REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Tunja, diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015)

Medio de Control  : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante : RAFAEL IGNACIO NEIRA HERRERA
Demandado : U.G.P.P.
Expediente : 150013333001 201300104 00
Tema: - Pension Jubilacion - Reliquidacion
.- 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 RAFAEL IGNACIO NEIRA HERRERA, en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales-
UGPP!.

Il. LA DEMANDA

1.- PRETENSIONES?

Que se declare que son nulos los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. RDP 611720 de 12 de octubre de 2012, RDP 019792 de 17 de
diciembre de 2012 y RDP 004169 de 30 de enero de 2013, mediante las cuales la
Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales -
UG.P.P., nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion del sefior RAFAEL
IGNACIO NEIRA HERRERA vy resolvio los recursos de reposicidbn y apelacion,

respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior, solicita condenar a la entidad demandada a

reliquidar o reajustar la pension de jubilacion que le fue reconocida, con la
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inclusién de todos los factores salariales gue devengd durante el ultimo ano de
servicios; esto es, de 01 de mayo de 2003 al 30 de abril de 2004, previa deduccion
de los valores que le han sido cancelados, con el correspondiente ajuste

monetario o0 indexacion.

Asi mismo, a pagar los intereses moratorios por el no pago oportuno de las
mesadas de forma completa, desde la fecha de adquisicion de derecho pensional
y gue se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con lo establecido en el
articuio 192 del CPACA.

2.- HECHOS?®

Los hechos que sustentan las pretensiones se pueden resumir de la siguiente

manera:

Sefiala que la Caja Nacional de Prevision E.I.C.E. mediante Resolucién No. 00618
de 20 de enero de 2004, le reconocid al demandante una pension de vejez en
cuantia de $474.942, efectiva a partir del 01 de diciembre de 2002, condicionada

al retiro definitivo del servicio.

Indica gue a través de la Resolucion No. 09984 de 2 de marzo de 2006, se le
reliquidd la pension de vejez, elevando la cuantia a $ 492.942 efectiva a partir del
01 de mayo de 2004, al surtirse el retiro definitivo del servicio. Que en la base de
liguidacidn pensional la entidad demandada tuvo en cuenta solamente la
asignacion basica, olvidando los demas factores salariales como prima de
servicios, prima de vacaciones, bonificacidn por servicios, subsidio de

alimentacion y prima de navidad.

Agrega gue la Cajanal para efectuar la liquidacion del ingreso base de liquidacion,
tomo lo devengado en los uitimos 9 afios, dando una indebida aplicacion al inciso
2y 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Dijo que el 15 de marzo de 2012 elevo peticidn ante la Unidad Administrativa de

Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales - UG.P.P., solicitando la

i Folios 3-5.
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reliquidacion de la pension de jubilacién para que fueran incluidos la totalidad de

los factores salariales devengados y con el Gltimo afio de servicios.

Que la anterior solicitud fue resuelta de forma desfavorable mediante Resolucion
No. RDP 011720 de 12 de octubre de 2012, acto contra el cual interpuso recurso
de reposicion y en subsidio el de apelacién, los cuales fueron resueltos a través de
las Resoluciones Nos. RDP 019792 de 17 de diciembre de 2012 y RDP 004169 de

30 de enero de 2013, confirmando la primera.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO*

Considera la parte actora como normas violadas las siguientes;

Constitucionales: 2, 6, 25, 29, 53 y 58.

Legales: Decreto 1045 de 1978, Leyes 33 y 62 de 1985, Ley 4 de 1992, Ley 100
de 1993.

Aduce que el régimen aplicable para los servidores publicos que se encuentran
dentro del régimen de transicion sefalado en la Ley 100 de 1993, es el establecido
en la Ley 33 de 1985, por lo que la discusion surge en cuanto a los factores
salariales que deben conformar la liquidacién pensional, la que fue zanjada con el
pronunciamiento emitide el 4 de agosto de 2011 con la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado, que precisé que todos los emolumentos percibidos por el

trabajador durante el afio base, deben ser incluidos.

Afade que existe contradiccion entre los incisos 2 y 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, para la regulacién del tiempo base de liquidacion pensional, lo cual ha
sido clarificado jurisprudencialmente, sefialando que el inciso 2 debe aplicarse
integralmente, ordenando a la demandada a liquidar las pensiones inmersas en €l
régimen de transicién con el 75% del salario devengado en el dltimo afo y no

segln lo devengado en el los ditimos 10 afios de servicio.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDAS

< Feolios 4 g 20,
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La parte demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES U.GP.P., por intermedio de apoderado judicial, indica en la
contestacion de la demanda, que se opone a la totalidad de las pretensiones.
Aduce que los actos administrativos demandados, fueron expedidos con estricta

sujecion a los parametros de la Ley 100 de 1993.

Sefiala que la demandante trabajo para el Estado hasta alcanzar su status juridico
de pensionada, por lo que se regia por un régimen especial que cobija los
funcionarios publicos. Sin embargo, indica que con la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, se cred un sistema General de Seguridad Social, integrandose a
los servicios publicos al nuevo sistema mediante el Decreto 691 de 1994. Razdn
por la cual, por adquirir su status pensional en vigencia de la ley 100 de 1993, el
demandante quedd cobijado por ese nuevo régimen general que integrd a los

servidores publicos.

Concluye, que comc el demandante adguirid su status de pensionado tiempo
después de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y del Decreto 691 de
1994, fue cobijado por el nuevos sistema General de Pensiones, pero por cumplir
los requisitos para ello, se beneficid del régimen de transicion del articulo 36 y
como tal, la pension del demandante se liquidd en escs términos, régimen que le

resulta mas favorable.

Por otra parte y respecto a los factores salariales a tener en cuenta en la
liquidacion pensional, sefiala que fueron los estipulados en el Decreto 1158 de
1994 y que el demandante certificd, sin que puedan reconocerse factores no
estipulados en la ley, como lo fue precisado en la sentencia C-258 de 2013, lo que
quebrantaria el principio de solidaridad del que habla el acto legislativo No. 1 de
2005.

Encuentra valido apartarse del precedente jurisprudencial del Consejo de Estado,
en cuanto a la aplicacion del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de

[a Ley 100 de 1993, para dar paso a la postura de la Corte Constitucional.

> Folios
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Agrega que como el actor adquiri¢ el estatus pensional el 14 de noviembre de
2002, a la entrada en vigencia de la Ley 100 le faltaba mas de un afic para adquirir
el derecho, por lo que no era viable que el ingreso base de liquidacion se calculara
con el promedio de lo devengado en el Ultimo afio, sino con el promedio de los
altimos diez afios o el tiempo que le hiciera falta y sobre los factores salariales
sobre los cuales realizé aportes, tal como se expresd en la sentencia C-258 de
2013.

Finalmente propuso como excepciones las de: inexistencia de la obligacion o
cobro de 1o no debido, inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y
legales y, prescripcion de mesadas, las cuales fueron analizadas en ia audiencia

inicial.

IV. AUDIENCIA INCIALS®

El dia 27 de agosto de 2015 se evacué la audiencia de que trata el articulo 180 dei
CPACA, fijandose el litigio a establecer si los actos demandados se encuentran
afectados de nulidad y si al demandante le asiste el derecho a que se le reliquide
la pension de jubilacion, teniendo en cuenta Ia totalidad de factores salariales

devengados en el (ltimo afio de servicios.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido traslado para alegar de conclusion la entidad demandada se

pronuncio de la siguiente manera;

La Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales U.G.P.P.7, entidad demandada,
reitera los argumentos expuestos en el escrito de la contestacion de la demanda,

solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda.

Agrega que se debe tener en cuenta la sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015,
en la que se fijo una interpretacion en abstracto del articulo 36 de la ley 100 de
1993, que establece el régimen de transicion y ratifica la posicion que tanto la Sala

laboral de la Corte Suprema de Justicia, como de la misma Corte Constitucional

* Folios 140-143 y medio magnético folio 149.
" Falio 160-165.
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en sentencias C-258 de 2013, T-892 de 2013 y T-078 de 2014 , concluyendo que
las mesadas en régimen de transicibn se liquidan con edad, tiempo en
cotizaciones y monto del régimen anterior que se aplica ultractivamente,
entendiendo monto unica y exclusivamente como tasa de reemplazo, pero que
periodo de liquidaciéon y factores, es decir, el calculo del IBL, se hace con las

reglas contenidas en la propia ley 100 de 1993.

La parte demandante: Guardd silencio.

El Agente del Ministerio Publico: emiti6 concepto No. 15138 Sefiala como
normas aplicables la Ley 100 de 1993; Ley 33 de 1985 y Ley 62 de 1985. Cit6
algunos apartes jurisprudenciales en los cuales indican que los pensionados
sujetos al régimen de transiciéon tienen derecho a que el valor de su pension de
jubilacion sea liquidada con el 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes con el Gitimo afio de servicio, régimen al que se encontraba afiliado al

momento de ia entrada en vigencia de la ley 100 de 1994.

Asi mismo sefiala que de conformidad con la norma y las pruebas obrantes, se
evidencia que a la vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante contaba con
mas de 40 afos de edad y mas de 15 anos de servicio, lo cual infiere que es
beneficiario del régimen de transicion aplicando las normas anteriores en material
pensional; es decir, las Leyes 33 y 62 de 1985, y dando aplicacion a la sentencia
del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010. C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila.

Conforme a la norma superior, la jurisprudencia y el material probatorio allegado al
expediente y una vez revisado el acto administrativo que reconocié y ordené el
pago de la pensidon de jubilacion del accionante, infiere que se debe acceder al
reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pension de jubilacion teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados durante el Gltimo ano de servicio,
con efectos fiscales a partir del 17 de mayo de 2009, dado el fendémeno juridico de

la prescripcion.

V. CONSIDERACIONES

8 Folio 166-173.
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Agotado el tramite procesal de ley, sin que se observe causal de nulidad que

Invalide lo actuado, se procede a decidir el presente caso.
5.1- Problema Juridico

Establecer el régimen pensional aplicable al Sefior RAFAEL IGNACIO NEIRA
HERRERA, quien laboré como servidor publico - Auxiliar administrativo promotor |

de control de lepra - en el Hospital Regional de Guateque - Boyaca.

Conociendo el régimen aplicable, se debe establecer si el demandante tiene
derecho a que la entidad demandada [e reliquide la pension de jubilacién teniendo
en cuenta todos los factores salariales devengados durante el dltimo afo de

servicio.
5.2.- De las excepciones

Tal como lo ha dicho la doctrina nacional®, las excepciones perentorias son las
que se oponen a ias 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 determiné su extincion o, también, cuando no obstante
que sigue vigente el derecho, se pretende su exigibilidad en forma prematura, por

estar pendiente un plazo o condicion.

En ese orden de ideas y, atendiendo al fundamento de las excepciones
propuestas por la demandada, “Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no
debido, e Inexistencia de vulneracion de principios constitucionales”, es
evidente que en la forma como han sido propuestas, ellas no pretenden enervar la
accion, sino que se trata de verdaderos argumentos de la defensa, en tanto se
dirigen a desvirtuar los hechos de la demanda, razén por la que se examinaran
simultaneamente con el analisis de fondo, tal como fue advertido en la audiencia

inicial.

9 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio, Procedimiento civil, Tomo I. Dupré Editores, Bogota, 2005, pdgs. 555 -
557,

775
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5.3. Marco juridico de la pensién de jubilacién de Vejez - Régimen de

Transicion

La Ley 100 de 1993 cred un régimen de transicion, que ha sido entendido como un
beneficio consagrado en favor de [as personas que cumplan determinados
requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atafie a la edad,
tiempo de servicio 0o nimero de semanas cotizadas y monto de la pension, se
sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban

afiliados.

Debe tenerse en cuenta que el régimen de transicidn busca preservar mejores
condiciones para un grupo de servidores que, por condiciones de edad o tiempo
de servicios, se encuentran a la expectativa de obtener su derecho

pensional.®
No obstante o anterior, Ia referida ley en su articulo 36 preceptia lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para fas mujeres y sesenta (60)
para fos 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 ndmero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan ireinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.(...).”. (Negrilla y
subraya fuera de texto)

Ley 33 de 1985

# “Seccion Segunda — Subseccion “B’* del Consejo de Estado en sentencia de 8 de junio de 2000,
proferida dentro del expediente 2729-99 con ponencia del Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado,
indico: “(....) el régimen de transicién es un beneficio que la ley concede al servidor, consisiente
en que se le aplican las disposiciones legales anteriores para efectos del reconocimiento y pago de
la pension, siempre y cuando se cumplan las hipdtesis que la misma norma de transicidn consagra.
Se agrega a lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicidn, la edad el tiempo de
servicio y el monto de la pension. Si se altera alguno de esos presupuesios se desconoce dicho
beneficio. En el caso presente, al establecer la cuantia de la pension con base en lo devengado por
el causante durante los iltimos 10 afios de servicios, se afecta el monto de la pension y de paso se
desnaturaliza el régimen (...). "
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A su turno, la Ley 33 del 29 de enero de 1985, consagré el régimen pensional
ordinario de todos los empleados oficiales en su articulo 1°, establecié que la regla
general para la pensién de los empleados oficiales de todos los niveles, iguald la
edad pensional para hombres y mujeres en 55 afios de edad, a la vez que

consagré excepciones a SuUs normas.

"Art. 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afos tendra derecho
a que por la respectiva caja de prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacidon equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de
servicio. No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
tfrabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que fa ley
haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones. (Negriffa fuera de texto)

Par. 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continios 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 halfen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta {(50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si
son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagaré de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Par. 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta
fey, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley”.

Asi las cosas de acuerdo a lo manifestado, es necesario sefalar la edad y los
factores salariales establecidos en las Leyes 33 y 62 de 1985. Conforme a ello, es
preciso anotar que la primera establecid la edad de pension en 55 afios de edad y
el monto debera ser el 75% del promedio salarial devengado en el Gitimo afio de
servicios, y los factores salariales a tener en cuenta fueron consagrados en la Ley

62 de 1985, que para tal efecto expreso:

“Articulo 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que la remuneracioén se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antiglledad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;

)7
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horas extras; bonificacién 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.” (Negrillas fuera del texto)

Ahora bien, el Consejo de Estado'!, en Sala de Unificacién, establecid en
consideraciéon a la norma en cita, y luego de referirse a los diferentes criterios
dados al alcance del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los factores a tener en
cuenta, en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la

realidad sobre las formalidades y favorabilidad en material laboral 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 inclusion de otros conceptos

devengados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de

servicios”"?,

Entonces, se colige que, ha de tenerse en cuenta ademas de los sefialados en la
Ley 62 de 1985, todos los factores que constituyen salario, entre ofros, la
asignacion basica, gastos de representacidon, prima técnica, dominicales y
festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacidén, bonificaciéon por
servicios prestados, prima de servicios, incrementos de antigiiedad, quinquenios,
prima de navidad y vacaciones, estas dos uitimas a pesar de ser prestaciones
sociales, tienen la connotacién de factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, segun el Decreto Ley 1045 de 1978. Asi entonces,
qguedando excluidas aquellas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentado; la indemnizacion de vacaciones, como quiera

que no es ni salario ni prestacion, sino corresponde a un descanso remunerado; y

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, CP. Victor
Hernando Alvarado Ardila, def 4 de agosto de 2010, radicado No. 25000232500020067509-01 (
0112-2009)

2 “PENSION DE JUBILACION — Ligquidacion con base en todos los factores salariales/ SALARIO
— Concepto Ahora bien, en consonancia con la wormatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torne a la cuantia de las pensiones de los servidores piblicos, es
vdlido temer en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacidn directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé tales comeo, asignacién bdsica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte
y alimentacidn, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiiedad, quinguenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mds de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se
puede ver enfrentando”.
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por ultimo, la bonificacion por recreacidon pues no constituye factor salarial para

efectos prestacionales.

Evidentemente existid, contradiccion en lo concerniente a la forma de liquidar el
monto de la pensidn, por cuanto si bien es cierto el inciso 2° establece que para
las personas cobijadas con el régimen de transicion el monto de la pension debe
determinarse segun lo previsto en las normas vigentes antes de entrar a operar la
Ley 100 de 1993, a su vez el inciso 3° hace previsiones al ingreso base de la
liguidacidén de la pensién. Sin embargo el Consejo de Estado en un caso similar
sobre la interpretacion y aplicacion del régimen de transicion de que trata el inciso
2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en sentencia del 21 de septiembre de
2000, expediente nimero 470-99, Magistrado Ponente Doctor Nicolas Pajaro

Pefaranda, manifesto:

“3. Elinciso 2° del articulo 36 de la mencionada ley, establece:

Ahora bien, segtin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 58§ afios
de edad, con 20 arfios de servicio y con el monto de la pension, establecidos en el
régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

Monto, segun el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas, monta.”
Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua "Espafiola’,
Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo II, paginas 1399-1396).

Advierie la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la
empleo 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 pensién, es solo un ntmero
abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de
ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del
derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo
36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100.

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

De otro lado, la Sala también observa que en el inciso 3° del artficulo 36, estan
previstos un ingreso base y una liquidacion aritmética diferente a fa que dedujo la
Sala de la interpretacion del inciso 2° puesto que del monto 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 fa duda en su aplicacion y, por
ende, por mandato del articulo 53 de la Constitucion Politica a tener en cuenta la
mas favorable, o sea la primera regla del inciso 2°.”
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En resumen, se entiende que si el servidor publico para el 1° de abril de 1994 no
habia cumplido todos ios requisitos para acceder a la pensién, pero que hubiera
continuado en servicio después de esa fecha, y se halle sometido al régimen de
transicion de que trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (que en
materia pensional quedé bajo el imperio del régimen legal anterior en cuanto a
edad, tiempo y monto pensionales) tiene derecho a que la liquidacién y
reconocimiento de su pensién se haga conforme al régimen pensional anterior al
gue estaba sometido, y que para el caso es la Ley 33 de 1985, anterior a la Ley
100.

Sin embargo, a pesar que la Ley 33 de 1985 no sefialé nada en cuanto a la
liguidacion, en este aspecto se debe aplicar también el régimen anterior, porgue
resulta mas favorable al actor. De no hacerse asi, se desconoceria e! principio
minimo fundamental consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica que
establece la “situaciébn mas favorable al trabajador en casc de duda en la
aplicacion e interpretacién de las fuentes formales del derecho”, mal podria
entonces aplicarse, por una parte, la disposicién legal anterior en cuanto a la edad
- Ley 33 de 1985- y por otra, la nueva ley para establecer la base de liquidacién
de la pension, - Ley 100 de 1993-, porque se incurriria en violacion del principio de

“inescindibilidad de la ley” que prohibe fraccionar las normas legales.

Respecto a los factores a liquidar, para quienes se encuentran cobijados con Ley

33 de 1985, el Consegjo de Estado en varios pronunciamientos ha sefalado:

“A partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccion segunda del Consejo
de Estado unificd su jurisprudencia sobre los factores de liquidacion de las
pensiones de jubifacion de las personas a quienes en virtud del régimen de
transicion de la ley 100 de 1993 articulo 36 se fes aplica la ley 33 de 1985. En la
sentencia analizada se resuelve unificar su jurisprudencia, adoptando la tesis
menos restrictiva de los derechos de las personas en régimen de transicion; se
apoya para ello en los principios de iqualdad material, favorabilidad y primacia
de la realidad sobre las formas. Asi, considera que la lista de factores
salariales del articulo 3 de ley 33 de 1985 no es taxativa _sino_meramente
enunciativa, de manera que para el calculo de la pension de las personas en
régimen de transicién a guienes se les aplica dicha ley, deberén tenerse en
cuenta todos Jlos factores que materialmente constituyen salario,
independientemente de que se encuentren relacionados en esa disposicion
legal 0 de que hubieren sido objeto de cotizacién. La_sentencia concluy6
enfonces que para liquidar las pensiones de las personas en régimen de
transicion a quienes se les aplica la ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta
todos los factores constitutivos de salario, inclusive, las primas de servicios,
navidad y vacaciones a gue alude la presente consulta. A partir de la
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unificacion de jurisprudencia hecha en la sentencia del 4 de agosto de 2010, Ia
seccion sequnda del Consejo de Estado ha venido reiterando que para la
liquidacién de Ila pensién de jubilacion de las personas en régimen de
transicion de fa ley 100 de 1993 a quienes se aplica [a ley 33 de 1985, deben
tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de salario y no solamente
los enunciados en el articulo 3 de esta_ulftima, inclusive, entre otras, las
primas de servicios, de navidad v de vacaciones. Adicionalmente, en sentencia
del 31 de marzo de 2011 el Consejo de Estado amparo por via de tutela los
derechos al debido proceso y la igualdad vuinerados por un tribunal en sentencia de
segunda instancia, al desconocer el precedente jurisprudencial fijado por fa Seccion
Segunda en su Sentencia del 4 de agosto de 2010 y negar fa reliquidacion
pensional de un trabajador en régimen de transicion, a quien no se le tuvieron en
cuenta las primas de navidad, de vacaciones y semestral. En sintesis, en los
asuntos de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa, las primas de
servicios, navidad y vacaciones de las personas a quienes se les aplfique la ley 33
de 1985 deben ser tenidas en cuenta para la liquidacion de sus pensiones. Cabe
sefalar finalmente, que en la jurisprudencia revisada anteriormente, fa aplicacion
del regimen de transicion no depende del tipo o naturaleza juridica de la entidad de
prevision encargada de reconocer el derecho pensional (CAJANAL, ISS u oftra
cualquiera), sino del hecho de que el interesado reuna las condiciones objetivas
establecidas en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 para acceder al mismo, En ese
sentido, con independencia de que en el caso concreto de esta sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010 la entidad demandada hubiera sido
Cajanal, la regla alli establecida para Ja jurisdiccion contencioso
administrativa, debe orientar el reconocimiento de las pensiones de las
personas sujetas a la ley 33 de 1985 en virtud del régimen de transicién de la
ley 100 de 1993.” ( Resalta el Despacho)

Asi las cosas, en materia de liquidacién pensional para aquellos servidores que
quedaron amparados por las Leyes 33 y 62 de 1985, se tendran en cuenta los

factores devengados y debidamente certificados en el dltimo afo de servicio.

Por otra parte y respecto al deber de dar aplicacion uniforme de las normas vy la
jurisprudencia el articulo 10° de la Ley 1437 de 2011, establecié que al momento
de resolver asuntos de su competencia, se debe aplicar las disposiciones
constitucionales y legales de manera uniforme a situaciones que tengan los
mismos supuestos facticos y juridicos; es decir, se debe tener en cuenta las
providencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, en las que

interpreten y apliquen dichas normas.

“Articulo 10. Deber de aplicacion wuniforme de fas normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran fas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan fos mismos supuestos facticos y juridicos. Con
este propdésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en

12 NOTA DE RELATORIA: Sentencia de unificacion jurisprudencial 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09) de 4 de agosto de 2010, ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Autorizada la
publicacién con oficio 2012EE42734 O 1 de 26 de marzo de 2012,

+ venem
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cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del! Consejo de Estado en las
que se inferpreten y apliquen dichas normas”

La Corte Constitucional, en sentencia T-446/2013, ha sido enfatica en sefalar el
limite que tiene la autoridades judiciales en el proceso de interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, en tanto que toda persona tiene derecho a
recibir el mismo tratamiento por parte de las autoridades judiciales “igualdad de
trato, igualdad de aplicacién e interpretacion de la ley”. Bajo el entendido que se
debe tener un manejo de los precedentes judiciales, sin pasar por encima de tales

principios4,
Asi mismo, indico:

“Al respecto, ha explicado qué elementos del precedente son los que vinctlan
particularmente al juez, para lo cual ha precisado que usualmente, las sentencias
judiciales estédn compuestas por tres partes: la parte resolutiva o decisum, que
generalmente solo obliga a las partes en litigio; la ratio decidendi que puede
definirse como "la formulacidn general, mas alla de las particularidades irrefevantes
del caso, del principio, regla o razon general que constituyen la base de la decision
judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva.”; y los obiter dicta o dictum que son “toda aquella reflexion adelantada
por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual son
opiniones méas o menos incidentales en la argumentacién del funcionario.”® En
consecuencia, es la ratio decidenci que es la base juridica directa de la sentencia,_el
precedente judicial que, en virtud del derecho a la iqualdad, tiene efectos
vinculantes y debe ser aplicado para resolver casos similares’®, esto por cuanto ella
constiluye el conjunto de argumentos juridicos que permiten solucionar el problema
debatido en el caso y explicar la_decisién adoptada a fa luz de los hechos que lo
fundamentan.” De_manera que la ratio_decidend] expresada en el precedente
judicial constituye un_importante limite a la_autonomia judicial que no puede ser

" La jurisprudencia constitucional ha sido enfdtica en sefiular que la maonomia judicial en el proceso de
interpretacion v aplicacion del ordenamiento juridico no es absoluta, pues un primer liniite se encuentra en el
derecho de toda personcd a recibir el mismo tratantiento por parte de las autoridades judiciales. De hecho, en
el dmbito judicial, dado que como se difo, fas jueces inferpretan lu ley y airibiyen consecuencias juridicas a
las partes en conflicto. “la igualdad de trato que las auioridades deben oforgar a las personas supone
ademds una igualdad en la interpretacion y la aplicacion de la ley. " De manera gue la jurispridencia de la
Corte ha advertido que el problema de relevancia constitucional en el manejo de los precedentes judiciales
surge cuando, en franco desconocintiento del derecho o la igualdad v tomando como fundamento la
autonomia e independencia judicial, los jueces adoptan decisiones disimiles frente a casos semejantes.

1* Sentencia SU-047 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

'8 Sobre el particular, en la sentencias T-766 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, se sostuvo: el
precedente judicial vinculonte estd constituide por aquellas consideraciones juridicas que estdn cierta y
directamente dirigidas a resolver el asunto fdctico sometido a consideracién del juez. Asi, el precedente estd
ligado a la ratio decidendi o razdén central de la decisién anterior, la gque, al mismo tiempo, surge de los
presupuestos facticos relevantes de cada caso (sentencia T-049 de 2007).”

'7 En relacién con el contenido de la ratio decidendi en la sentencia T-117 de 2007 M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez la Corte sefialo que “i} corresponde a la regla que aplica el juez en el caso
concreto, ii) se determina a través del problema juridico que analiza la Corte en relacion con los
hechos del caso concreto y iii) al ser una regla debe ser seguida en todos los casos que se
subsuman en la hipdtesis prevista en ella”. Tgualmente consultar T-569 de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.
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desconocido por los jueces.'® (Subraya el Despacho)

De manera tal, que si existe un precedente jurisprudencial en que se haya
indicado las normas aplicables a un determinado caso, como lo es la sentencia de

unificacion de! Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010, resulta aplicable.

Ahora, debe anotarse que si se altera alguno de los presupuestos sefialados por el
régimen anterior a la Ley 100 de 1993, al establecer la cuantia de !a pension con
base en lo devengado durante los ultimos 10 afios de servicios, como el caso del
demandante, es tanto como desconocer el régimen de fransicion, 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"?, 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 Revision de Tutela?’ cuya ratio

'¥ Sentencia T-918 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

19 Esta discusion ya fue resuelta por el Consejo de Estado, mediante Sentencia proferida el 21 de
septiembre de 2000, expediente No. 470-99, C. P. Dr. Nicolds Pajaro Pefiaranda, cuando se
establecid lo siguiente:

“(...) Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra "monio™ gque cuando la ley la empled no fue
para que fuera el tanio por cienio de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el porceniaje de
la cuantia de una pension, es solo un nimero abstracto, que ho se aproxima siquiera ala idea que sugicre la
palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacidn aritmética del derecho,
gue precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta
v que debe hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en fas normas anteriores a la ley 100,

Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicion deben jubilarse con la edad, el tiempo de
servicio y el monto de la pension gobernados por fas normas anteriores a la ley 100, no ve la Sala cudles son
las demds condiciones para acceder al derecho, que segiim la ltima regla del inciso 2° en andlisis se rigen
por dicha ley.

De otro lado, la Sala también observa gue en el inciso 3° del articulo 36, estdn previstos un ingreso base y
una liguidacion aritmética diferente a la que dedujo la Sala de la interpretacion del inciso 2° puesto que del
monto que se rige por las normas amteriores se infiere wn 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 articulo 53 de la
Constitucion Politica a tener en cuerta la mds favorable, o xea la primera regla del inciso 2°

* La norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad quedando prohibido, dentro de una
sana hermenéutica, el desmembramiento de las normas legales que regulan la misma situacion de
hecho, para tomar de cada una de ellas sus aspectos més favorables.

2! Consultar entre otras sentencias 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 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-
177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-138 de 2006, T-621 de 2006, T-9i0
de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de
2008, T-180 de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009.

s
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decidendi 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 liquidacién de la pensién forman una unidad inescindible, y
por tanto, debe aplicarse la 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.

La Ley 100 de 199322 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 pubiicos, aun a ios Congresistas.

Ei Gobierno ejercié la facultad de incorporacién otorgada, mediante el Decreto
691 de 19942 que en el literal b) de su articulo 1° en asocio con el 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 io regulado por el Decreto 1359 de

1993 y las normas que lo modifiquen y adicionen.

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

De otro lado, e! Acto Legislativo 1 de 2005%4, que adicion6 el articulo 48 de la
Carta Politica, referente al caracter de obligatorio 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 ellas; que para la

2 Tey 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,

Z Decreto 691 de 29 de marzo de 1994 “Por el cual se incorporan los servidores piblicos al

)

Sistema General de Pensiones y se dictan otras disposiciones”.

** El Acto Legislativo (1 de 2005, entré en vigor desde su publicacién, el 25 de julio de 2005, en
el Diario Oficial No. 45.980.
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adquisicién del derecho a la pensidn es necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefiala la ley; que para la liquidacion de las pensiones sélo 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 aplicable a la Fuerza Plblica, al
Presidente de ia Republica y a lo establecido en sus paragrafos; que las personas
cuyo derecho pensional se cause desde su vigencia no podran percibir mas de 13

mesadas pensionales al ano.

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 publica’.

El Paragrafo Transitorio 2 ordena, que sin perjuicio de los derechos adquiridos,
el regimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la
Reptiblica y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, “la vigencia de
fos 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 ano 2010”.

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
regimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 20107, excepto los
trabajadores que estando en dicho régimen tengan cotizadas al menos 750
semanas O su equivalente en tiempo de servicio a la vigencia de este Acto

Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el ano 2014.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y contribuciones
parafiscales de la Proteccidn Social UGPP, senalé que la liquidacién de la pensién
del Sefor Rafael Ignacio Neira Herrera 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 transicién, en ia medida
en que el régimen que lo cobijaba debe ser aplicado inexorabiemente en su

integridad, io contrario seria, como introducir una nueva norma que no es
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permitida en materia laboral que es la escision de las normas para formar una

tercera, es decir una “fex tertia”.

Por ofra parte, ia entidad demandada alegd que en tratandose de factores
salariales a incluir dentro de la liquidacion del Sefior Rafael Ignacio Neira
Herrera, corresponden a los estipulados en el Decreto 1158 de 1994 y agrego que
los factores sobre los gue Ila demandada puede y debe liquidar las pensiones de
sus afiliados, son taxativamente los ordenados por la ley; es decir, que en el caso
del demandante son los que se le certificaron y que estan inciuidos en el Decreto
1158.

Sin embargo, por encontrarse el demandante en el régimen de transicion, la
norma aplicable lo es el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, norma esta que sblo
enlistd los factores que debian tenerse en cuenta en la determinacion de la base
de liguidacion de los aportes, tales como, la asignacion basica, gastos de
representacion, primas de antigliedad, 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.

Sobre el particular se anota que, el Consejo de Estado?, 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 iransicion, salvo que los
mismos constituyan una condicibn mas beneficiosa para el pensionado, en
aplicacién de lo dispuesto en el inciso 3° del articuio 36 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto el régimen de transicion implica la observancia del régimen anterior adn

para los factores de liquidacion pensional, por ser ésta su naturaleza.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que enlisto los factores a ser tenidos en cuenta
generd multiplicidad de interpretaciones, razon 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, unificé la 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 razdn, en el ingreso base de liquidacion

# Consejo de Estado. Sentencia de 14 de noviembre de 2002, Rad. No. 3534-00. C.P. Jesus Maria
Lemos Bustamante.
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pensional deben incluirse todos los factores efectivamente devengados realizando

los aportes que correspondan.

Ahora bien, en la sentencia SU-230 del 29 de abril de 2015, la Sala Plena de la
Corte Constitucional acogio 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
esten 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 liquidacion que se debe tener en cuenta es el que
consagra el 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 afios.

Posicion distinta a la reiterada por el Consejo de Estado, con base en lo expuesto
en diversas Salas de revision de la Corte Constitucional, segun las cuales el
regimen de transicion debe ser aplicado en forma integral, de suerte que el monto
y el ingreso base de liquidacion de la pension forman una unidad inescindible,
maxime cuando el marco legal de transicion dispone la forma de obtenerlo. Por
es0 no debe aplicarse lo consignado en el articulo 21 e inciso 3° de!l 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 interpretacion que hizo esa corporacion en la
sentencia C-258 de 2013%% respecto del aicance del art 36 de la ley 100 de 1993,
se debe examinar este aspecto en tanto se considera trascendentai para efectos
de la presente decision, para Io cual debe recordarse que la “ratio decidendr’,
como lo ha dicho nuestro tribunal constitucional, son aquellas razones de la parte
motiva de la sentencia que constituyen la regla determinante del sentido de la
decision y de su contenido especifico, 0 sea, aquellos aspectos sin los cuales
seria imposible saber cual fue la razon determinante por la cual la Corte

Constitucional decidio 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

* Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
¥ Sentencia T-292 de 2006.
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inequivoca los hechos materia de estudio en la sentencia y la decision (desisum).

Otras afirmaciones constituyen lo que se ha denominado el obiter dicta, o dictum,
apartes del fallo que “no hacen relacion al tema central o esencial del estudio
suscitado por los articulos bajo analisis en la sentencia de constitucionalidad”?,

que por lo mismo no tiene fuerza vinculante.

De ahi que “solo estan recubiertos con el valor de precedente aquellos apartes de
la sentencia que constituyan su ratio decidendi?®, es decir, aquellos conceptos
consignados en la parte motiva que guarden una relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva, en otras palabras la ratio decidendi puede
definirse como aquella 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 logica como una afirmacion o

juicio categorico.

Dicho esto, debe anotar el Despacho que en la sentencia de constitucionalidad C-
258 de 2013 no se hizo una integracion de la unidad normativa, razon por lo que la
misma Corporacion precisd que los efectos de su decisidn soélo 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.

Lo 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 la Corte declarar que el articulo 17 de fa
Ley 4 de 1992 es contrario al derecho a la igualdad y al Acto Legislativo 01 de 2005.
La disposicion acusada, prevista inicialmente para los Congresistas, es aplicable
igualmente a ofros 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 Publico 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 def Estado Civil. el Contralor
General de la Repablica, el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante fa Corte
Suprema de Justicia y ef Consejo de Estado —articulo 25 del Decreto 682 del 10 de
abril de 2002-.

% Lopez Medina, Diego Eduardo: El derecho de los jueces. La distincién entre ratio decidendi, y
obiter dicta. Legis Bta, 2009, pag. 223,
® |bidem pag 219
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En este orden de ideas, el analisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en
esta providencia se circunscribe al régimen pensional especial previsic en el
precepto censurado, ef cual es aplicable a los Congresistas y los demas servidores
ya seftalados. Por tanto, en este fallo no se abordara la constitucionalidad de
otros regimenes pensionales especiales 0 exceptuados, creados y regufados
en otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama
Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Publico, de la Defenscria del Pueblo, del
Departamento Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los
aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los
servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional
Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre otros®. En
consecuencia, lo que esta Corporacién sefiale en esta decision noc 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 la
Sala, la accion publica fiene un caracter rogado, por tanto, seria contrario a la
configuracion constitucional de la accion que este Tribunal extendiera su analisis a
ofros regimenes dispuestos por disposiciones distintas al articulo 17 de fa Ley 4 de
1982. En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una filosofia, naturaleza
y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender de forma general fo aquf
analizado en relacion con el régimen especial de Congresistas. En efecto, todos los
regimenes especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y por
tanfo, ameritan cada uno un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integracion normativa con
disposiciones legales que establecen o regulan ofros regimenes especiales, ni con
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de transicion. Cabe
sefialar frente a este Gftimo, que fa demanda de inconstitucionalidad propuesta por
los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del regimen de
fransicion, sinc del régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de
1992.7

Asi |las cosas, la ratio decidend: de esta providencia no cobija otros regimenes, no
solo porgue el analisis estaban limitado al especial consignado en el articulo 17 de
la referida Ley, sino porgue la Corte no acudi¢ a fa integracion normativa con
disposiciones legales que regulan otros, “ni con el articulo 6 de la Ley 100 de 1993
que consagra el régimen de fransicibn”, por cuanto la demanda de
inconstitucionalidad instaurada “no (tenia) por objefo atacar la existencia del

régimen de transicion”,

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

Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los
decretos 1282 y 1302 de 1994, {a Ley 33 de 1885, 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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En este sentido, la Sala Plena de la Seccién Segunda de! Consejo de Estado
sefiald, respecto de los Magistrados de Altas Cortes el régimen de transicion “que
a estos servidores judiciales, de ninguna manera, pueden aplicarsele las aludidas
restricciones establecidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de
2013, pues esta decision, encuentra restringido su objetfo sélo a las pensiones
congresionales con origen en la Ley 47 de 1992 -articulo 17- y por extension legal,
a las pensiones de los Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, segtn 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 aplicacién 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 transicion distintos, como es el caso que nos ocupa,
porque solo constituye ratio decidendi frente a los beneficiarios del articulo 17 de
la ley 4% de 1992.

5.4- Pruebas y hechos acreditados

E! sefior Rafael Ignacio Neira Herrera nacié el 14 de noviembre de 1947

Seguln da cuenta el registro civil de nacimiento.

- Copia de la Resolucién No. 0000618 del 20 de enero de 2004, mediante la cual
Cajanal reconocio y ordené el pago de una pensién de vejez a favor del Sefor
Rafael Ignacio Neira Herrera en cuantia de $474.942, efectiva a partir del 01 de

diciembre de 2002, condicionada al retiro definitivo del servicio®!.

- Mediante peticion elevada el dia 10 de mayo de 2004, el demandante solicité a
Cajanal se le reliquide la pension de jubilacion de la que era beneficiario para lo

cual allegd nuevos tiempos.

- Copia de la Resolucién No. IHC 09984 de 2 de marzo de 2006, por medio de la
cual se ie reliquidd la pension de vejez al sefior Rafael Ignacio Neira Herrera por

retiro definitivo del servicio, elevando la cuantia a $492.120.11, efectiva a partir

3 Folios 36-40.
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del 01 de mayo de 2004 .32

- Nueva solicitud de reliquidacion de pension de jubilacién, radicada el 15 de marzo
de 2012, pidiendo la inclusién de todos los factores salariales devengados durante

el Ultimo afo de servicio.33

- Copia de Resoclucién No. No. RDP 011720 de 12 de octubre de 2012, mediante la
cual se niega la reliquidacion de la pensién de jubilacion por inclusion de nuevos

factores salariales.3¢

- Copia acta de notificacion personal de 29 de octubre de 2012 de la Resolucion
No. RDP 011720 de 12 de octubre de 2012.3

- Copia del recurso de reposicién y en subsidio apelacién, presentado el 09 de
noviembre de 2012, contra la Resolucién RDP 011720 de 12 de octubre de
201236

- Copia de la Resolucién No. RDP 019792 de 17 de diciembre de 2012, mediante la
cual se resolvid el recurso de reposicion, confirmando en todas sus partes la

resolucion que negd la reliquidacion de la pensidn de jubilacidn 3’

- A través de Resolucion No. RDP 004169 de 30 de enero de 2013 se resolvio el

recurso de apelacién, manteniendo la decisién impugnada.3®

- Certificado de factores salariales devengados por la demandante durante el

periodo comprendido entre mayo de 2003 y abril de 2004 .%°

- Certificado de informacién laboral del demandante, expedido por el Hospital

Regional del Segundo Nivel del Valle de Tenza ESE. 4°

5.5- Caso Concreto

3 Folios 41-45.

3 Folios 41-45.

** Folios 16-17.

35 Folio 18.

3 Folios 33-35.

37 Folios 19-23.

3% Folios 25-26 Vto.
¥ Folio 47.

¥ Falio 48.
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En audiencia inicial celebrada el 27 de agosto del presente afio, y al momento de ia
fijacion del litigio, se indicé finalmente que se debia establecer si le asiste el derecho
Al sefior RAFAEL IGNACIO NEIRA HERRERA, a que se reliquide la pension de
jubilacién, teniendo en cuenta la totalidad de los factores devengados durante el

uitimo afo de servicio?!.

Ahora bien, la negativa de la entidad demandada radica en que se debe dar

aplicacion al inciso final del articulo 36 de la ley 100 de 1993, la cual senala:

“El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacién del indice de precios al consumidor, sequn certificacion que
expida el DANE..”

Por otra parte, indica que los factores salariales a tener en cuenta son los previstos
en el articulo 1° del Decreto 1168 de 1994, por tal razén, sehala que dio

cumplimiento a lo previsto en la norma.

De las pruebas obrantes en el expediente se tienen como hechos probados los

siguientes:

El demandante nacié el 14 de noviembre de 1947 y labord como Auxiliar
administrativo - promotor | de control de lepra, en el Hospital Regional de Guateque
— Boyaca por un lapso de 26 afos, 4 meses y 1 dia, adquiriendo su estatus juridico
de pensionado el dia 14 de noviembre de 2002, por lo tanto se le reconocid una
pension de jubilacién el dia 20 de enero de 2004, efectiva a partir del 01 de
diciembre de 2002; empero, condicionada al retiro definitivo, con el 75% del
promedio de lo devengado en los ultimos 8 ahos y 8 meses; con la inclusion de los
factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994, como son: asignacién
basica; bonificacion por servicios prestados; prima de antigliedad y; dominicales y

festivos.

‘' Folio 141 Vto.
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Luego de efectuarse el retiro definitivo del actor, mediante Resolucién No. IHC
09984 de 2 de marzo de 2006, se le reliquidd la pension de vejez, para elevar la
cuantia a $492.120.11 teniendo en cuenta nuevos tiempos de servicio y los mismos

factores salariales, con efectos fiscales a a partir del 01 de mayo de 2004.

En virtud de lo anterior, el accionante elevé escrito de 15 de marzo de 2012,
solicitd la reliquidacion de la pension de vejez para le fueran incluidos todos los
factores salariales devengados en el Oltimo afio de prestacion de servicios vy
mediante acto administrativo de 12 de octubre de 2012, la entidad accionada le
negd la solicitud de reliquidacion, decision que fue confirmada mediante
Resoluciones Nos. RDP 019792 de 17 de diciembre de 2012 y RDP 004169 de 30
de enero de 2013.

Sin embargo y segun el certificado de salarios devengados*?, durante el Gltimo afo
de servicio comprendido entre el 1 de mayo de 2003 a 30 de abril de 2004, el
accionante percbid los siguientes factores salariales: Asignacion Basica,
Bonificacién por Servicios, Subsidio de Alimentacion, Prima de Servicios,

Prima de Vacaciones y Prima de navidad.

Asi las cosas, la entidad demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP-, le debera reliquidar la pensiéon de jubilacién al
Sefior RAFAEL IGNACIO NEIRA HERRERA, identificada con cédula de
ciudadania No. 17.182.856 de Bogota, con el 75% del promedio de lo devengado
durante el ultimo ano; esto es, del 1 de mayo de 2003 a 30 de abril de 2004, con la
inclusion de todos los factores salariales devengados como son: Asignacion
Basica, Bonificacion por Servicios, Subsidio de Alimentacion, Prima de
Servicios, Prima de Vacaciones y Prima de navidad, segun certificado obrante a
folio 47, oficio emanado de la Subgerencia Administrativa del Hospital Regional del

Valle de Tenza.

En cuanto a la prescripcion y de conformidad con el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969, el cual prevé que las acciones que emanen de los derechos consagrados

en el Decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescribiran en tres (3) afos,

* Folios 47 y 155.

T
e
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contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible, asi mismo el simple reclamo por escrito formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion, interrumpe la prescripcion por

un lapso igual.

Para tal fin se tiene que mediante Resolucién No. 09984 del 02 de marzo de 2006,
se le reliquidod la pension de jubilacién al demandante por retiro definitivo del
servicio y una vez notificado no hizo uso de los recursos de ley, ni acudié ante
esta jurisdiccion para lo pertinente, sino que elevé solicitud de revision de la
prestacion reconocida solo hasta el 15 de marzo de 2012, motivo por el cual los
derechos pensionales anteriores al 15 de marzo de 2009, se encuentran

afectados por el fendmeno juridico de ia prescripcion y asi se declarara.

Las sumas que resulten a favor del demandante, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE, teniendo en
cuenta para el efecto la formula establecida por el Consejo de Estado, por tratarse
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara mes a mes, para cada
asignacion salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos, esta formula se aplicara hasta
cuando quede ejecutoriada la sentencia, y en adelante se pagaran los intereses

establecidos en el numeral 4 del articulo 195 del C.P.C.A.

Los intereses seran reconocidos en la forma sefialada en el inciso tercero y quinto
del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia

condenatoria.

Asi mismo, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, debera dar cumplimiento al
presente fallo dentro del término contempiado en los articulos 192, 194 y 195 del

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

De otro lado, se deberan efectuar de las anteriores sumas, ios descuentos sobre
los factores que se ordenan incluir, esto es, las primas de alimentacion, grado,

vacaciones y navidad, con destino al Sistema de Seguridad Social en pensiones,
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en la forma como se indica en la sentencia emitida el 09 de abril de 2014, por el
Consejo de Estado, dentro del Radicado No. 250002325000201000014-01, en el

evento que no se hubieran realizado.

5.6.- Condena en costas

Como es bien sabido, el articulo 188 del Cédigo 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 ventife un
interés ptblico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y gjecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

i

Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la
errbnea interpretacién 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 ventiie un interés de
caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utliza la
expresion “dispondra”, lo que en realidad esta sefalando es que el operador
juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 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 situacion conveniente. U. t. ¢. pml.

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

B Tomado de la pagina web: http://dle.rae.es/?w=dispondr%C3%A 1 &o=h, consultada el 23-11-
2015,




28
DEMANDANTE: RAFAEL IGNACIO NEIRA HERRERA
RADICACION: 150013333001 201300104 Q0

estar referido en forma exclusiva a la érbita particular de la parte que promovio la

demanda que ahora se decide.

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

forma perentoria que:

“Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 6 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacién de excepciones previas, una Solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de fo dispuesto en refacion con la temeridad o
mala fe”.

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, “Solo habra fugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion.”, condicion que como ya se dijo no se cumple en este caso.

Sin embargo, observa el Despacho que en el asunto sub examine no hay lugar a
imponer una condena en costas en contra de la demandada, por el hecho de no
haber prosperado los argumentos de defensa, pues Io real y cierto es que en el
cuaderno de instancia no aparece acreditada probatoriamente su causacion y en
tratandose de este tipo de procesos en ios que interviene una entidad publica se
encuentra de por medio del interés general y el patrimonio publico, cuya

proteccibn se impone como interés publico.

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 Ia Ley:

FALLA:

Primero: DECLARESE la nulidad de los actos administrativos resoluciones Nos.
RDP 011720 del 12 de octubre de 2012, RDP 019792 de 17 de diciembre de 2012
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y RDP 004169 de 30 de enero de 2013, mediante las cuales se neg6 la
reliquidacion de la pension de jubilacion del Sefior RAFAEL IGNACIO NEIRA
HERRERA y se resolvieron los recursos, expedidas por la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién

Social — UGPP-, de acuerdo con las razones expuestas en Ia parte motiva.

Segundo: Declarar probada la excepcidén de prescripcién de mesadas propuesta
por la apoderada de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP-, frente a
los derechos causados con anterioridad al 15 de marzo de 2009, de acuerdo con

lo consignado en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del Derecho, se ordena a la Unidad de Gestién Pensional y
Parafiscales (U.G.P.P), reliquidar ia pensién de jubilacién del Sefior RAFAEL
IGNACIO NEIRA HERRERA, identificado con cédula de ciudadania No.
17.182.856 de Bogota, con el 75% del promedio de lo devengado durante el Gltimo
afo de prestacion de servicios; esto, entre el 01 de mayo de 2003 a 30 de abril de
2004, con la inclusién de todos los factores salariales devengados como son:
Asignacion Basica, Bonificacion por Servicios, Subsidio de Alimentacion,
Prima de Servicios, Prima de Vacaciones y Prima de navidad, efectiva a partir
del 25 de octubre de 2007 por haber operado el fenédmeno juridico de la

prescripcion.

Cuarto: Al efectuarse la reliquidaciéon de las mesadas pensionales, la entidad
debe aplicar el reajuste de valores contemplado en el inciso final del articulo 187
del C.P.A.C A a efecto de que ésta se pague con su vaior gctualizado para lo cual

debera aplicarse Ia siguiente formula:

R =Rh X indice final
Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
gue es la suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte de dividir el

indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha

=
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de ejecutoria de esta providencia por el indice vigente en la fecha en que debié

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

De las sumas que resulten deberén descontarse las ya canceladas e iguaimente
de no haberse efectuado los descuentos de aportes a la entidad de Prevision
sobre los factores a tener en cuenta, ellos se deduciran, conforme a fo indicado en
la sentencia emitida el 09 de abril de 2014, por el Consejo de Estado, dentro del
Radicado No. 250002325000201000014-01.

Quinto: El presente falio debera cumplirse en los términos sefalados en los
articulos 189, 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

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

se expuso en {a parte motiva de esta providencia.

Séptimo: En firme ésta providencia, por Secretaria comuniquese a las partes, en

la forma y términos previstos en el articulo 196 y 203 del C.P.A.C A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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