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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
TUNJA

Tunja, veinticuatro (24) de Noviembre de 2015

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JAIME ANTONIO CASTELLANOS PENA
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES-
UGPP
RADICACION: 150013333-0012013-00129-00
l.- ASUNTO.

Procede el Juzgado a proferir decision que en derecho corresponde, dentro
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por
el sefior Jaime Antonio Castellanos Pefia, en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafisacales-
UGPP?.

1.- ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefor
Jaime Antonio Castellanos Pefa, presentd demanda ante este Despacho,
con el fin de obtener la nulidad de las Resoluciones N° RDP 001756 del 02
de mayo y RDP 013752 de fecha 30 octubre de 2012, proferidas por la
Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensional y el Director de

Pensiones de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
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Contribuciones Parafiscales — UGPP, mediante los cuales le negaron la
reliquidacion de la pension de Jubilacion al demandante JAIME ANTONIO
CASTELLANOS PENA, con la inclusidn de todos los factores salarios

devengados en el tltimo afio de servicio y la aplicacion del IPC.

A titulo de restablecimiento solicita se condene a la entidad demandada a
reliquidar la pension de jubilacion, incluyendo todos los factores salariales
devengados durante el Gitimo afo de servicio, segin lo contemplado en el
Decreto — Ley 3135 de 1968 y Ley 33 de 1985, es decir teniendo en cuenta:
asignacion basica, horas extras; primas de alimentacion, vacaciones,
servicios y navidad devengadas durante el Ultimo afo de servicios
comprendido entre el 01 de enero y 31 de diciembre de 1994 (fecha de retiro

definitivo).

Asi mismo, solicita que sobre las diferencias pensionales no pagadas
oportunamente se ordene el pago de la indexaciébn. Igualmente se

reconozcan intereses contemplados en los articulos 188 y 193 del CPACA.

Finalmente se condene a la entidad demandada, a dar cumplimiento en los
términos de los articulos 188, 192 y 192 del C.P.A.C.AZ

2.- FUNDAMENTOS FACTICOS
Se presentan como sustento de las pretensiones, los siguientes:

E! demandante taboré al servicio del Estado Colombiano por mas de 20 afios
desde el 22 de junio de 1973 hasta el 31 de Diciembre de 1994.

Explicé que, nacié el 04 de noviembre de 2009 y que adquirié su status
juridico el 04 de noviembre de 2009, y se retiré el 31 de diciembre de 1994-
tltimo cargo desempefiado fue el de apuntatiempo Il en el Instituto de Vias -

Territorial Boyaca

2Folio3y 4, 62 y 63
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Sefialo, que la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL E.I.C.E.,
mediante Resolucidn No. 6030 del 30 de agosto de 2011, le reconocid
pension de jubilacidn en cuantia $807.933, efectiva a partir del 04 de
noviembre de 2009; teniendo en cuenta Unicamente para su liquidacion
unicamente la asignacion basica y las horas extras, devengadas durante los
ultimos 10 afios de servicios anterior ai retiro definitivo, sin tener en cuenta
las totalidad de factores salariales devengados durante el (ltimo afio de

servicios ni la aplicacion del IPC.

Manifestd, que el dia 29 de febrero de 2012, solicitd ante la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL E.I.C.E. EN LIQUIDACION
hoy U.G.P.P., la reliquidacion de la pensién de jubilacién, con base en lo
devengado entre el 01 de enero hasta el 31 de diciembre de 1994, fecha en
la que demostro el retiro definitivo, y aplicacion del IPC correspondiente los
anos 1994, 1995 hasta el afio 2008, asi como para el afio 2009, por cuanto
cumplid su estatus de pensionado el 04 de noviembre de 2009.

Mediante Resolucidn No. RDP001786 del 02 de mayo de 2012, suscrito por
la UG.P.P., nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion, y mediante
resolucién No. RDP013559 del 30 de octubre de 2012, resuelve un recurso

de apelacion confirmando la resolucion citada.

3.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Considera la parte actora que los actos administrativos demandados violan la
Constitucion Politica articulos 1, 2, 3, 13, 25, 48 y 53. El Decreto — Ley 3135
de 1968 art.27; decreto 1848 de 1969 y decreto 1045 de 1978; Ley 33 de
1985 articulos 1, 33. Cita sentencia del Consejo de Estado de fecha 04 de
agosto de 2010, radicacion 7509-013.

3 Fls. 66-70
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El concepto de violacidén puede sintetizarse asi:

Explic6 que, la entidad demandada con la expedicibn de los actos
administrativos acusado, desconocid la Ley, dado que no le esta
reconociendo el derecho pensional teniendo en cuenta la Ley 33 de 1985 y el
Decreto Ley 1045 de 1978. Anadié que, deben ser incluidos todos los
factores devengados por el accionante en el Ultimo afio de servicio, esto es:
asignacion basica, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,

prima de navidad y prima de vacaciones.

Manifesté que, la expedicién de la sentencia de unificacién de la Sala Plena
del H. Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado, dentro del radicado N° 2500-23-25-000-2006-7509-01(0112-09) de
fecha 04 de agosto de 2010, en la cual se establecié que las sumas que el
servidor publico recibié habitual vy periddicamente en el dltimo ano de
servicio constituyen salario base de liquidacién, de manera que, el listado de
factores salariales previstos en la Ley 33 y 62 de 1985, es meramente

enunciativo y no taxativo.

4.- CONTESTACION DE LA DEMANADA

La parte demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION
PENSIONAL Y PARAFISCALES- UGPP, por intermedio de su apoderado
judicial dio contestacién a la demanda®, oponiéndose a las pretensiones y
sefialo que los actos administrativos demandados fueron proferidos con
estricta sujecion a los parametros de la Ley 100 de 1993, aplicable a los

beneficiarios del régimen de transicion.

4 Folios 120-132
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Indica que al demandante se le reconocié pensién de jubilacién mediante
Resolucién No. 6030 del 30 de agosto de 2011, a partir del 4 de noviembre
de 2009.

Aduce, que para el caso del demandante la normatividad aplicable
correspondia a la Ley 33 de 1985 por encontrarse vinculado al INVIAS, sin
embargo con la Ley 100 de 1993 se cred un sistema general para todos los
servidores, que se hizo efectivo con el Decreto 691 de 1994. Indica que el
demandante adquirié su status pensional el 04 de noviembre de 2009,
después de que entrd en vigencia la Ley 100 de 1993, y el Decreto 691 de

1994, por lo que fue cobijado con el nuevo sistema general de Pensiones.

Afirma, que la pensién del actor se liquidd respetando los 3 requisitos del
régimen anterior: edad, tiempo de servicios y monto de la pensién, con el

promedio de lo devengado en los 10 Ultimos afios de servicio.

Explicé que, la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, considerd
que una interpretacion que permita la inclusion de 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
inconstitucional, puesto que va en detrimento del principio de solidaridad que

rige la seguridad social y los objetivos del Acto Legislativo 01 de 2005.

Indicé que, en cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para la
liquidacion de la pensién de jubilacién, son lo que se encuentran estipulados
en el Decreto 1158 de 1994 art. 1, de menara que, una decision diferente

estaria desconociendo lo previsto normativamente.

Adujo que, no es opcional el reconocimiento y aplicacion de la Jurisprudencia
Constitucional, dado que esté es el 6rgano de cierre de la Jurisdiccidon
Constitucional, de manera que, sus determinaciones resultan ser fuente de
derecho para las autoridades y los particulares cuando a través de sus
competencias establecen interpretaciones vinculantes de los preceptos de la

Constitucion Nacional.
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Sefalé que, es pertinente que la entidad se aparte del precedente del H.
Consejo de Estado, en relacién con las aplicacién del régimen de transicién
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en razén a los
pronunciamientos imperativos que ha realizado la Corte Constitucional,
aunado a la figura de la extensién de la jurisprudencia de acuerdo al Cédigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En relacién al pago de intereses moratorios al mismo tiempo que el pago de
indexacién sobre sumas adeudadas por concepto de la religuidacién, senalo
gue constituiria un enriguecimiento sin causa, porque ambas figuras
responden al mecanismo de recuperacion de la pérdida del valer adquisitivo

de dinerc.

Destacé que, acceder a la pretensiones de la demanda quebranta el
principio de solidaridad previsto en el acto Legisiative N° 1 de 2005, dado
gue, bajo el principioc de sclidaridad, los aportes al régimen general de
pensiones constituye un sistema bajo el cual, los aportes los realiza el
afiliado y son sobre los cuales se debe liquidar la pensién, lo conirario
implicaria un desequilibrio al sistema financiero del Régimen General de

Pensiones.

Finaimente propusc como excepciones las que denominé: inexisiencia de la
obligacién o cobro de lo no debido, inexistencia de vulneracién de principios

constitucionales y legales, prescripcion de mesadas y Genérica.

La primera de ellas bajo el argumento que, el reconocimiento y pago del
derecho pensional se realizé de acuerdo con las normas aplicables al caso
concreto, de manera que, no se configura un error o una inaplicacién de la

Ley.

En cuantc al medic exceptivo, inexistencia de vulneracién de principios

constitucionales y legales, sefaldé que la entidad ha actuado de acuerdo a las
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previsiones normativas, de manera que no se puede endilgar violacién de

derechos constitucionales.

Referente a la excepcion de prescripcién de mesadas pensionales, adujo que
en el caso eventual de condenar a la entidad demandada se de aplicacion a
la prescripcion de las mesadas o a las diferencias de las mensualidades
causadas con anterioridad a los tres afios de la presentacion de la demanda
de conformidad con el Decreto 1848 de 1969.

En lo relacionado con la excepcidn de reconocimiento de oficio de
excepciones, precisd que en caso que se encuentre excepcion de fondo

probada, se declare en la sentencia. (fls. 129-130)

5. ALEGACIONES FINALES

Corrido el traslado para alegar el apoderado de la parte demandante, reitero
los argumentos de la demanda y afiadid que la Ley 33 de1985, establecid
que la pension se debe liquidar teniendo en cuenta lo devengado en el Ultimo
ano de servicio (fls. 168-172)

La parte demandada- UGPP, reitero los argumentos expuestos con la
contestacion de la demanda, e indicé que la Ley 33 y 62 de 1985, no
consagra los factores salariales que pretende el actor (subsidio de
alimentacion, prima de navidad, la prima de servicios y la prima de
vacaciones), teniendo en cuenta que el actor adquiridé el status de

pensionado en vigencia de la ley 100 de 1993.

Finalmente solicita se de aplicacion por parte del Despacho la Sentencia SU-
230 de 2015, proferida por la Corte Constitucional, en razén a que el
mencionado proveido reitera la interpretacion correcta del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en el sentido de establecer que el ingreso base de
liquidacion IBL no es un aspecto de transicién y, por io tanto, son las reglas
contenidas en aquél régimen general, las que deben observarse para

determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al
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que pertenezca. De otro lado, resaltd que mediante auto A-326 de 2014,
por el cual se resolvid la solicitud de nulidad de la Sentencia T-078 del mismo
aro, la Sala reafirmé la interpretacion sobre el articulo 36 de la ley 100 de
1993 establecida en referido fallo C-258 de 2013, en la que el régimen de

transicion no puede ser la estipulada en la legislacién anterior.

Afirma que la Sentencia SU-230 de 2015, proferida por la Corte
Constitucional, dentro del Expediente T-3.558.256, M.P. Jorge lIgnacio
Pretelc Chaljub, reitera la interpretacion correcta del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que establece el régimen de transicién y ratifica la posicion de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como la misma Corte
Constitucional — sentencias C-258/13, T-892 y T-078/14- han tenido al
respecto, y que soporta la posicion asumida por la Entidad: que las
mesadas en el régimen de transicién se liquidan con edad, tiempo de
cotizaciones y monto del régimen anterior que se aplica ultractivamente,
entendido monto inica y exclusivamente como tasa de reemplazo, pero que
periodo de liquidacion y factores, es decir, el calculo del IBL, se hace con las
reglas contendidas en la Ley 100 de 1993. (fls. 178-189)

Finaimente sefiala, que se generd una nulidad insanable, en el entendido que
el demandante desemperfio el cargo de trabajador oficial, y la jurisdiccion
competente se determinara por la naturaleza juridica del cargo que ostentaba

para conocer €l litigio es y sera la laboral, y no la Contenciosa Administrativa.

El Ministerio Pablico, solicita respetuosamente despachar favorablemente
las pretensiones de la demanda en forma parcial tal, ordenando la
reliquidacion de la pensidn de jubilaciébn teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados durante el (ltimo afio de servicios, segln
certificacion da salarios expedido por Instituto Nacional de Vias- Territorial

Boyaca ® para lo cual argumenta:
y

“Conforme a los lineamientos jurisprudenciales transcritos, es necesario
concluir, que el accionante tiene derecho a que se le reliquide su pension de
Jjubilacion, toda vez que a la fecha en que entro en vigencia la ley 100 de 1993,
contaba con mas de 15 aflos se servicios prestados en el sector publico

Fl 179-188
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(exactamente: 20aflos, 9 meses, y 8 dias), por ende es beneficiario del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y Ia
normatividad o régimen pensional aplicable al caso concreto es ele sefialado
en la ley 33 y 62 de 1985, maxime si se tiene en cuenta que al momento de
reconocimiento de la pension, la entidad accionada, no concluyo todos los
factores salariales que para el efecto son los que devengo durante el tltimo
afto de servicios, tal como se desprende del acto administrativo por medio del
cual se efectuo el reconocimiento de pensién, al igual que la certificacion de
salarios devengados, allegados al expediente, lo anterior en aplicacion del
precedente jurisprudencial emanado del Consejo de Estado- Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccion Segunda de! 04 de agosto de 2010, M.P.
Victor Hernando Alvarado Ardil, Expediente 25000232500020060750901, que
unificé la jurisprudencia sobre el tema de los factores salariales devengados
en el ultimo aflo de servicios, los cuales se deben tener en cuenta al momento
de fa liquidacion de pensiones, siempre que tengan caracter salarial.

..., que la entidad demandada al momento de reconocimiento de la pension
indexo la primera mesada pensional, lo que se extrae de la Resolucion
UGM6E030 de 30 de agosto de 2011 (FiIs.32-36), por medio del cual se
reconoce y ordena el pago de pension de vefez en favor del accionante, pues
en ella se detalla el computo porcentual realizado por la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL E.I.C.E. EN LIQUIDACION, hoy U.G.P.P., por medio del
cual se llevo, el valor de las sumas que devengaba al momento retiro, al
presente reconocimiento, evitando gue perdiera poder adquisitivo su mesada
pensional por transcurso del tiempo.

Por lo tanto dicha pretension carece de vocacion de prosperar, halldndose
debidamente probado en el expediente que la Entidad demandada al
momento del reconocimiento de la pension de jubilacion en favor del
accionante, efectivamente indexo la mesada pensional a reconocer, evitando
la pérdida de su poder adquisitivo. (...).”

I1l. CONSIDERACIONES:

1.- El problema juridico por resolver

Establecer si las decisiones contenida en las Rescluciones RDP 001786 del
02 de mayo y RDP013752 del 32 de octubre de 2012 (por medio de las
cuales negd la reliquidacién de la pensién), proferidas por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISACALES-UGPP, se ajustaron a derecho, y
por tanto, establecer si el demandante tiene derecho a Ia reliquidacion de la

pension que reclama.

2.- Hechos probados
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» Copia auténtica de las Resoluciones RDP 001786 del 02 de mayo y
RDP013752 del 32 de octubre de 2012, por medio de l!a cual la
Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, le negdé al demandante la
reliquidacion de la pension de jubilacion. (fis. 29-32, 37-41)

» Copia simple del recurso de apelacion, en contra de la Resolucion N°
RDP 001786 de fecha 02 de mayo de 2012. (fls. 33-36)

» Certificacion de informaciéon laboral (para pensiones y bonos
pensionales) suscrita secretaria de Educacion del Departamento de
Boyac4, en la cual se indica el tiempo de servicio del demandante.
(fls.42)

» Certificacidn, expedida por el director territorial Boyaca de INVIAS de
cargos y devengados por el demandante. (fls.43, 44 y 162)

» Copias antecedentes administrativos - pension del demandante en un
CD, Folios 118y 119.

3.- EXCEPCIONES

La parte demandada propuso como excepciones las denominadas:
inexistencia de la obligacién o cobro de lo no debido, inexistencia de
vulneracion de principios constitucionales y legales, prescripcion de mesadas

pensionales y genérica

Tal como lo ha dicho la doctrina nacional®, las excepciones perentorias son
las que se oponen a las pretensiones de la demanda, bien porque el derecho
en que se basan nunca ha existido, o porque habiendo existido en algun
momento, se presentd una causa que determind su extincidn o, también,
cuando no obstante que sigue vigente el derecho, se pretende su exigibilidad

en forma prematura, por estar pendiente un plazo o condicion.

Teniendo en cuenta de los medios exceptivos propuestos, es evidente que

los argumentos esgrimidos en el que fundan no pretenden enervar la accion,

5 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento civil. Tomo I. Dupré Editores, Bogota, 2005,
pags. 555 - 557,
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convirtiéndose en argumentos defensivos, de manera que se resolvera con el
fondo del asunto.

Por otra parte se observa, en el escrito de alegatos,” sefiala que el presente
asunto se genera nulidad insaneable, en el entendido que el sefior JAIME
ANTONIO CASTELLANOS, ostento la calidad de trabajador oficial pues se
desemperid como apuntatiempo en el Instituto Nacional de Vias- INVIAS
BOYACA, por tanto la Jurisdiccion competente sera la Laboral.

La Ley 1564 DE 2012, “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del

Proceso” en relacion con los requisitos para alegar nulidad establece:

"Articulo 135. Requisitos para alegar la nulidad. La parte que alegue una
nulidad debera tener legitimacién para proponeria, expresar la causal invocada
y los hechos en que se fundamenta, y aportar 0 solicitar las pruebas que
pretenda hacer valer.

No podréa alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni
quien omitié alegarla como excepcién previa si tuvo oportunidad para
hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el
proceso sin proponerlia,

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificacion o
emplazamiento solo podré ser alegada por la persona afectada.

El juez rechazaré de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal
distinta de las determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron
alegarse como excepciones previas, o la que se proponga después de
saneada o por quien carezca de legitimacion.

Articulo 136. Saneamiento de la nufidad.

La nufidad se considerara saneada en los siguientes casos:

1. Cuando fa parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o actué sin
proponeria.

2. Cuando la parte que podla alegaria la convalidé en forma expresa antes de
haber sido renovada fa actuacion anulada.

3. Cuando se origine en la interrupcion o suspension del proceso y no se
alegue dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que haya cesado
la causa,

4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplio su finalidad y no se violé
ef derecho de defensa.

Paragrafo.

Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada del superior, revivir
un proceso legalmente concluido o pretermitir integramente la respectiva
instancia, son insaneables”

Con fundamento en lo anterior, en este caso la parte demandada, contesto la

demanda y omitio proponer la excepcion previa de falta de jurisdiccion o de

T folio 177
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competencia, y posterior a ello actud dentro del proceso de la referencia sin
alegar esta causal de nulidad. Mas aun en la audiencia inicial y practicas de
pruebas se realizdé control de legalidad® sin que la apoderada de la entidad

demandada hubiese hecho manifestacion alguna.

Ahora bien, son empleados publicos las personas que laboran en los
Ministerios, en los Establecimientos Publicos, en las Superintendencias, en
los Departamentos administrativos y sus equivalentes en el ambito territorial
o distrital. Y trabajadores oficiales quienes ejercen labores de construccion

y sostenimiento de obras publicas.

En este caso se acreditd que el demandante prestdé sus servicios el
Departamento de Boyaca- Secretaria de Educacion (docente), desde el 22 de
junio de 1973 y hasta el 22 de marzo de 19786. (filo 29)

Luego laboré en el Instituto Nacional de Vias- Territorial Boyaca, en los

siguientes cargos y periodos:

- Ayudante de Tailer, desde el 09 de mayo de 1977 hasta el 31 de diciembre
de 1980.

- Apuntatiempo |, desde el 01 de enero de 1981 hasta el 31 de diciembre de
1981.

- Apuntatiempo Il, desde el 01 de enero de 1982 hasta el 31 de diciembre de
1983. - Apuntatiempo lll, del el 01 de enero de 1984 hasta el 31 de diciembre

de 1994. Como se observa a folio 43.

De lo anterior no se deduce que ei demandante cumpla labores de
construccion o de sostenimiento de obras publicas, de tal suerte que no hay
lugar a declarar la nulidad, dado que se entiende saneada porque la parte

gue podia alegaria no 1o hizo y actud sin proponerla.

4.- ANALISIS DEL CASO

# filos 147-150, 163-164
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4.1.- Marco Normativo y jurisprudencial

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
el legislador expidio la Ley 100 de 1993 que contiene el régimen de
seguridad social integral conformado por los sistemas de pensiones, salud,

rnesgos profesionales y servicios sociales complementarios.

En relacion con el sistema pensional, la Ley en cita crea dos regimenes
pensionales a saber, el de prima media con prestacion definida y el de ahorro

individual con solidaridad (articulo 12)9.

Ante dicho cambio legislativo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio
un régimen de transicién como mecanismo de proteccién para las personas
que estaban préximas a cumplir los requisitos pensionales alli dispuestos

siempre que cumplieran una de las siguientes condiciones:

“(...) Articulo 36. Régimen de transicién.

La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta
y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos
afios, 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 pension de vejez
de las personas que al momento _de_entrar en vigencia el Sistema
tengan_treinta y cinco (35} o _mas _afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas arnos de edad si son hombres, o quince (15) o
mas arios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de

® Ei articulo 279 de la ley 100 desarrolla un régimen de excepciones en el sistema de
pensiones y determina que el régimen general no se aplica en el sector publico a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional ; el personal regido por el decreto
1214 de 1990; los miembros no remunerados de las corporaciones publicas; los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (leyes 50 de 1886, 114 de 1913,
116 de 1928, 37 de 1933, 62 de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 60 de 1993, 115 de 1994,
decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978); v, los servidores plblicos de Ia
Empresa Colombiana de Petroleos (decreto 807 de 1994, convencion colectiva de trabajo,
Acuerdo No. 01 de 1977 expedido por la Junta directiva)./ El Decreto 691 del 29 de marzo
de 1994 incorporo al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los
servidores de la rama judicial,



14
DEMANDANTE: JAIME ANTONIO CASTELLANOS PENA
RADICACION: 150013333-0012013-00129-00

vefjez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.
(...)" (Lo subrayado es de la Sala)?.

El régimen de transicién ha sido definido por la Corte Constitucional como
“(...) un instrumento de proteccion de los derechos pensionales de quienes al
momento de darse el transito legislativo no sumaban los requisitos para
pensionarse conforme al régimen aplicable anferior, pero por encontrarse

proximos a reunirlos tienen una expectativa legitima de adquirirfos (...)"".

La misma Corporacion, en Sentencia C-754 de 2004, considerd en relacion

con el régimen de transicién lo siguiente:

“(...) Una vez que haya enitrado en vigencia la disposicion que
consagra ef régimen de transicion, los trabajadores que cumplan con
los requisitos exigidos para el mismo, consolidan una situacion
Jjuridica concreta que no se les puede menoscabar.

Ademas adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede ser
desconocido por ningun motivo, pues le da a su fitular la posibifidad
del reconocimiento de la prestacion en las condiciones prescritas en
la normatividad anterior y la de acudir al Estado a través de la
jurisdiccion para que le sea protegida en caso de desconocimiento de
la misma. (...)”

De acuerdo con las anteriores preceptivas las personas que al entrar en
vigencia el Sistema General de Pensiones fuvieran 15 afios de servicio
cotizados, 0 35 anos de edad st es mujer o 40 afios de edad si es hombre,
tendran derecho a que se les reconozca la pension teniendo en cuenta la
edad, tiempo de servicio y monto de la pensidon establecidos en el régimen
anterior al que se enconiraban afiliados al 1 de abril de 1994, fecha de

vigencia del Sistema de Pensiones en el orden nacional.

Como la demandante al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993,
1° de abril de 1994 para el orden nacional y 30 de junio de 1995 para el

orden territorial*?, contaba con mas de 40 afios de edad, ya que nacid el 4 de

) Inclso declarado exeguibkle por la Corte Constitucional
mediante sentercias C-410 de 1994 y C-168 de 1995,

‘! Sentencia C-789-02, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil

" La demandante era empleada del orden Distrital.
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noviembre de 1954'% y ademés, habia laborado por mas de 20 afios, se
puede concluir que es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 ibidem, el cual le permitia pensionarse con el régimen anterior al

cual se encontraba afiliado a saber, el establecido en la Ley 33 de 1985,

El articulo 1 ibidem establece que el empleado oficial que sirva o haya
servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensidon mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Gltimo afio de

servicio,

Esta norma no sdlo equipard la edad de la mujer con la del varon para
efectos de jubilacion en 55 afios sino que establecio la regla general para la
pension de los empleados oficiales de todos los niveles y se determinaron

unas excepciones, con el siguiente tenor literal:

(..)

El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
arnos, 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 (75%) del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el Gitimo afio de servicio.”.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningun
empleado oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y
escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las
excepciones que, por via general, establezca el Gobiemno.

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) afios confinuos o
discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacion 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,
tendran derecho cuando cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si

“ Informacidn tomada de la copia de la cédula de ciudadania
visible a folio 16
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son mujeres, o cincuenta y cinco (65) si son varones, a una pension
de jubilaciéon que se reconocera y pagara de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro...”.

Luego, si se altera alguno de los presUpuestos sefialados por el régimen
anterior a la Ley 100 de 1993, al establecer la cuantia de la pension con base
en lo devengado durante los ultimos 10 afios de servicios, comao el caso del
demandante, es tanto como desconocer el régimen de transicidn, y de paso

se desnaturaliza el régimen del cual es beneficiario®.

Ademas, aplicar dos normas legales diferentes para efectos del
reconocimiento y liquidacion de una misma pension implicaria la violacion del
principio de “inescindibilidad de la ley"5, el cual prohibe la aplicacion parcial

de las normas legales.

Al respecto bien vale la pena destacar que, la Corte Constitucional tiene una

linea jurisprudencial consolidada de las Salas de Revisién de Tutela'™ cuya

‘4 Esta discusién ya fue resuelta por el Consejo de Estado,
mediante Sentencia proferida el 21 de septiembre de 2000,
expediente No. 470-99, C. P. Dr. Nicclads Pajaro Pefiaranda,

cuando se establecld leo siguiente:

“(...) Advierte ia Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la
empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pensitn, es solo un niimero abstracto,
que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la
suma de varias partidas, sinc la liquidacion aritmética del! derecho, que precisamente se
realiza con fa stuma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y
que debe hacerse, segun el referido articuio 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley
100.

Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicién deben jubilarse con la
edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension gobernados por las normas anteriores a
fa fey 100, no ve fa Sala cudles son las demés condiciones para acceder al derecho, que
segan la tltima regla del inciso 2° en analisis se rigen por dicha ley.

De otro lado, la Sala también observa que en el inciso 3° del articulo 36, estan previstos un
ingreso base y una liquidacion aritmética diferente a la que dedujo ta Sala de Ia
inferpretacion del incise 2° puesto que del monfo que se rige por las normas anteriores se
infiere un ingreso base regido igualmente conforme al ordenamiento juridico anterior, lo cual
pone de presente la redaccion contradictoria de tales normas, que conduce necesariamente
a la duda en su aplicacion y, por ende, por mandato del arficulo 53 de ia Constitucion Politica
a tener en cuenta la mas favorable, o sea la primera regla del inciso 2°.”

* La norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad
guedande prohibide, dentro de una sana hernenéutica, el
desmembramiento de las normas legales gue regulan la misma
situacidén de hecho, para tomar de cada una de ellas sus aspechos
mas favorables.

~t Consultar entre otras sentenclias T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235
de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de
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ratio decidend; precisé que se vulneran los derechos pensionales cuando no
se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuentra
amparado el beneficiario del régimen de transicién, y en los eventos en que
se desconoce que el monto y la base de liquidacion de [a pension forman una
unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse [a totalidad de lo establecido
en el régimen especial y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

Sobre el particular se anota que, en Sentencia de 14 de noviembre de 200217,
se concluyé que los factores salariales enlistados en el articulo 1° del
Decreto 1158 de 1994 no resultaban aplicables a las pensiones cobijadas por
el régimen de transicién, salvo que los mismos constituyan una condicion
mas beneficiosa para el pensionado, en aplicaciéon de lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto el régimen de
transicion implica la observancia del régimen anterior aun para los factores

de liquidacion pensional, por ser ésta su naturaleza.

La Ley 100 de 1993'® en el articulo 273 preceptud, en relacién con el
régimen aplicable a los servidores publicos, que el Gobierno Nacional, en
acatamiento a lo dispuesto por sus articulos 36 y 11, podia incorporar al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respetando los derechos adquiridos a los servidores publicos, atn a

los Congresistas.

El Gobierno ejercidé la facultad de incorporacion otorgada, mediante el

Decreto 691 de 1994"%, que en el literal b) de su articulo 1° en asocio con el

2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-177 de 20053, T-386 de 2005, T-1160 de
2005, T-147 de 2006, T-158 de 20086, T-621 de 2006, T-910 de 2006, T-1087 de
2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 dec
2008, T-18C de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009.

" Censejo de Estado. Rad. No. 3534-00. C.P. Jesis Maria Lemcs
Bustamante.

' Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”.
Esta Ley empezd a regir el 1° de abril de 1994,

ho Decrete 69%1 de 29 de marzo de 1954 “Por el cual se
incorporai los servidores publicos al Sistema General de
Pensiones y se dictan cotras disposiciones”.
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articulo 2° prescribié que a partir del 1° de abril de 1994, los servidores
publicos del Congreso quedaban vinculados al nuevo Sistema General de
Pensiones que fue previsto en la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de lo
regulado por el Decreto 1359 de 1993 y las normas que lo modifiquen vy

adicionen.

Y en su articulo 2° sefald, que dicho sistema para los servidores publicos del
orden nacional incorporados en virtud de su articulo 1° comenzaba a regir a
partir de!l 1° de abril de 1994.

De otro lado, el Acto Legislativo 1 de 2005?°, que adicioné el articulo 48 de
la Carta Politica, referente al caracter de obligatoric que reviste el servicio
publico de la seguridad social, dispuso en su articulo 1°, entre otras
determinaciones, que el Estado debia garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, que las leyes en materia pensional
expedidas con posterioridad a su vigencia deben asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en elias; que para la adquisicién del derecho a Ia
pensién es necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas
de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas condiciones que
sefiala la ley; que para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones; que a partir de su vigencia no habran regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicabie a ia Fuerza Publica, al
Presidente de ia RepUblica y a o establecido en sus paragrafos; que las
personas cuyo derecho pensional se cause desde su vigencia no podran

percibir mas de 13 mesadas pensionales al afio.

En el Paragrafo 1° establece, que “A partir del 31 de julio de 2010, no
podran causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza
puablica”.

22 El Acto Legislativo 01 de 2005, entrd en vigor desde su
publicacidn, el 25 de Julio de 2005, en el Diario Oficial No.
45.580.
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El Paragrafo Transitorio 2 ordena, que sin perjuicio de los derechos
adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al
Presidente de la Republica y lo establecido en los paragrafos del presente
articulo, “la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los
exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31
de julio del afio 20107,

Y en el Paragrafo Transitorio 4, determina que “El régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho
régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010”, excepto
los trabajadores que estando en dicho régimen tengan cotizadas al menos
750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicio a la vigencia de este
Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio
2014,

La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y contribuciones
parafiscales de la Proteccion Social UGPP, sefiald que la liquidacion de la
pension del senor Jaime Alberto Castellanos debia efectuarse conforme al
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, tal argumento
no es de recibo por parte del Despacho, pues ello desvirtuaria el régimen de
transicion, en la medida en que el régimen que la cobijaba debe ser aplicado
inexorablemente en su integridad, lo contrario seria, como introducir una
nueva horma que no es permitida en materia laboral que es la escision de las

normas para forma una tercera, es decir una “lex tertia’.

Por otra parte, la entidad demandada alegd que en tratandose de factores
salariales a inciuir dentro de la liquidacion del sefor Jaime Alberto
Castellanos Pefia, corresponden a los estipulados en el Decreto 1158 de
1994 y agregd que los factores sobre los que la demandada puede y debe

liquidar las pensiones de sus afiliados, son taxativamente los ordenados por



20
DEMANDANTE: JAIME ANTONIO CASTELLANOS PENA
RADICACION: 150013333-0012013-001298-00

la ley, es decir que en el caso del demandante son los que se le certificaron y

que estan incluidos en el Decreto 1158.

Sin embargo, por encontrarse el demandante en el régimen de transicién la
norma aplicabie lo es el articulo 1° de Ila Ley 62 de 1985, norma esta que
s6io enlistd los factores que debian tenerse en cuenta en la determinacion de
la base de liquidacién de los aportes, tales como, la asignacion basica,
gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna ¢ en dia

de descanso obligatorio.

Ei articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que enlisto los factores a ser tenidos en
cuenta generé multiplicidad de interpretaciones, razén por la que la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de 4 de agosto de 2010, M.P.
Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, unificd Ia jurisprudencia determinando
que la preceptiva contenida en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, es un
principio general y no puede considerarse de manera taxativa, por tal razon,
en el ingreso base de liquidacion pensiona! deben incluirse todos los factores

efectivamente devengados realizando los aportes que correspondan.

Aigunas de las razones expuestas en la sentencia citada son Ias siguientes:

“...respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso
base de liquidacibn pensional, esta Corporacion, en sus
Subsecciones A y B de la Seccion Segunda, ha presentado criterios
oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de
1985, pues mientras en algunas ocasiones se consideré que al
momento de liquidar la pensién debian incluirse todos los factores
Salariales devengados por el trabajador; en otras se expresé que sdlo
podrian incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado fos
aportes; y, finalmente se expuso que tinicamente podian tenerse en
cuenta los taxativamente enlfistados en la norma.

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
unificacién arriba a fa conclusion que fa Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
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liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el aitimo afio de prestacion de servicios.
Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio
de 2009, proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que
al analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del
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, preciso?!:

(-

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 jubilacion, 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 disminucion en los beneficios
alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago
de las pensiones.

(..)"

Teniendo en cuenta lo anterior, no hay iugar a excluir del célculo del ingreso
base de liquidacién de la pension reconocida al demandante los factores
devengados en el (ltimo afio en que prestd sus servicios al Instituto Nacional
de Vias Territorial de Boyaca, tales como, sueldo basico, primas de
servicios, de navidad, de vacaciones, prima de alimentacion?? y horas
extras®, dado el innegable caracter salarial que les asiste a éstos segun lo ha

sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Teniendo en cuenta que el aqui demandante nacié el 04 de noviembre de
1954 y prestd sus servicios el Departamento de Boyaca- Secretaria de
Educacién (docente), desde el 22 de junio de 1973, hasta el 22 de marzo de
1976; en el Instituto Nacional de Vias- Territorial Boyaca, en los siguientes

cargos y periodos:- Ayudante de Taller, desde el 09 de mayo de 1977 hasta

"' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Consejera Ponente;
Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdaez, sentencia de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No.
250002325000200404442 01 (0208-2007), Actor: Jorge Hernandez Vasquez.

22 El articulo 3° del Decreto 2477 de 1970 cre¢ la prima de alimentacién para los empleados
nacionales. Posteriormente, el Decreto 165 de 1971 amplié el beneficio a los supernumerarios
y finalmente, el arsticuio 51 del Decreto 1042 de 1978 reafirmo dicha prestacién para los
empleados nacionales

2 |nformacién tomada de la certificacion de 10 de septiembre de 2012, suscrita por el
Profesional Especializado 222-24 de la Subdirecciéon de Talento Humano de la Secretaria de
Hacienda de [a Alcaldia de Bogota, visibles a folios 40 y 41.
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el 31 de diciembre de 1980, - Apuntatiempo |, desde el 01 de enero de 1981
hasta el 31 de diciembre de 1981, - Apuntatiempo i, desde ei 01 de enero de
1982 hasta el 31 de diciembre de 1983. - Apuntatiempo lil, del el 01 de enero
de 1984 hasta ei 31 de diciembre de 1994, como se observa a folios 42 y 43,
en tal virtud le fue reconocida pension de vejez en el afo 2011, efectiva a
partir del 04 de noviembre de 2009. |

En consecuencia, ia prestacion de la demandante se debe liquidar en cuantia
del 75% con la inclusion de los factores salariales antes mencionados, en
una doceava parte, y que fueron devengados durante el dltimo afio de

servicios, esto es, entre el 1° de enero de 1994 al 31 de octubre de 1994.

Ahora bien, en la sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015, la Sla Plena de
la Corte Constitucional acogid la tesis que de tiempo atras tiene establecida
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual a
los que estén amparados por el régimen de transicion dispuesto en el inciso
2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993 les aplica el régimen anterior pero

unicamente en cuanto a la edad, tiempo de servicios y el monto.

Pero el ingreso base de liquidacién que se debe tener en cuenta es el que
consagra ¢l inciso 3° de la ley 100 de 1993, es decir el promedio de los
salarios devengados que sirvieron de base para los aportes durante los

ultimos 10 afnos.

Posicion distinta a la reiterada por el Consejo de Estado, con base en lo
expuesto en diversas Salas de revisidn de la Corte Constitucional, segln las
cuales el regimen de transicion debe ser aplicado en forma integral, de suerte
que el monto y el ingreso base de liquidaciéon de la pensién forman una
unidad inescindible, maxime cuando el marco legal de transicién dispone la
forma de obtenerlo. Por eso no debe aplicarse lo consignado en el articulo 21

e inciso 3° del articulo 36 de la mencionada Ley.

La Sala Plena en la sentencia SU.-230 de 2015, afirma que dio un viraje

jurisprudencial con base en la interpretacién que hizo esa corporacién en la
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sentencia C-258 de 201324 respecto del alcance dei art 36 de la ley 100 de
1993, se debe examinar este aspecto en tanio se considera trascendentai
para efectos de la presente decisién, para lo cual debe recordarse que la
‘ratio decidendi”, como lo ha dicho nuestro tribunal constitucional, son
aquelias razones de la parte motiva de la sentencia que constituyen la regla
determinante del sentido de la decisiéon y de su contenido especifico, osea,
aquellos aspecfos sin los cuales sseria imposible saber cual fue la razoén
determinante por Ia cual la Corte Constitucional decidié en un sentido, y no

en otro diferente en la parte resolutiva.?®

Expresado de otra manera, la ratio decidendi, es la regla que une de manera
inequivoca los hechos materia de estudio en fa sentencia y ia decision

(desisum).

Ofras afirmaciones constituyen lo que se ha denominado el obiter dicta, o
dictum, apartes del fallo que “‘no hacen relacién al tema central o esencial del
estudio suscitado por los articulos bajo analisis en [a sentencia de

constitucionalidad”®, que por lo mismo no tiene fuerza vinculante.

De ahi que “soio estan recubiertos con el vaior de precedente aquellos
apartes de la sentencia que constituyan su ratio decidendi®, es decir,
aquelios conceptos consignados en la parte motiva que guarden una relacion
estrecha, directa e inescindible con la parte resoclutiva, en otras palabras la
ratio decidendi puede definirse como aqguella premisa o razonamiento central
que guarda una relacion de correspondencia necesaria y univoca con la parte
resolutiva de la sentencia, con una estructura semejante a lo que se conoce

en i6gica como una afirmacion o juicio categdrico.

Dicho esto, debe anotar el Despacho que en la sentencia de

constitucionalidad C-258 de 2013 no hizo una integracién de la unidad

24 Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.

?F BSentencia T-292 de 2006,
“6 Lopez Medina, Diego Eduardo: El derecho de los jueces. La distincion entre ratio decidendi, y obiter

dicta. Legis Bta, 2009, pag. 223.
2 |bidem pag 219
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normativa, razén por lo que la misma Corporacién precisd que los efectos de
su decision solo cobijaba a los beneficiarios del régimen especial dispuesto
en el articulo 17 de la ley 42 de 1992, por tanto, no afectaba los restantes

regimenes especiales exceptuados o generales de transicion existentes.

l.o anterior se puede advertir cuando la sentencia C-258 de 2013, al fijar el

objeto dijo la Corte Constitucional:

“En este caso, los demandantes solicitan a ta Corte declarar que el articuio 17 de la
Ley 4 de 1992 es contrario al derecho a la igualdad y al Acto Legislativo §1 de 2005.
La disposicion acusada, prevista inicialmente para los Congresistas, es aplicable
igualmente a otros servidores publicos en virtud de distintas normas; entre ellos se
encuentran los Magistrados de Altas Cortes -articulo 28 del Decreto 104 de 1994- y
ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio Ptiblico y érganos de control,
como el Procurador General de la Nacion —articulo 25 del Decreto 65 de 1998-, el
Fiscal General de la Nacion, el Registrador Nacional del Estado Civil, el Contraior
General de la Republica, el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado —articulo 25 del Decreto 682 del 10 de
abril de 2002-,

En este orden de ideas, &l analisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en
gsta providencia se circunscribe al régimen pensional especial previsto en el
precepto censurado, el cual es aplicable a los Congresistas y los demas servidores
ya sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordara la constitucionalidad de
otros regimenes pensionales especiales ¢ exceptuados, creados y regulados
en otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama
Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo, del
Departamento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los
aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Bance de la Repablica, de los
servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional
Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre otros?®, En
consecuencia, o que esta Corporacion sefiale en esta decisidn no podra ser
trasladado en forma automatica a otros regimenes especiales o exceptuados.

La anterior aclaracion se soporta en varias razones: En primer lugar y como indicé fa
Sala, la accion pablica tiene un caracter rogado, por tanto, seria contrario a la
configuracion constitucional de la accion que este Tribunal extendiera su analisis a
otros regimenes dispuestos por disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de
1992. En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una filosofia, naturaleza
y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender de forma general lo aqul
analizado en relacién con el régimen especial de Congresistas. En efecto, todos los
regimenes especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y por
tanto, ameritan cada uno un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integraciébn normativa con
disposiciones legales que establecen o regulan otros regimenes especiales, ni con el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de transicion. Cabe
sefalar frente a este dltimo, que la demanda de inconstitucionalidad propuesta por
los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del régimen de

“% Eslos se encuentran, entre otras dispaosiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de
1973, los decretos 1282 y 1302 de 1994, Ia Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el
Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de 1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902 de 1969, el
Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.
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transicion, sino del régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de

1992."
Asi las cosas, la rafio decidendi de esta providencia no cobija otros
regimenes, no solo porgue el andlisis estaban limitado al especial
consignado en el articulo 17 de la referida Ley, sino porque la Corte no
acudié a la integracion normativa con disposiciones legales que regulan
otros, “ni con el articulo 6 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de
transicién”, por cuanto la demanda de inconstitucionalidad instaurada “no

(tenia) por objeto atacar la existencia del régimen de transicion.”

Luego la ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad Gnicamente
tiene fuerza vinculante respecto del régimen especial para congresistas y
quienes por extensién y bajo ciertas condiciones se aplica el mismo, previsto
en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992.

En este sentido la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
sefiald respecto de los Magistrados de Altas Cortes en régimen de transicion
“‘que a estos servidores judiciales, de ninguna manera, pueden aplicérsele las
aludidas restricciones establecidas por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013, pues esta decisién, encuentra restringido su
objeto sdlo a las pensiones congresionales con origen en la Ley 4° de
1992 -articulo 17- y por extension legal, a las pensiones de los
Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, segin el Decreto 104 de
1994 -articulo 28-. “

Siendo asi las cosas, entiende este Despacho que lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia referida, sobre la aplicacion del articulo 21 y el
inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, no es precedente de
Acatamiento obligatorio para regimenes de transicién distintos, como es el
casc que nos ocupa, porque solo constituye rafio decidendi frente a los

beneficiarios del articulo 17 de la ley 42 de 1992.

4.2.- El caso concreto,
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Se evidencia, que el sefior JAIME ANTONIO CASTELLANQOS PENA, al
momento de entrar en vigencia?® el Sistema de Pensiones de la Ley 100 de
1993 - 1° de abril de 1994 — contaba con 40 anocs de edad, teniendo en
cuenta que naci6 el 04 de noviembre de 1954; ademas laboro un total de
7335 dias, 1048 semanas, trabajo en el Departamento de Boyaca e INVIAS,
segun la Resolucion UGMO006030 del 30 de agosto de 2011. (fl. 46-49).

Con base en lo expuesto, en el casc concreto, tiene derecho a la
religuidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los
factores salariales devengados durante el Ultimo afo de servicios y que la
entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion, en la medida
que se encontraba inmerso en el régimen de transicion previsto en el art. 36
de la Ley 100 de 1993.

En efecto, durante el Ultimo afic de servicio 01 de enero a 31 de diciembre de
1994 e| demandante devengd los siguientes conceptos: sueldo basico, prima
de alimentacion, horas extras, vacaciones, prima de vacaciones, prima
semestral y prima de navidad3®, habiéndose reconocido pension de jubilacion
al actor, mediante Resolucion No. UGM 006030 del 30 de agosto de 2011,
aplicando el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, indicando que la liquidacién
se efectia con el 75% del promedio de 1985 hasta 1994, incluyendo los

siguientes factores asignacion basica, horas extras.?’

En consecuencia, este despacho accedera a las suplicas de la demanda
ordenado declarar parcialmente nulo los actos acusados y ordenando
reliquidar la pension de jubilacion del sefor JAIME ANTONIO CASTELLANOS
PENA, en cuantia del 75% del promedio de lo devengado en el (ltimo afio de

servicios incluyendo los factores que se encuentran certificados a folio 162 y

¥ ARTICULO 151. Vigancia del Sistema General de Pensiones. “El Sistema General de Pensiones
previsto en la presente Ley, regira a partir del 10. de abril de 1994. No obstante, el Gobierno podra
autorizar el funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con
sujecion a las disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma. (...)"
B Fl 162

3L Fls, 47-49
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que no se le tuvieron en cuenta, esto es prima de alimentacién, prima de

vacaciones, prima semestral y prima de navidads2.

No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones toda vez que las
vacaciones no son salario ni prestacién, sino que corresponden a un
descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible
computarias para fines pensionales. En efecto, se ha precisado que la
compensacion monetaria, que se otorga al trabajador cuando no disfruta de
sus vacaciones, no puede servir de base salarial para liquidar la pensién de

jubilacion.

Se debera ordenar que de la nueva liquidacién que se disponga, se haga el
descuento del valor de los aportes no realizados, sobre los nuevos factores

salariales.

Los intereses se reconoceran a partir de la ejecutoria de esta sentencia, pues
en adelante se pagaran los intereses establecidos en el numeral 4 del
articulo 195 de la ley 1437/11. Ordenando dar cumplimiento a la sentencia de

conformidad a lo establecido en el articulo 192 ibidem.

Frente a la, prescripcion de mesadas,® que se solicita declarar, causadas
con tres afios de anterioridad a la presentacidén de la demanda, y con
respecto a la fecha en que la parte actora adquiri¢ el status de pensionado,
tal como io establece al articulo 102 dei decreto 1848 de 1969, habra de

decirse lo siguiente:

El Decreto 3138 de 1968, establece:

ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en esfe
Decreto prescribiran en fres afios, contados desde gue la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reciamo escrito del empleado o trabajador ante la
auforidad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

Por su parte el Decreto 1848 de 1969, sobre el mismo tema sefialé:

2 Fl 162
33 Flios 129
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ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de
los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible.

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

En este caso el reclamo escrito dirigido a obtener ia reliquidacion pensional
se presentd el 29 de febrero de 2012, luego a partir de alli ha de contarse el
termino de tres arfios para declarar las prescripcion solicitada, esto es que se

declaran prescritas las mesadas anteriores al 29 de febrero de 2009.

Finaimente frente a la indexacion solicitada el Despacho no accedera a su
reconocimiento dado que dispondra la actualizacién de las diferencias
conforme al indice de precios al consumidor lo que implicaria un doble
reconocimiento y remuneracion por la misma causa, o que resulta

inaceptable.

5. Condena en costas:

Como es bien sabido, el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)

dispuso en materia de costas lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se

ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacidén y ejecucion se regiran por las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil "

Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la
erronea interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en
forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en
todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile
un interés de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma

utiliza la expresién “dispondra”, lo que en realidad esta sefialando es que el
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operador juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es
o no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha

visto frustradas sus pretensiones procesales.

El significado de disponer segun la real Academia de la Lengua®* no es cosa
distinta a: “1. tr. Colocar, poner algo en orden y situacién conveniente. U. t. c.

prnl. 2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse. {...)"

Como quiera que este proceso fue promovido en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, no hay lugar a predicar que
sea de aquellos en los cuales se esté ventilando un interés publico y bajo esa
perspectiva se hace necesario entrar a disponer sobre la condena en costas,
por cuanto el interés involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de
caracter individual, al estar referido en forma exclusiva a la érbita particular

de la parte que promovié el recurso de apelacion que ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo
365 del Cédigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente
vigente en materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepto se

establece en forma perentoria que:

“Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en
los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en retaciéon con la temeridad o mala fe.

Observa el Despacho que en el asunto sub examine no hay lugar a imponer
una condena en costas en contra de la demandante, por el hecho de no

haber prosperado los argumentos de la demanda, pues lo real y cierto es que

4 Tomado de http://dle.rae.es/?w=dispondr%C3%A1&c=h consultado 23-11-2015
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en el cuaderno de instancia no aparece acreditada probatoriamente su

causacion.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo
consagrado en el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, “Sélo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion.”, condicién que como ya se

dijo no se cumple en este caso.

En consonancia con lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley:

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad de ias Resoluciones N° RDP 008856 del 21
de septiembre (se negd la reliquidacion de la pension de jubilacién) y RDP
016955 de fecha 26 de noviembre del afio 2012 (decide recurso y confirma),
proferidas por la Subdirectora de Determinacién de Derechos Pensional y el
Director de Pensiones de la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales — UGPP, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena ala UGPP, a reliquidar la pension
de jubilacion del sefor JAIME ANTONIO CASTELLANQOS PENA, teniendo
en cuenta todos los factores que constituyen salario devengados en el dltimo
afio de servicio, esto es, ademas de los ya computados los de prima de
alimentacion, prima de vacaciones, prima semestral y prima de navidad

conforme lo expuesto.
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La suma que se pague en favor de JAIME ANTONIO CASTELLANOS PENA,
se actualizara en la forma como se indica en esta providencia, aplicando la
siguiente formula:

indice Final

indice Inicial

De las anteriores sumas debera hacerse el descuento del valor de los aportes
no realizados, sobre los factores salariales incluidos y sobre los que no se

hubiese hecho aporte al sistema.

TERCERO: Declarase prescritas diferencia de las mesadas causadas con
anterioridad al 29 de febrero de 2009.

CUARTO: La UGPP dara cumplimiento a esta sentencia en los términos
previstos en el articulo dentro de los términos establecidos en el articulo 192
de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda

SEXTO: NO HAY LUGAR CONDENA en costas a la parte demandada,

conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: En firme, archivese el expediente, dejando las constancia en el

sistema Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EL ALON C/RO
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