REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil dieciséis
(2016)

SENTENCIA No. 019/ 16

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EL DERECHO

RADICACION 13-001-33-33-2015-00039-00

DEMANDANTE EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ

DEMANDADO UAE DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

ASUNTO RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION POR
INCLUSION DE NUEVOS FACTORES SALARIALES

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, promovido por el sefior EDUARDO RAFAEL POLO
PEREZ, a través de apoderado, contra la UAE DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita el actor se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 014516 del 09 de
mayo de 2014 emanada de la UGPP, mediante la cual la entidad demandada le
nego la reliquidacion pensional, por la inclusion de todos los factores salariales,
devengados el ultimo afio de servicio.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 20977 del 08 de julio de 2014
emanada de la UGPP, que resolvié el recurso de reposicion contra la Resolucién
No. RDP 014516 del 09 de mayo de 2014.

Se declare la nulidad de la Resolucion N° RDP — 023072 del 24 de julio de 2014,
emanada de la UGPP, que resolvié el recurso de apelacién contra la Resolucion No.
RDP 014516 del 09 de mayo de 2014.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la UGPP para que reconozca y pague
la reliquidacion de la pensién de vejez al sefior EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ,
con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicio que asciende a la suma de $587.228.54, efectiva a partir del 13 de octubre
de 1996, indexada y con intereses moratorios.

1.2 HECHOS

Los hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

El sefior EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ, identificado con la cedula N°
9.049.112, es pensionado de CAJANAL, hoy UGPP, mediante Resolucién N°
018518 del 7 de octubre de 1997, en cuantia de $315.067,88, con efectos fi scales
a partlr del 13 de octubre de 1996.
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El sefior EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ solicité reliquidacion de su pensién, de
jubllacnon con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el ultlmo
ano de servicios, la cual fue negada a través de la resolucidn N° RDP-04516 de 09
de mayo de 2014, decisién que fue confirmada por las resoluciones RDP 020977 y
RDP 023072 del 7'y 24 de julio de 2014, respectivamente.

Que al momento de reconocerle la pensnén de jubilacién solamente se le incluyeron
los siguientes factores salariales: asignacion basica, bonificacién por servicios
prestados, y prima de antigliedad, dejando de incluirle el auxilio alimenticio, la prima
de ser\nmo prima de navidad y prima de vacaciones.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Los fundamentos en que se basa el demandante para enmarcar las normas woladas
y €l concepto de la violacién, pueden resumirse de la siguiente manera:

Como normas violadas: articulo 1, 2, 6, 13, 23, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucion
Nacional; articulos 138, 155, 156, 161 162 de la Ley 1437 de 2011, Ley 114 de
1913, Decreto 1743 de 1966 Decreto 2143 de 1995, Ley 33 de 1985, Ley 62 de
1985 y articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En términos generales, considera la parte actora que el sefior EDUARDO RAFAEL
POLO PEREZ cumple con los requisitos para ser beneficiario de la reliquidacion de
su pension, atendiendo que su fecha de nacimiento es el 13 de octubre de 1941y a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, este contaba con 53 afios de edad,
por lo cual se encontraba cobijado por el régimen de transicién del articulo 36 de
dicha ley.

Manifiesta ademés que tratdndose de pensiones de empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.

Con relacién a todo lo anterior, la parte demandante sefiala varias sentencias del
Consejo de Estado, sosteniendo que de acuerdo con ellas, la interpretacion que se
le debe dar a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, es que
los factores salariales enlistados en ésta no son taxativos, sino que son un principio
general.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada UGPP present6 contestacion extemporaneamente, por lo
que se tendra como no contestada.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante:

La parte demandante presenta alegatos de conclusion dentro del término legal (fl.
109) y en ellos ratifica lo planteado en la demanda, concluyendo ademas que la
pension de jubilacién regulada por la Ley 33 de 1985 se liquida en cuantia del 75%
del promedio de los factores salariales y demas sumas de dinero que reciba el
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trabajador, como contraprestacion de sus servicios, percibidos durante el tltimo afio
de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes, pero que si existieran
factores sobre los cuales no se realizaron aportes, la entidad que reconoce la
pension debera tenerlos en cuenta, pero realizara los descuentos a que haya lugar.

Sefala también que atendiendo al asunto planteado, se tiene que conforme a las
normas, jurisprudencia y al acervo probatorio, el sefior EDUARDO RAFAEL POLO
PEREZ es beneficiario del régimen de transiciéon dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, siéndole aplicables las disposiciones previstas en la Ley 33 de
1985.

Manifiesta que de acuerdo a lo anterior, se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos acusados en lo que respecta a la reliquidacion pensional, ya que los
mismos no tuvieron en cuenta lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, en donde la
pension debié ser liquidada en cuantia del 75% del promedio de los factores
salariales y demas sumas de dinero que reciba el trabajador como contraprestacion
de sus servicios, percibidos durante el Gltimo afio de servicios y que sirvieron dé
base para realizar los aportes, desconociendo el régimen de transicion sefialado en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Parte demandada:

La parte demandada manifiesta que mantiene la posicién planteada en los actos
acusados, en la oposicidn a las pretensiones y condenas, en las excepciones
propuestas y los fundamentos facticos y juridicos de la defensa.

Menciona ademas que en sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, se
fijo el criterio de interpretacion para la liquidacion de las pensiones del régimen de
transicién conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sostiene también que la
sentencia SU 230 del 29 de abril de 2015 de la Corte Constitucional ratificé y sefiald
dicha manera de interpretar el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, lo cual
afirma que es respetando los conceptos de edad, tiempo de servicio y monto
entendido como tasa de remplazo del régimen anterior, sin que estuviera incluido
en la transicién el ingreso base de liquidacién, que por tal razén la entidad debe
continuar liquidando las pensiones de ese régimen en esa forma, de conformidad
con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Manifiesta que la entidad ha cumplido a cabalidad con los preceptos legales
relacionados con la pensién otorgada al sefior Eduardo Rafael Polo Pérez, ya que
al hacerse beneficiario de la transicién concedida por la Ley 100 de 1993, este pudo
pensionarse con los requisitos y beneficios de los factores salariales estipulados en
la Ley 62 de 1985, el Decreto 2143 de 1995 y Decreto 11568 de 1994, los cuales
fueron puestos como premisa para la liquidacion de los factores salariales X/
prestacuones econdmicas que tenia el demandante al momento de presentar Ia
sdficitud.

Sefiala también que el fundamento de la parte actora carece de total fundamento
puesto que no es posible aplicar normas distintas a la Ley 62 de 1985, el decreto
2143 de 1995 y decreto 1158 de 1994, dado que admitir que todos los factores
salariales pueden constituirse como base de liquidacion pensional, es quitarle el
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efecto util del listado que dedicadamente establecié el legislador para la liquidacién
de pensiones de los empleados oficiales.

L4 CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

EI Agente del Ministerio Publico presenté concepto dentro del presente tramlte
procesal en los siguientes términos:

Manifiesta que se tiene como marco normativo los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Nacional, del orden legal la Ley 33 de 1985 y el articulo 36 de la ley
100 de 1993. -

Sustenta que sobre los factores que se deben liquidar bajo el régimen pensional de
la Ley 33 de 1985 hay que tener en cuenta la reciente sentencia de unificacién del
Consejo de Estado, en la cual se concluye que hay que aplicar el principio de
favorabilidad y tener en cuenta todos los factores salariales y no solo los que se
encuentran taxativamente en la Ley 33 de 1985.

Senala también que la Sentencia SU 230 del 29 de abril de 2015 de la Corte
Constltumonal por medio de la cual se manifiesta que el articulo 36 de la Ley 100Q
de 1993, solo comprende y se deben tener en cuenta los conceptos de edad, monto
y semanas cotizadas y excluye el promedio base de liquidacion, no siéndole
aplicable al actor, puesto que la reclamacion y la demanda fueron presentadas con
antelacién a ese pronunciamiento. :

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 14 de enero de 2015 (fl. 9) y sometida a reparto
el 22 de enero de 2015 (fl. 49), correspondiéndole el negocio al Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, la cual fue admitida mediante auto de
fecha 13 de marzo de 2015 (fls. 50-51).

El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 15 de mayo de 2015 (fl. 57-
60). Mediante auto de fecha 22 de octubre de 2015 se fija el dia 2 de febrero de
2016 a las 10:30 a.m., para la celebracién de la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA (fls. 98-99). En esta misma diligencia se corri6 traslado a
las partes a fin de que presentaran sus alegatos de conclusién por escrito. (Fls.103-
104).

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y habiéndose
verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos procesales para
dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma, competencia del Juez,
capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales vienen cumplidos, pasa
el Despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente asunto.

COMPETENCIA

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento
Administrativo-y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), este
Despacho es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento. ‘
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EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico radica en determinar si el demandante tiene derecho a que se
le reliquide su pensién de vejez, en cuantia equivalente al 75% de lo devengado
durante el ultimo afio de servicio, con la inclusién de todos los factores salariales.

TESIS DEL DESPACHO

Encuentra el Despacho que el demandante tiene derecho a que se le reliquide su
pensidn de vejez, con inclusion de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios, en aplicacién del articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por la Ley 62 de la misma anualidad, que segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado’ 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 otros conceptos devengados por el
trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

MARCO NORMATIVO
Constitucion Politica de Colombia

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caréacter obligatorio que
se prestara 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. A
(..)

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan
su poder adquisitivo constante.

Articulo 53. E/ Congreso expedira el estatuto del trabajo La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales

(..)

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

(...)
éobre el régimen pensional de transicion

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, la cual en su artlculo 1°
dispone:

“Articulo 10. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (76%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio de servicio.

Ver C.E. Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 3 de febrero de 2011, Rad. 25000-23-25-000-2007-01044- 01(0670
10) C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. i

S.rQ Q{ .
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No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.
(...)
Paragrafo 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad
a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio , tendrén derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55)
sin son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagaré de

- acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3o. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de
esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”.

Esta norma, en su articulo 3°, establecio la forma como se liquidaria la pension de
jubilacién. A su vez, esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 en la siguiente forma:

b

“Articulo 10. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que:la remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion.

X
RS

- Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los

aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estaré constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio.

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

,E_gsteriormente, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

“Articulo 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, contlnuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta afios
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementaré én
dos afios, es decir, sera 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 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 méas afios
de edad sin son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o
quince (15) o més afios de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
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aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regtrén por
las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pensién 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 los 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, segtn certificacion
que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese
igual o inferior a dos (2) arios a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso
base para liquidar la pensién sera el promedio de lo devengado en los dos (2)
altimos arios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los
servidores publicos. ..."

Conforme a la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mas arios de edad si son
mujeres o 40 o mas afos de edad si son hombres, o 15 0 mas afios de servicios
cotizados, se les aplicaria el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es,
en cuanto a la edad para acceder a la pensién de jubilacién, al tiempo de servicio y
al monto de la prestacién.

En cuanto a cudl es el IBL que se debe tener en cuentas para efectos de la
liqguidacion del monto de una pensién sometida al régimen de transicién, debe
advertirse que la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015, determiné que
“faJunque la interpretacion de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de
20132 se enmarcan en el anélisis del régimen especial consagrado en el articulo 17 de la
Ley 4 de 1992, con fundamento (i) en que dicho régimen vulneraba el derecho a la igualdad
al conceder privilegios a una de las clases mas favorecidas de la sociedad y (ii) en la
medida en que el régimen especial de congresistas y magistrados contiene ventajas
desproporcionadas frente a los deméas regimenes especiales, ello no excluye la
interpretacion en abstracto que se realizé sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
en el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la transicién y, por tanto,
son las.reglas contenidas en este las que deben observarse para determinar el monto
pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca.”

Sin embargo, este Despacho no dara aplicaciéon a la mencionada sentencia, sino
que se atendra a lo dispuesto por el Consejo de Estado como Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, que en Sentencia de Unificacion de fecha 25 de
febrero de 20163 fij6 los alcances de la sentencia SU-230 de 2015y expuso:

“€..)

De ofra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio en
la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda de esta
Corporacién dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la cual ya nos
referimos, en la que se unifico el criterio del reconocimiento de los factores salariales
que conforman el ingreso base de liquidacion de las pensiones cobijadas por e/
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sentenc:a
en la que se reiter6 cémo debe calcularse dicho monto de las pensiones que se

-or. -.r€CONOCEN bajo este régimen y los factores salariales que deben reconocerse como

2M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

3CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: DR.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016).- Radicacion nimero:
25000234200020130154101 (4683-2013). Actor: ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON.
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parte integrante del IBL, apartandose de la enunciacién taxativa realizada por el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mlsmo
afio.

La sentencia en comento es una de las sentencias de unificacion jur/sprudenc:/al
que han servido de base para extender los efectos de la misma a pensiones que
deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen de transicién e
incluyendo los factores salariales que habitualmente y de forma periddica se
percibieron en el ditimo afio de servicios del empleado publico®, sentencia que se
aplica por los funcionarios de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como
precedente de la interpretacion en relacién a la forma en que se debe calcular el
ingreso base de liquidacién para el reconocimiento pensional de los servidores
publicos cobijados por los regimenes de transicion.

(...)

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad con
lo expuesto y como se expresé 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 transicién pensional del
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del ditimo afio de
serwcuos) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%):
La dnica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas’ y
asimilados, regidas porla 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, ‘las 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 transicion,
y que ahora reitera:

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

2) Esta interpretacion ha sido compartida en miltiples 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 variacion interpretativa que pretende introducir la
sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el
derecho a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que
constituyen un namero significativamente menor de quienes se han beneficiado de
la forma tradicional de liquidacién, dada la inminente finalizacion 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 reflexién cabria sobre el impacto econémico, que en todo caso
ya se asumio para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decisién. 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 “asumiré la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econémica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de

* Extension de jurisprudencia de 23 de abril de 2014, Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién B, Exp No
1100103250020120052800 (2035-2012)



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ vs UGPP
RAD: 13-001-33-33-012-2015-0033-00

9
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 Corporacién 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 posicién 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 Jlos cambios legales sino también de las variaciones
Jjurisprudenciales. Si la interpretacién tradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transicién del sector piblico
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 transicién
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 afectacion 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 igualdad y de progresividad.” ‘

Sobre los factores salariales que deben liquidarse bajo el régimen pensional
de la Ley 33 y 62 de 1985.

Respecto de las normas citadas, resulta necesario traer a colacion la interpretaciéon
que realizd la Seccidbn Segunda del Consejo de Estado en Sentencia de
Unificacién®, sobre los factores de liquidaciéon pensional en el régimen previsto en
las Leyes 33 y 62 de 1985: '

“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
liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante Q!
ultimo afo de prestacion de servicios. Esta decision encuentra consonancia con la
sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Seccién Segunda de esta
Corporacién, que al analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del

5 CONSEJO DE ESTADOQ. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010),- Radicacién numero:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL
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Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes
se les aplica la Ley 6 de 1945. De la normatividad anterior a la expedicién de la Ley
33 de 1985, tal como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se
observa que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de
determinar la cuantia de la pensién de jubilacion eran superiores a los ahora
enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de 1985;
atn asi, también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista
taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacién pensional, permitiendo incluir otros que también fueron
devengados por el trabajador. 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 Liquidacién de la
pension de jubilacion, frae 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 &mbito del reconocimiento y pago de las pensiones”.

Sobre la indexacién de la primera mesada pensional, por razones de justicia y
equidad, y ante el hecho notorio de la permanente devaluacién de la moneda, que
disminuye en forma continua el poder adquisitivo del ingreso, resulta procedente
ordenar la indexacién de la base salarial de liquidacién pensional. Esta tesis ha sido
sostenida por la Corte Constitucional en anteriores oportunidades bajo los
S|gu1entes planteamientos®:

“(...) que /os seriores (...) mantengan el valor adquisitivo de su pension, atendiendo
los dictados constitucionales y la voluntad abstracta de las leyes laborales y de,
. . Seguridad social, con miras a que los nombrados puedan disfrutar de Ia mesada
... pensional que efectivamente les corresponde, poniendo de esta manera en vigencia
""" un orden politico, econémico y social justo, en el reconocimiento de los derechos
ciertos de los tutelantes pensionados —Preambulo, articulos 2 y 230 C.P.-.

2. La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, i) desde 1982 ha
venido sosteniendo que la indexacién de las prestaciones econdmicas debe
ordenarse a favor del trabajador por razones de justicia y equidad, ii) en reciente
decision sostuvo que dichas razones no desaparecen cuando los trabajadores
adquieren la calidad de pensionados, asi no estén subordinados, y iii) en varias
ocasiones ha considerado que no existe razén valida para negar la indexacion de la
primera mesada pensional a quienes adquieren el derecho a la pensién en vigencia
de la Ley 100 de 1993.”

EL CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio se pretende la declaratoria de nulidad del acto administrativo
que negd la solicitud de reliquidacion de la pensién de vejez reconocida por Cajanal
EICE al demandante (Resolucion RDP 04516 del 9 de mayo de 2014), asi como la
nulidad de los actos que resuelven los recursos de reposicién y apelacion
interpuesto contra el primero (Resolucién RDP 020977 y 023072 del 8 y 24 de julio
de 2014, respectivamente); por no incluir en su liquidacién la totalidad de los
factores salariales devengados por el actor durante el ultimo afio de servicio.
Igualmente se pretende la indexacién de la primera mesada pensional.

5 Sentencia SU-120 del 13 de febrero de 2003
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En consideracion a las anteriores pretensiones, procede el Despacho a estudiar el.

caso concreto, y para ello vale anotar que de acuerdo a la normatividad y Ia_
jurisprudencia sefnalada en el capitulo marco normativo de la presente providencia,
se puede aseverar que las personas que han cumplido los requisitos indicados en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se encuentran amparadas por el régimen de
transicion y, por ende, se les debe aplicar lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 para
efectos del reconocimiento de la pension, no sélo ordenandoles la liquidaciéon en
relacion con los factores salariales sobre los cuales se efectudé aportes, sino
también aquellos que teniendo el caracter salarial no se hizo el respectivo
descuento, pues como lo ha sefalado el Honorable Consejo de Estado, es
legalmente viable que en sede judicial se ordene dicho descuento, sin que ello sea
inconveniente para el reconocimiento de la prestacion pensional, incluyendo la
totalidad de los factores salariales percibidos durante el ultimo afio de servicios.

Acorde con lo anterior, queda claro que a aquellas personas que les sea aplicable
la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de esa misma anualidad, para la
correspondiente liquidacién de la pensién de jubilacién, se deben tener en cuenta
’todas aquellas sumas que habitual y periddicamente recibié el servidor o empleado
como contraprestacion por sus servicios, a menos que se trate de algunos factores
que expresamente hayan sido excluidos por la ley.

Del caudal probatorio aportado al proceso, se puede observar que la Resolucion
No. 018518 del 17 de octubre de 1997, emanada de Cajanal EICE’, sefala
expresamente cuales fueron los factores salariales que se tuvieron en cuenta por la
entidad para liquidar la pension del actor, asi; asignacién basica, bonificaciéon por
servicios prestados y prima de antigiedad.

De las certificaciones de fecha 15 de enero de 2014 y 15 de octubre de 1996,
emanadas del pagador de la Territorial Bolivar de Instituto Geografico Agustin
Codazzi (fls. 15 al 16 y CD contentivo del expediente administrativo ubicado entre
los folios 95 y 96), se infiere que el actor prestd sus servicios a esa entidad desde
el 28 de noviembre de 1966, ocupando el cargo de Coordinador, y que devengo
durante el periodo comprendido entre el mes de enero de 1992 a junio de 1993 105
siguientes factores salariales: asignacion basica, prima de vacaciones, bonifi cacmn
por servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad, bonificacion por
antigliedad y auxilio de alimentacion.

Ahora bien, el mismo acto administrativo que reconoce la pensién de vejez a
EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ8, acepta que el actor es beneficiario del régimen
de transicion, que la liquidacion de la pension se debe efectuar con el 75% del
promedio de lo devengado en el ultimo afio, hecho sobre el cual no existe discusion,
y reconoce ademas que cumplié los requisitos de tiempo y edad para acceder al
derecho el dia 13 de octubre de 1996, por haber cumplido el tiempo de servicios y
la edad, razén por la cual, es a partir de esa fecha que se efectud el reconocimiento
de su pension de jubilacion.

Visto lo anterior, y de conformidad con las directrices jurisprudenciales trazadas pcjr
el Honorable Consejo de Estado, reiteradas recientemente mediante la sentencia

7 Ver f0|lOS 28 al 31 del expediente. ,F
s > Ver Resolucion No. 018518 del 17 de octubre de 1997 emanada de Cajanal EICE (Expediente Administrativo fl. 28-30) .
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de, unlf” icacion del 25 de febrero de 2016, con referencia 4683-2013, considera el
Despacho que en el caso particular, al actor le asiste el derecho a que su pensuon
de vejez le sea reliquidada teniendo en cuenta todos aquellas sumas que habitual y
periédicamente recibi6é durante el tltimo de servicio, por disposicién de la Ley 33 de
1985.

En tal virtud, el Despacho declarara la nulidad de los actos administrativos
demandados y ordenara a la entidad demandada la reliquidacion de la pension de
vejez del actor, donde se incluyan la totalidad de los factores salariales por él
devengados durante el Gltimo afio de servicio, toda vez que se pudo establecer que
Cajanal EICE, hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, no tuvo en cuenta la
{otahdad de los factores salariales que devengé el demandante durante el Gltimo
afo de servicio para efectuar la liquidacion de su pension de vejez, es decir, los
correspondlentes a asignacion basica, prima de vacaciones, bonificacion por
servucnos prestados, prima de servicios, prima de navidad, bonificacién por
antlguedad y auxilio de alimentacion, procediendo ademas a descontar del monto
total a pagar al pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debié
asumir el trabajador por los factores salariales cuya inclusiéon se ordena en esta
sentencia.

Sea la oportunidad para mencionar, que en relacion a los factores salariales
correspondientes a la prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones,
se reconocen y pagan al empleado cada vez que cumple un afio continuo de labor
en una misma entidad oficial, es decir que el derecho a su reconocimiento se causa
cada vez que aquél cumple un afio de servicios y, por lo tanto, el cdmputo de estos
factores para efectos de determinar la cuantia de la pensién debe hacerse en una
doceava parte y no sobre el 100%, en consideracién a que su pago se hace de
manera anual®;

Ahora, en cuanto a la pretensién de que se reconozcan intereses moratorios, se
denegara en la medida en que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993'° no contempla
el reconocimiento de dichos intereses para la reliquidacion de pensiones, sino para
cuando se trate del reconocimiento mismo de la prestacién.!

Sobre la pretension de indexacién de la primera mesada pensional

Ahora bien, frente a la solicitud de indexacién de la primera mesada pensional del
demandante EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ, es importante sefalar que la
Honorable Corte Constitucional (ver marco normativo) ha sostenido que todos los
pensionados tienen el derecho a mantener el poder adquisitivo de sus mesadas
pensionales, sin distingos de ninguna indole, asi como a obtener de la entidad
liquidadora de su pension la reliquidacién de su primera mesada pensional.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango
Mantilla, sentencia de 8 de febrero de 2007, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-06486-01(1306-06), Actor: Gema
Nella Acevedo Gonzélez,

1 ARTICULO. 141. -Intereses de mora. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagara al pensionado, ademas de la obligacién a
su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectte el pago.

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 27 de junio de 2012, MP. Drs. CARLOS MOLINA
MONSALVE - FRANCISCO RICAURTE GOMEZ, RAD.: 42785.
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En el caso de marras se tiene que al sefior EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ,
Cajanal le reconocidé su pension de vejez teniendo en cuenta como base para la
liquidacién de dicha prestacion el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo
ano de servicio (periodo comprendido entre junio de 1992 y junio de 1993), aunque
solo adquirido su status pensional el 13 de octubre de 1996, fecha en la cual cumplié
la totalidad de los requisitos para acceder a la pensioén de vejez y su retiro del
servicio se habia producido desde el 30 de junio de 1993. Con fundamento en lo
anterior, la entidad demandada al momento de efectuar la liquidacion del IBL para
calcular el valor de la mesada pensional, procedié a actualizar los factores salariales
afo tras afio, desde 1993 hasta 1995, teniendo en cuenta el IPC de cada una de
esas vigencias (fls. 29-30).

Por lo anterior, considera el Despacho que al sefior EDUARDO RAFAEL POLO
PEREZ, no le asiste el derecho a que le sea indexada su primera mesada penS|onaI
ya que el IBL que sirvié de base para su calculo fue actualizado anualmente con
base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE, y en consecuencia, no se ha visto afectado el poder adquisitivo de
su prestacion.

Sobre la prescripcion de mesadas

Ahora bien, frente a la prescripciéon de algunas mesadas, observa este Despacho
que la peticion elevada por el actor ante la entidad demandada UGPP'2, en donde
le solicita la reliquidacion de su pension de vejez con la inclusion de nuevos factores
salariales, fue presentada el dia 27 de marzo de 2014 (fl. 33 y CD contentivo del
expediente administrativo), circunstancia que permite establecer que dicha peticion
interrumpio la prescripcion por tres afios, es decir de alli hacia atras corren tres
anos, luego lo que esta por fuera de esos tres, ha prescrito, es decir, que a partir
del 27 de marzo de 2011 ha operado la prescripcion trienal de las mesadas
causadas antes de esa fecha.

Asi las cosas, se ordenara a la UGPP reconocer y pagar al demandante las
diferencias entre lo que se ha pagado en virtud de la Resolucion No. 018518 del 17
de octubre de 1997 y la mesada pensional reliquidada en esta sentencia, pero con
efectos fiscales a partir del 27 de marzo de 2011 .

Ajuste al valor

La reliquidacion que por esta providencia se reconoce tendra los reajustes de ley y
los descuentos a que hubiere lugar.

Aéi mismo, al monto de la condena que resuite se aplicaran los ajustes de \ial'd?
nés: por mes, en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, acudlendo
para ello a la siguiente férmula:
R = Rh Indice final

indice inicial

12 Ver folios 42-47 del expediente.
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la
reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la
obhgacnon decretada hasta la fecha de ejecutorla de esta sentencia, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE;
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en-la
fec.ha en que se causaron las sumas adeudadas. Por tratarse de pagos de tracto
Sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada,
en cuanto a su diferencia insoluta.

Intereses

En el evento de que se presenten los supuestos de hecho previstos en el articulo
195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
se pagaran intereses.

Cumplimiento de la sentencia

La sentencia se cumplira en los términos del articulo 192 del CPACA profiriendo
decnsuon motivada contra la cual procedan los recursos de ley y evitando, hasta
donde sea posible, nuevas controversias judiciales. »

§Qp[e la condena en costas o

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacién y ejecucién
previstos en el.Cédigo General del Proceso En este orden de ideas, se estipula que
en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la
parte demandada.

Es preciso sefialar que las costas estan integradas por dos clases de gastos: las
expensas que son erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado,
talos como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos
de timbre, copias, registros, polizas, es decir, son aquellos que corresponden a los
gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo; mientras
que las agencias en derecho, corresponden a los gastos por concepto ‘de
apoderamiento dentro del proceso, que el Juez reconoce a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 4° del articulo 366 del
CGP, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por
dicha parte a su abogado es decir, es la compensaciéon por los gastos de
apoderamlento en que incurrié la parte vencedora.

Teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del capitulo Il del Acuerdo 1887 de 2003,
modificado por el numeral 1° del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, este despacho se
abstendra de condenar en costas, pues las pretensiones de la demanda han
prosperado de manera parcial en la medida en que algunas prosperan, pero el
Despacho denegara lo relacionado con la pretension del pago de los intereses de
mora y la indexacién de la primera mesada pensional.

.
A1
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Sobre el remanente de los gastos ordinarios del proceso

En consideracién a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta
Mil Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte’, a fin de cubrir todos los gastos procesales
que se generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la
presente providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la suma
de Dieciséis Mil Doscientos Pesos M/Cte. ($ 16.200.00), por lo que previa solicitud
del demandante, se ordenara la devolucion de dichos remanentes los cuales
equivalen a la suma de suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte.
($23.800.00) m/Cte.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando justicia en nombre de la
Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 014516 del 09 de
mayo de 2014, RDP 20977 del 08 de julio de 2014 y RDP 023072 del 24 de julio de
2014, mediante las cuales se neg6 la reliquidacién de la pensién de vejez del sefior
EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ vy se resolvieron los recursos de reposiciéon y
apelacion respectivamente, todas emanadas de la UAE DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
por las razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la UAE DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, a reliquidar la pension de
vejez del sefior EDUARDO RAFAEL POLO PEREZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 9.049.112, teniendo en cuenta todos los factores de salario
devengados durante el Gltimo afio de servicio (30 de junio de 1992 a 30 de junio de
1993): asignacion basica, prima de vacaciones, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, prima de navidad, bonificacién por antigiiedad y
auxilio de alimentacién, con efectos a partir del 27 de marzo de 2011.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la
siguiente formula:

R=RHx INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es la suma que resulte a favor del demandante una vez se haya liquidado y
actualizado la base de liquidacion de la pensién de vejez cuando esta se reconocio,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

1 Ver folios 71 al 73 del expediente.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada una de ellas.

TERCERO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el
calculo de la mesada pensional con la inclusién de los nuevos factores sefialados
anteriormente, proceda a descontar del monto total a pagar al pensionado, las
sumas correspondientes a los aportes que debié asumir el trabajador por los
factores salariales cuya inclusién se ordena en esta sentencia.

CUARTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
192 y 193 del CPACA.

SEPTIMO: Previa solicitud, devuélvase al sefior EDUARDO RAFAEL POLO
PEREZ, identificado con la CC. No. 9.049.112, el remanente de los gastos
ordinarios del proceso los cuales corresponden a la suma de Veintitrés Mil
Ochocientos Pesos M/Cte. ($ 23.800.00) m/Cte.

NOVENO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica
para su cumplimiento y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE oy

leDn§ P,

LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST
Jueza



