro lado, se ordenara el descuento de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal. Esta tesis ha sido sostenida por el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion que citamos arriba, en el sentido que la
referida omision por parte de la administracion no impide el reconocimiento de

dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser

descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional.

Las sumas a favor del demandante y las deducciones por aportes se ajustaran
de acuerdo a las normas legales.
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COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisién normativa debe hacerse al CODIGO
GENERAL DEL PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la Ley 1564
de 2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracién efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurrid en el ejercicio de su defensa, lo cual
no se cumple en este caso porque no se observa que se haya incurrido en
gastos procesales y no se acredité la causacién de las agencias en derecho.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO- Declarar las NULIDADES de las Resoluciones UGM 017439 del
17 de noviembre de 2011, Resolucién RDP 006524 del 25 de febrero 2014 y
Resolucion RDP 011832 de 09 de abril del 2014, expedidas por CAJANAL -
hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP
por la cuales se le neg6 la reliquidacién de la pensién vitalicia de jubilacion a la
sefiora ROSALBA TORRES OSPINO por no tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante.

SEGUNDO- En consecuencia a lo sefalado en el numeral anterior,
CONDENESE a la demandada, a efectuar una nueva liquidacién de dicha
Pension, en cuantia equivalente al 75% del promedio de todo lo devengado por
ella en el ultimo afo de servicios, esto es; 16 de octubre de 2007 al 16 de
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octubre de 2008, con inclusién de todas las sumas devengadas en dicho
periodo cuales son: Asignacion basica, horas extras, bonificacion por
servicio prestados, auxilio de alimentacién, prima de servicio, prima de
navidad, prima de vacaciones de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva
del presente fallo. Si frente a alguna de estas sumas no se realizaron
descuentos con destino al sistema de seguridad social, la entidad realizara los
descuentos que por ley le correspondia efectuar al trabajador, que no hayan
sido objeto de descuento y que se haya ordenado incluir en el computo de la
prestacion, y los girara a las entidades destinatarias si hay lugar a ello.

TERCERO- CONDENASE a la Demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE  GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, pagar al
demandante las diferencias que resulten entre la nueva liquidacién y las sumas
pagadas por Pension de Jubilacién, segln lo dispuesto en el numeral 3° de la
parte Resolutiva de esta sentencia, ajustandola en los términos del art. 187 del
C.P.A.C.A., como se indicé en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: El ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas
causadas seran a partir del 14 de febrero del 2011, conforme a la parte motiva
de la presente providencia.

QUINTO- Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO- Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en el articulo 192
y 195 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO- Sin costas.
OCTAVO- Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente

de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las
constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

KDOMINGUEZ
to de Cartagena

ENRIQUE ANTONIODEL YEC
Juez Octavo Administrativo del
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