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JUZIGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, diez {10} de febrero de das mil quince {2015).-

Medioc de control: Nulidad y Restable cimiento del derecho

Radicado: 15007 33 33 004 2012 0009600

Demandanie: NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ

Demandada: CAJANAL-UGPF

Temas: Reliquidacién pension régimen de fransicidon de la Rama Judicial,

Responsabilidad del lomaodo en Garantia. Condena en costes,

1.1.  TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite pracesal comrespondiente, procede el Despocha o proferir
sentencia de primera instancia dentro del proceso de ia referencio.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES

» DEMANDANTE: NELLY EDITH SAAVEDRA, identificada con C.C. No.
24.177.938 de Togui, Bayaca.
# DEMANDADQ: CAJANAL - UGPP

OBJETO
» DECLARACIONES

El apaderado de lo porte actora salicita declarar que la Resalucion 039366,
praferida par el Gerente General de la Cajo Nacianal de Previsian Sacial, el 22
de noviembre de 2005, denfro del radicada 4241672003, par media de la cudl se
fe recanocid la pensién mensual de vejez a la demandante, es parcialmente
nula, cancrefamente en lo referenfe o la determinacian de la cuantia de la
pension.

Que se declare que es parciolmenfe nulo ia Resalucién 53173 proferida el 27 de
octubre de 2008 proferida denfro del radicada 114106/2007, por el gerente
general de o Cajo Nacianal de Previsian Saciol medionte la cual se re liquida la
cuantia de la pensidn del demandante a partir del refiro definitiva del servicia.

Que se declare la nulidad de la Resalucian PAPO29107 del 02 de diciembre de
2010 proferida dentro def radicada 4241672003, por el gerente liquidador de ia
Cafa Nacional de Prevision Social, par medio de la cual se resalvid el recursa de
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reposicion que se interpuso en contra de ka resolucién 53173 proferida el 27 de
octubre de 2008 proferida dentro del radicado 114106/2007, confirmdndola en
todas sus partfes y quedando agofada asi la via gubernativa.

Que se declarare que el demandante fiene derecho a que se le reliquide y
pague la pension mensual de jubilacion hoy de vejez, por haber reunido los
requisifos legalmente exigidos, incluyendo la totalidad de ios conceptos vy
valores que conformaron su asignacion mensual mds elevada devengada en el
ultimo afo de prestacion de sus servicios  (asignacidon bdsica, prima de
antigiedad, sobresueldo 2.5%, auxilio de alimentacién, subsidio de fransporte,
bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de navidad y prima de productividad) v a partir de su refiro definitivo del
servicio, es decir, o parfir del 01 de noviembre de 2006, de conformidad con lo
preceptuado en el Decrato 546 de 1971.

» CONDENAS

A fitulo de restablecimiento del Derecho, ese Despacho se sirva proferir las
sfguientes condenas:

Se condene a la Caja Nacional de Previsién Social - Hoy en liquidacion, a
reconocer, liquidar v pagar o favor de la Sra. Nelly Edith Saavedra Ruiz, la
pension mensual de vejez, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 546
de 1971, incluyendo la totalidad de los conceptos v valores que conformaron su
asignacion mensual mds elevada devengada en el dltimo aiio de prestacion de
sUs servicios {asignacion basica, prima de anfigledad, sobresueldo 2.5%, auxilio
de alimentacion, subsidio de fransporte, bonificacion por servicios prestados,
prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y prima de
productividad), y que devengdé en el dltimo afio de prestacién de sus servicios,
es decir, entre el 01 de noviembre de 2005 y ef 30 de octubre de 2006 y a partir
del refiro definifivo.

Que se condene a la Caja Nacional de Previsién Social — Hoy en liquidacion, a
pagar a favor de la Sra. Nelly Edith Soavedra Ruiz, las sumas de dinero que
resulten de la diferencia entre el valor que real y legalmente le comesponde vy el
valor reconocido v pagado hasta la fecha, con anterioridad y por el mismo
concepto, junto con la indexacion causadas entre la fecha en que debid
pagarse y la efecutoria de la sentencia a partir de alf v hasta la fecha efectiva
de pago los respectivos intereses moratorios, tal y comoe lo esfablece el articulo
178 del C.C.A.

Se condene a lo demandada Cajo Nacional de Prevision Social - En Liquidacion
a dar cumplimiento a la senfencia en forma establecida en fos articulos 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso
Administrafive — Ley 1437 de 201 1.
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Se condene ala Caja Nacional de Prevision Social - Hoy en Liquidacion, a pagar
las costas de la presente accidn.

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
» FACTICOS DE CONFORMIDAD CON LA FIJACION DEL LITIGIO

I. La senora NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ prestd sus servicios al Estado
Colombiano en la Rama Jurisdiccional, de forma contfinua e ininferrumpida
desde el 20 de enero de 1972 y hasta el 30 de octubre de 2006, es decir, por mds
de 30 artos.

2. B Utimo cargo desempefado por la demandanie fue el de SECRETARIA
GRADO 9 DEL JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE CHIQUINQUIRA.

3. la demandante duranfe todo el tiermpo de prestacion de sus servicios al
Estado, estuvo dfiiada a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL para fos
riesgos de invalidez, vejez y muerte y posteriormente para los beneficios def
sisterna de seguridad social, en salud, pensiones y riesgos profesionales.

4. Una vez el demandante cumplié los requisitos legales, soficitd ante la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL [hoy en iquidacidn), el reconocimiento,
iquidacion y pago de su pension mensual de jubilacién y/o de vejez, quien
mediante fa resolucion 39366 del 22 de noviembre de 2005 (21/10/2005)
proferida dentro del radicado 4241672003, reconocid, liquidd y ordend ef pago
de su pension mensual de vejez, en cuantia de $1.524.185,58 pesos M. CTE.,
efectiva a partir del | de agosto de 2005 v condicionada a demostrar retiro
definifivo del servicio.

5. Contra la decision tomada en la resolucion a que se refiere el numeral
anterior, ef demandanfe interpuso el recurso de reposicidon, el cual fue resuelto
mediante la resolucion 16775 del 04 de mayo de 2009, o cual no le fue
notificada @ mi mandante, razén por la que se dejd sin valor ni efecto, pero
posteriormente, mediante la resolucion PAP 029107 del 02 de diciembre de 2010,
volvié a confirrnar la inicialmente proferida.

6. Como la demandante continué prestando sus servicios a la RAMA
JURISDICCION hasta ef 30 de octubre, posteriormente le solicitd a la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL la reliquidacién de la cuantia de su mesada
pensional, al acreditar tiempo adicional de servicios y nuevos conceplos y
valores devengados.

7. Mediante la resolfucion 53173 del 27 de octubre de 2008 {09/10/2008}, ia CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL reliquidd la pension mensual de vejez de la
demandante, incrementando la cuantia a la suma de $1.572.876,77 efectiva a
partir det 1 de enero de 2007, cuando en realidad ha debido ser desde el | de
noviembre de 2006.
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8. Contra la resolucion a que se refiere el numeral anterior, la demandante
interpuso recurse de reposicién argumentando los metives de su incenformidad,
especiaimente la forma como se habia deferminado la cuantia de la pensién, af
no haber dado aplicacion ol decreto 546 de 1971,

9. Para resolver el recurso de reposicion la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL ELC.E. - EN UQUIDACION, profirid la resolucion PAP 029107 del 2 de
diciembre de 2010, confirmando en todas sus artes fa resolucién 53173 del 27 de
ocfubre de 2008 {09/10/2008) y quedando agofada la via gubernativa.

10. La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL ol momento de liquidar y
refiquidar o cuantic de fa pension mensual de vejez de la demandante,
solamente tuvo en cuenta la asignacion basica mensual, prima de antfigledad,
bonificacién por servicios prestados y sobresueldo del 2.5%, v excluyd sin razdn
alguna los demds conceptos y valores que devengd mi mandante como lo
fueron prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilic de
fransporte, subsidio de alimentacidn y prima de productividad.,

11. Tantfo en la resclucion de reconocimiento de pension, come en la de
reliquidacién, la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL no tuvo en cuenta que
aQ la demandante se le debe aplicar lo establecido en el Decreto 545 de 1971, es
decir, hiquidar ko cuanfia de la pensién feniendo en cuenta la asignacion
mensual mas elevada del Uitimo afo de prestacion de servicios e incluyendo la
totalidad de los conceptos y valores pagados.

12, Teniendo en cuenta los anteriores argumentos se puede chservar que la
conducta asumida por fa Caja Nacional de Prevision Social {hoy en liquidacion),
afecta enormemente ef patrimonio de lo demandante y de quienes de ella
dependen, pues no le ha permitido devengar la pension en la cuanfia a que
real y legalmente tiene derecho.

» JURIDICOS:
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL:
Articulos 4, 13, 25, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica
NORMAS DE RANGO LEGAL:
Como preceptos legales vulnerados sefala el actor:
Laley 33y 62 de 1985
El decreto 546 de 1971

Et articulo 12 del Decreto 717 de 1978
Laley 4 de 1962
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CONCEPTO DE VIOLACION:

El apoderado de la parte actora sefald que, existen razones suficientes para
declarar o nulidad de fos actos administrativos acusados, como quiera, que los
servidores de la Rama Jurisdiccional y Ministerioc Publico pertenecen a un
régimen especial de pensiones, el cual es el establecido en el arficulo 6 del
Decrefo 546 de 1971. Postura que, como lo sostiene, fambién ha sido adoptada
por el Consejo de Estado en reiteradas oporfunidades.

Al referirse a fos factores salariales que deben ser fenidos en cuenta para la
iquidacion, reiterd o sostenido por el Consejo de estado af indicar que: *...Por
asignacion mensual debe entenderse no sofo la remuneracidn bdsica mensual,
sino fodo fo que el funcianario 0 empleado percibe por concepto de salario, es
decir fodo lo que devengue como refribucion de sus servicios...”

Finalmente senala que, el Tribunal Adminisirativo de Boyacd, en casos similares,
al momento de liquidar la mesada pensional de servidores de la Rama
Jurisdiccional y/o Ministerio Publico con mds de 10 afios conlfinuos bajo su
dependencia, ha sosfenido que debe aplicarse el contenido del Decreto 546 de
1971, vy que, para encontrar la asignacién mds alta devengada durante ef Ulimo
ano de prestacion de servicios, ésta debe ser infegrada por todo lo que el
empleado perciba por razdn de la relacidn laboral. Afirma fambién, que la
asignacion mas elevada no debe ser limitada sole a aquella sobre la cuat se
efectuaron descuentos con destino a confibuciones parafiscales, porque la
procedencia de dichos descuentos no es respansabilidad del fitular de! derecho,
sino de la agencia pagadora y por supuesta de la respectiva enfidad de
prevision destinada a fales contibuciones.

1.1.2. OPOSICION:

Como respuesta del sujeto pasivo de las pretensiones incoadas se encuentra lo
siguiente:

RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: ia apaderada de CAJANAL se opuso a fodas v
cada una de las pretensiones deprecadas, por carecer de fundamentos de
hecho y de derecho.

RESPUESTA DE FONDO: Sostiene que, no puede enfenderse que todos los
emolumentos devengados por e demandante constituyen factor safarial,
principalmente, por que dichos pagos no cumplen relacién de causalidad
salarial, y no guardan refacion con la prestacion efectiva def servicio, v por ello,
no pueden ser confemplados como elementos constitufivos del salario.

Alega que, ef demandanfe es beneficiaria del régimen de transicion
contemplado en ef arficulo 36 de la ley 100 de 1993, y por ello fue que se
reconocio su pension bajo fos pardmetros establecidos por dicha ley, menciona
que, con la reglamentacion de ley en camento, se ordend incorporar af Sistema
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General de Pensiones o todos los servidores publicos, o que implicd, que el
ingreso base de liquidacion de la pension que nos ocupa se consolidara en los
términos del Decreto 1158 de 1994.

Afirna que, no ha existido, ni existe violacion o normas constitucionales. Que
CAJANAL expidio los actos administrativos demandados, de conformidad con
las normas fegales vigentes a la fecha de adquisicidn de estatus de pensionado,
incluyendo los factores salariales contemplados en dichas normas, garanfizando
los derechos del accionante, y honrando los principios de solidaridad v
sostenibilidad presupuestal,

Como fundamento de su postura, sefiala que es improcedente la reliquidacién
en aplicacion al articulo 48 de la Constitucidn Politica, por cuanto a partir de g
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2008, no existen regimenes especiafes ni
excepcionadaos.

Conrespecto a los factores base de liquidacion, reitera que Ia ley taxativamente
enumera los factores sobre los cuales se debe calcular el ingreso base de
iquidacion para otorgar la pensién de fos empleados oficiales. Que fos factores
solicitados por el acfor no estdn establecidos en el Decrefo 1158 de 1994, y no
cumplen una relacion de casuvalidad salarial por cuanto no guardan relacion
con la prestacion efectiva del servicio.

RESPUESTA DEL LLAMADOQO EN GARANTIA:

Enrespuesta al lamamiento en garantia, elevado por CAJANAL ahora UGPP, e
apoderado de la Rama Judicial sostuvo que la Direccidn Ejecutiva de la
Administracion Judicial, cumplié en todo momento con los aportes a pensidn de
la demandante durante su vinculo laboral con dicha enfidad, realizando
conforme a fa normalividod vigente los descuenfos a los factores salariales
correspondientes y efectuando fos aportes de pension de la demandante, los
cuales fueron girados oportunamente o Cajanal.

Finalmente menciond, que frente al llomamiento en garantia propuesto por
CAJANAL ELCE, y fos requisitos exigidos por la ley para que proceda su admisidn,
no se anexd prueba que soporte la solicitud de vinculacion, y que ademds, lo
que se debate medianfe el presente medio de contol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, es la legalidad de un acto administrativo, en ef
que nada intervino la Rama Judicial.

1.2. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Parfe demandante: Sostiene el apoderado de la parfe actora que, en esta
oportunidad se confrariaron y vulneraron preceplos constitucionales, pero
especialmente lo establecido en ef articulo 546 de 1971, y a su vez, el articulo 12
del Decreto 717 de 1979, el cual senala algunos factores de salario para la Rama
Jurisdiccional 'y el Ministerio Publico, y establece un principio general que
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sostiene ... Ademas de la asignacion bdsica mensual fijada por la ley para cada
empleo, constituyen factores de salario todas aquellas sumas que habifual v
periddicamente reciba el funcionarioc o empleado como refribucion de sus
servicios..." de manera que aduce que los factores alll sefAalados no pueden
tomarse como una relacion taxativa pues de hacerlo quedaria sin significacion
el principio general,

lguaimente sefiala que la interpretacion dada por la enfidad demandada, pora
calculor la cuantia de la pension mensual de vejez de fa demandante sefora
NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ es errdneaq, pues a pesar de que en el contenido
mismo de los actos acusadoes sostfiene que a g inferesada se le debe aplicar el
decreto 546 de 1971, solamente fomd en cuenta lg asignacion bdsica mensual,
bonificacion por servicios prestados, prima de antigiedad y sobresueldo del 2.5
y defjé por fuera los demas conceptos vy valores devengados como lo fueron;
prima de servicios, prima de vacaciones y prima de novidad, prima de
productividad, violando normas legales aplicables al caso concreto.

Parte demandada: la UGPP guard?d silencio.

Llamado en garanfia: Por su parte el apoderado de la Rama Judicial afirma que
dicha entidad cumplié en todo momento con los aportes a pension de la
demandante durante su vinculo laboral con la Rama Judicial, tal y como quedd
probado en el framite del presente medio de control, asi mismo, considera que
los actos administrativos de los cudles solicita la nulidad, se encuentran ajustados
en derecho, pues tal y como lo afirma ef apoderado de CAJAJAN EICE en g
contestacion de la demanda, dicha entidad reconocié v pago ung pension de
jubilacion de conformidad con las normas legales vigentes, af iguadl, sefiala que
la Rama Judicial durante el tiempo de vinculacion con la demandante, realizé
conforme a la normatividad vigente, los descuentos a los factores salariales
comespondientes y efectuc los aporfes de pension de la hoy demandante, los
cuales fueron girados oportunamente a CAJANAL

Ministerio PUblico: Guardd silencio.
3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

Debe determinar el Despacho si la sefiora NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ se
encuentra amparada por el régimen especial de ia Rama Judicial v debe re
liquidarse la pension de jubilacion reconocida o su favor teniendo en cuenta la
asignacion mas alta durante el Ulfimo de prestacion de servicios y ademds si se
debe re liguidar Ia pension con base en la totalidad de los factores percibidos
de manera habitual y periédica como retribucion del servicio prestado, o si por
haber adquirido ef status de pensionada después de entrar a regir lo Ley 100 de
1993 [1/04/94), debe aplicarse el Decreto Reglamentaric 1158 de 1994,
lgualmente, de prosperar Ia pretension del demandante, habra que establecer
si mediante la vinculacion al debate judicial por la reliquidaciéon de la pensién
puede ia entidad accionada obtener el reconocimiento de aportes pafronales
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con respecto a fos nuevos factores salariales a incluir en la base de fiquidacidn
de la pensidn.

Tesis de la parte demandante: el demandante tiene derecho a que se le re
liquide su pensidn, con la inclusion de la totalidad de los concepltos y valores que
conformaron su asignacion mensual més elevada devengada en el Ultimo afio
de prestacion de servicios, por pertenecer al régimen especial previsto en el
Decrefo 546 de 1971,

Tesis de la parte demandada: por su parte sosfiene que e! demandante es
beneficiario del régimen de fransicidn contemplado en el articulo 36 de fa ley
100 de 1993, y que por dicha razén fa pension se reconocid bajo los pardmetros
establecidos y consolidados en el Decreto 1158 de 1994, No obstante, en el caso
de ordenarse por via judicial una nueva conformacion de la base de fiquidacién
de la prestacidn infegrandola con factores sobre los cuales no se hicieron
cofizaciones ol sistema, debe ordenarse al empleador-vinculado mediante
lamado en garantia-que cubra dichos aportes.

Tesis del Despacho: A los funcionarios y empleados de o Rama Judicial v del
Ministerio Publico, se les debe reconocer y liquidar la pension de jubilacién con
el 75% de safario mas elevado devengado en ef Uifimo afio de servicio; y en o
refacionado con fos factores de salarios que se deben tener en cuenta en el
ingreso base de liquidacién, tampoco existe duda que deben ser todos aquellos
percibidos de manera habitual vy periddica como retibucidén del servicio
prestado. Y en fo que toca a fa responsabllidad del empleador flamado en
garantia. dira el Despacho que fa prefension que se invoca en la solicitud del
flamamiento en garantia no es compatible con la naturaleza y ef objeto mismo
de la figura, por tanto no es procede ordenarle el pago de aportes, y en cambio
se ordenard que sobre 105 nuevos factores que se vayan a fener en cuenta para
el reconocimiento de la liquidacion de fa pensidén de jubilacién reconocida a la
senora NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ la UGPP deberd realizar fos descuentos por
concepto de aportes destinados para ef Sistema de Seguridad Socidl,

4.-DECISIONES PARCIALES

Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los
derechos de las partes al debido proceso y al acceso a la justicia y constatada
la admisibifidad de la pretensidn, procede ef Despacho a emifir decisién de
fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO

5.1.- Pronunciamiento frente a las excepciones.

» De las tituladas “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO
DEBIDO" e “INEXISTENCIA DE VULNERACION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES” propuesias por CAJANAL ahora UGPP. v en razdn a la manera
como se plantearon, estima el Despacho que constituyen argumentos de
defensa mas no excepciones en eskricto sentido.
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Por lo anterior, las mismas habrdn de dilucidarse af momento de analizar vy
decidir el fondo del asunfo, quedando asi resuelfas. Al respecto, el Honorable
Consejo de Estado manifestd:

"En el derecha colombianoc las excepciones se clasifican en previas y de mérito o
de fanda. Las previos reciben ese nombre porgue se prapanen cuanda se
conforma la fifis confestafio. Se refieren generaltmenfe a defectos del
procedimienta, como la falta de jurisdiccién a de campefencia y se permite
aglegar como previas algunas perentorias, camo g casa juzgada. Las
excepciones perenforios o de fanda van difgidas a fa parte sustancial del litigia,
buscan anvlar o destruir las pretensianes de lg demandante, con el prapdsito de
desconocer ef ngcimienta de su derecha o de la relacién juridica a su extincidn
o sy modificacion parcial.”’ {Subrayada fuera def texta original).

"En lo tocantfe g las dos excepcianes propuestas por la parte demandada, Ia
Sala considera que na san propiamente tales, parque si bien la excepcidn en
Derecho Procesal es un media de defensa, como fo ha dicho Ia Corfe Suprema
de Justicia, no puede englobar foda o defensa, como acontece en este casa.
Las dos son nociones inconfundibles en dicha derecho. En efecto, mientras ia
defensa consiste en negar el derecho invocado par lo demondante, g
excepcidn de fondo, en_esticto sentido, estd constfituida por toda medio de
defensa del demandada gue no cansista simplemente en lg negacian de las
hechos ¢ del derecho aducido en fo demanda sino en la invocacién de afro u
afros hechas impedifivas, modificativos o extinfivos, aue ung vez acreditacos
como lo exige g ey, aniguilen a enerven Ias pretensianes de! libela
demandatario. Par efla o Corte ha considerada que la excepcién “representa
un verdadero canfra derecha def demandado, preexistente al praceso y
susceptible generaimente de ser reciomada, g su vez coma accidn” 2
{Subrayado fuera del texta original).

» Sobre la PRESCRIPCION de mesadas, el estudio de este medio exceptivo solo
es procedente hasta fantfo esfe despacho defermine si el actor fiene o fuve
derecho a la inclusién de fodos los factores salariales, razén por la cual en
casc de que resulfe probado en el proceso que e demandante fiene
derecho al reconocimienfo de dichos factores, se realizard el estudio del
IsMao.

5.2.-ARGUMENTOS
Precisiones previas
La controversia gira en forno a fa norma que regula ef monto de la pensién por

cuanto la parte gcfora considera que deben aplicarse las normas especiales
que regulan ef derecho parg los empleados de fa Rama Judicial dado que se

P CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, Consejero
ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ Bagotd, D.C., veinfiocho (28] de enero de dos mil nueve
{2009). Radicacion numero: 11001-03-26-000-2007-00046-01(34239), Actor INSTITUTO NACIONAL DE
CONCESIONES-INCO.  Demandade: CONCESIONARIA  VIAL DE LOS ANDES S A-COVIANDES.
Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

2CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero ponente:;
ERNESTO RAFAEL RIZA MUNQI Sonta Fe, de Bogota, D.C.. veinfitrés (23] de ogosto de il
novecientos noventa y cuatro (1994). Radicocion nimera: AC-1675. Actar: AURA NANCY PEDRAIA
FIRAGAUTA. Demondada: VIVIANE MORALES HOYOS.
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enconfraba en el régimen de fransicion, mientras la demandada considera que
la deferminacion de los factores pensidnales se rige por normas de cardcter
generdl, preceptos que senala. se aplican teniendo en cuenfa el momento en
que el peficionario adquiera o consofide el status de pensionado.

Lo Seguridad Social como sistema normativo integrado.

El Estado Social de Derecho fundado en los derechos como poderes, es, en
esencia, un estado servidor, por ello los “servicios publicos son inherentfes a Ia
finafidad sociol del esfado”, por lo fanfo, el Estado debe garantizar la
“prestacion eficiente™ de dichos servicios publicos a todos los habitantes del
ferriforio. {Art. 365 CP). La seguridad social es un servicio publico de cardacter
obligatorio que deberd ser prestado bajo la direcciéon, coordinacion y control
del Esfado, sujefo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. {Arf.
48 CP} Estos postulados de la norma constitucional deben realizarse a través de
jas regulaciones normativas (leyes y regiamentos), es decir, para que la
Constitucion pueda realizarse es indispensable que los derechos consignados en
elia sean concretados a través de leyes, decretos y reglamentos?, Este proceso
de concrefizacion en el ambito de los derechos sociales generalmente estd
mediado por las discusiones politicas toda vez que involucra distribucién de
recurscs, bienes y servicios que, en principio, deben haber sido parfe de los
organocs polificos y ejecutores de las polificas publicas. Ahora bien, siendo o
Seguridad Social un sistema as/ mismo debe ser frafado en sus desarrolios
normativos, es decir, uno de los elementos esencial del derecho o la seguridad
social es que todos puedan ccceder a sus beneficios bajo principios de
igualdad vy jusficia material, por ello, el legisiador de la ley 100 de 1993 consagrd
ese principio de integralidod normativa del sistema.

La Corfe Constitucional en sentencia SU-480 de 199/, al respecto dijo:

Lo realizacion del servicio publico de lo Seguridad Social {art. 48} tiene como
susfentfo un sistema normativo infegrado no solamente por los arficulos de fa
Consfitucion sino fambién por el conjunic de reglas en cuanfo no sean
confrarias a la Carfa. Todas esas normas coniribuyen o ia realizocion del
derecho prestacional como status activo del Estodo., Es decir, el derecho
abstracto se concreta con reglas y con procedimientos prdcticos que fo fornan
efectivo. Lo anferior significa que si se parte de la base de que la seguridad
social se ubica dentro de los principios constitucionales de la igualdad material v
ef Estado social de derecho, se enfiende que las reglas expresadas en leyes,
decretos, resoluciones y acuerdos no estan para restringir el derecho {salvo que
imitaciones legales no afecten el nucleo esencial del derecho}, sino para el
desarrolfo normatfivo orientado hacia la optimizacién del mismo, a fin de que
esos derechos constitucionales sean eficientes en gran medida. Es por eflo que,
para dar la orden con la cual finaliza toda accion de fufela que tenga que ver
con la salud es indispensable tener en cuenta esas reglas normafivas que el
legistador desarrolld en la Ley 100/93, fibro It v en los decretos, resoluciones y

# Cir. C-177 de 1998 pora la faita de integraidad porios muaitiples regimenes antes de 1o Canstitucidn de 1991,
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acuerdos perfinentes, Lo importante es visualizar que la unidad de los principios v
las reglas globalizan e informan el sistema y esto debe ser tenido en cuenia por
el juez de tutela '

La infegralidad normativa en el sistema de seguridad social.

Laley 100 de 1993 acogid los anteriores postulados y establecid tanto principios
como reglas para poder que todos los habitantes del territorio nacional
quedaran cobijjados por el sistema de seguridad social. Utilizé varias formulas
para resolver el problema de la pertenencia al sistema:

Inclusion. Esta formula establece un principio general que consiste en que o
Sistemma de Seguridad Social pertenecen todos los habitantes del territorio
nacional (Art. 11 Ley 100/93)4 Este principio general se desarrolla a parfir de dos
postulados: El primero es que la Ley 100 se aplica a fodos los que se vinculen en
adelante af sistema; el segundo, a pesar de pertenecer al sistema no a todos se
les aplica las normas de la Ley 100 porque estan excluidos ¢ pertenecen al
régimen de fransicién. La inclusién voluntaria v plena af sistema de quienes
tienen el derecho de estar dentro del régimen de ftransicion, conforme o
establece el inciso 3°y 4° del articulo 36 de la Ley 100/93.

Exclusién. Esfa férmula lo que realiza es un principio esencial, el respeto a los
derechos adquiridos o el tratamiento especial o diferencial del sistema.,

Derechos adquiridos. Estan excluidas las personas yo pensionadas ¢ las gue
hayan adquirido el derecho antes de entrar en vigencia la ley.

El arficulo 11 reza: ... para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan
cumplido fos requisifos para acceder a una pensiocn o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, del Instituto de Seguros
Sociales y del sector privado en general. Para efectos de este arficulo se
respetaran vy por tanto mantendrdan su vigencia los derechos adquiridos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto ¢ convencion colectiva
de frabajo.

Elinciso 6° del arficulo 36: "Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley
hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pension de jubilacion o de
vejez conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrolio de los derechos

4 ARTICULO 11, £ Sistema General de Pensiones, con las excepcianas previstas en al arficule 279 de la presente ley, se apbicard
a todps las hobitantes del tertario nacional, canservande adicianalmente tadas las derachos. garantios, prerogativas,
senvicias v beneficios adguindes v establecides conforme a dispesicionss normativas anteriores para quienes a la facha de
vigencia de esta ley hayan curnplide 1os requisitas para acceder o una pensidn a se encuentren pensianadas par jubilacién,
vejez, invalidez, sustitucian a sabrevivientes de los sectores piblico. oficial semioficial. en todas sus drdenes. det Instituta de
Seguros Socioles ¥ del sector privado en genaral. Parg sfectos de aste articuio se respetordn v por tante mantendran su
vigencia las derechos odgundos canforme o disposiciones normativas anteriares, pocta a canvencion colectiva de trabajo. Lo
ontenor serd sin parjuicia del derecho de denuncia que le asisie o las partes v de que el hiounal de arbitramente dinmea 1as
diferencios enfra as partes,
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adguiridos, a que se les reconozca v liquide la pensién en las condiciones de
favorabifidad vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.”

Trato diferente. Estan excluidos el grupo de personas que expresamente la
norma les cred un régimen especial o se los permitié. £l articulo 279 de la ley
100/933% sefala a los miembros de la Fuerza Publica, a los afiiados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, o los habagjadores de
Ecopelrol, enire ofros.

Transicion. Esta formula es la que resulta mds controvertida porque o gue se
busca es conciliar los intereses de quienes en razdn ¢ la edad o al tempo de
frabajo deban ser sometidos a las nuevas reglas y deban, al mismo tiempo,
respetdarsele algunos derechos, con el fin de garantizar la igualdad vy fa justicia,
puesto que es sano que se establezca como polifica publica cierfos puentes
normatives que permitan ese transito a las nuevas condiciones laborales sin
desconocer las realidades y circunstancias anteriores.

Las reglas de fa transicion establecidas en el arficulo 36 de I Ley 100 de 1993,
son las siguientes:

~Edad. Este pardmetro consiste en mantener la edad anterior {55 mujeres vy 60
hombres} para adqguirir et derecho a fa pension hasta el ano 2014 y a partir de
este momento sube dos anos mas {Inciso 19).

- Aplicacion del régimen anferior. Este pardmetro busca que se respeten las
normas a la que estaba dfiliado fa persona al momento de entrar en vigencia fa
ley. Tiene dos aspecto: Uno que se refiere a la determinacion del grupo de
personas que deben ser fratados por este pardmetro {35 afos o mads mujeres o
40 afics o mas hombres, 15 afos 0 mds de servicios de cofizacién) y ef segundo

5 ARTICLLD 279. EXCEPCIONES. Bl Sistemc Integrol de Seguridad Sociol contenide &n 1o greserte Ley no se a@ica a los
miemibros de ios Feerrgs Mibares v de la Paicio Nacional. ni ol persondl regido por el Decrena ey 1214 de 1990, con excepaidn
de oguel gue se vingule g parhr de lo vigencia de ko pressale Ley, mioa 13s miemibres na remonergdas Ge igs Caparacionas
Piblizos,

AL mismio, 5e exceptdd a los afiladds af Fordd Nacianal de Presiacianes Sccioles del mMagistens, creado sosla Lley 91 de 198%,
CuyDs oresfocianes 0 Corgd serdn compatibies can pensicnes a cudalguier close de remunerocidn. Este “Ondo serd respansoble
de lo expedicidn v poge de bangs pensicnales en fovar de educadarss que se retrer del servicia, de canformidad can lo
regiomentocian que poro el electo se expido,

Se sxceptian tombién, 103 rabgjadores de Qs empresas que Al empezor A regr 1a presen'e Ley, estén en cancordato
preventve v ohigatono en el cug! se hoyon poctodo sisternos o procedimientos especales de prateccion de 'as pensones, v
rmientros dure el respectivo conceordate.

igucimente, el presente régimen de Segurdod Sociol no se oplica o los senvidores plblicos de 1o Emprese_Colombicna_de
Petréleos, i © 108 pensionodos de 1 rmismo, Guienes con postenondod a la vigencio de o presente Ley, ingresen a lo Emprasoe
Colormtiong de Patrdleos-Ecopetrol, por vendimiento del térming de controtos de concesion o de osociacion, podran
beneficiorse del régmen de Segurided Sociol de lo mismo, mediante lo cetebracién de un acuerdo individuol o colectivo, en
térming de costes, forma de pogo vy fempo de servicio, gue conduzce 0 1a equivolencia enfre 2l sistemo que 10s omparc en lo
fecho de suingreso v el existente en Ecopetrol,

PARAGRAFD 1o, Lo empreid vy o5 servidores de gue troto el inciso anteriar, guedon obligodos o efectuar (05 oportes de
soidondad previstas en esto ley.

Las enfidaces empleodoras refendos en & presente orficulo, quedan focultodos pora recibir v expedic los banos
cerespondientes o las pengdas de vrculoadn o catizecién a que hudiere lugar, de confarmidad con g regigmentacidn que
oarg tal efecta se expido.

PARAGRAFD 20, Lo pensidn gracia pard los educadores de aue trato 1as Leves 112 de 1913, 116 de 1928 y 37 Jde 1933
contnuard @ corgo de lo Caja Naciara: de Previsian y del Fenda de Pensianes Pobhcas de! Mivel Noziznal, cuanda éste
sustituyo 0 'a Ca en e aago de sus abligaciones pensianales.

PARAGRAED 3. Las pensanes de aue rroton las leyes 126 da 1985 adicionado por lo Ley 71 de 1988, continuaran vigentas en
05 Ermings y condiciones &n e'los cantemnplados.

PARAGRAFQ 40, <Adicionado por & aticulo 1a. de fo Ley 238 de 1995 el nuevo 'exio es & siguente > Los excepcianes
conscgrodas er, el presente articulo Ny mMphean negacidn de ias beneficios vy derechas determinadas en 105 criculos fa vy 142
de estaley pare 1as persanodos de los sectores agul carlemplodos.
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respecto a las reglas o criferios narmativos anteriores para la fiquidacian de io
pension. Este Ultima, par su parte, fiene fombién varias subreglas: o) Edad, b)
liempa de servicio o numero de semanas cotizadas; ¢} Monto de ia pension.
finciso 2°); d] Ingresa base para la liquidacién del anterior grupo de personas
finciso 3°%. Este Ulfimo serd desarrollado delante de manera amplia por fratarse
del temao objeto de lo confroversia.

-.El principio de favorabilidad. Este poragmetro material permife que quien al
momento de enfrar en vigencia la ley y no se le haya recanocido la pensidn
deba aplicarsele las normas favarables anteriores. {Incisa finalje.

-.Del régimen de transicidon contenido en ia Ley 100 de 1993. Teniendo en
cuenta que el debate exclusivamente se presenia can respecto al grupo de
persanas que en razdn del arficulo 36 de la Ley 100 fueron incluidas dentfro del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, entonces debemos ocuparnos de fas
reglas para adquirr el derecho a fa pensian.

Elincisa 2° del articule 36 establece:

"La edad para acceder a la pension de vejez el tiempo de servicio o el
numero de semanas cofizadas, y el monio de la pension de vejez de las personas
que al momento de enfrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
@fios de edad si son mujeres o cuarenta {40) o mas arios de edad si son hombres, o
quince {15) o mas aftos de servicios cotizades, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiiodos. Las demdas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder g fa pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones confenidas en la presente ley.

De la anteriar norma se deducen tfres sifuaciones:

al Se reflere a la determinacion del grupo de personas que deben ser
fratados por este pardmetra {35 afas ¢ mas mujeres o 40 afios 0 mdas
hombres. 15 afios 0 mas de servicios de cotizacion).

b} Se refiere a la norma anferiar camo lo aplicable para efectas de las
criterios para adquirir el derecho y la iquidacion de lo pension lo cual
incluye algunas elemenfos como. a] Edad, b} Tiempo de servicio a
numera de semanas cotizadas; ¢} Monto de la pension.

c}] Existen ofras situaciones a las anteriormente descrifas que no estan
incluidas dentro de lo regla de fransician, pues la normas claramente
establece que "las demads candiciones y requisitas aplicables a estas
personas para acceder o la pensian de vejez, se regiran por las
disposicianes contenidas en la presente ley.”

El inciso 3° del articulo 36 esfablece:

El ingreso base pora liquidor lo pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anferior que les faltare menos de diez (10) afics para odquirir el derecho,
sera ef promedia de lo devengado en ef iempo que les hiciere fafta para elfo, o el

s Corte Constitucional T-534/01
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cofizado duranfe todo el tiempo si éste fuere superior, actlualizado anuvalmente
con base en la variacicn del Indice de Precios al Consumidor, segin cerfificacidn
que expida el DANE. Sin embarge, cuando el flempo que les hiciere falta fuese
igualt o inferior a dos {2) afos d la enfrada en vigencia de la presente ley, el ingreso
base parg liguidar o pensidn serd el promedio de lo devengado en fos dos (2]
ultimos afos, parg los_frabajadores del sector privado v de un (1) afo para los
servidores publicos. (inexequible el aparte destacado en sentencia C-168 de 1995)

La pregunta obligada es: La anterior norma a qué v a quien se refiere? Pues al
grupo de personas que fue canfarmado por el incisa 2° del articulo 36. Pero,
acaso el inciso 3° ya no habla regulado todas los elementos que constituyen Ig
pensién? Pues no, porque si no qué sentido tendria tanto la parte final del inciso
2°como el inciso 3°.

Para poder abordgr de manera integra la anferior problemadtica debemos
establecer el cantenido vy alcance de la norma, primere bajo la éptica de cosa
juzgada constitucional por lo tantfo obliga o darle a las norma algin alcance ©
efecto juridico pues el juez no podria desatender su texto, segundo frente a los
conflictas practicos que ha sido abjeto en ef Cansejo v en la jurisprudencia de
tutela, con el fin de establecer las posibles hipdtesis interpretativas.

la cosa juzgada canstitucional respecto del arficula 36 de la Ley 100/93.
Empecemas dicienda que cosa juzgada constitucianal obliga de manera
ineludible al juez, sin embarga, existe diferencias entre la cosa juzgada relafiva y
absofuta. Esta ultima opera cuando la Corfe na ha limitada fos efectas de
sentencia mieniras que la relativa se refiere a cuanda la misma Carte declara
constitucional una disposicion fimitdndose g los cargos estudiados’.

Para el caso de la revisian de canstitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100/93,
inciso 2° v 3, lao Carfe Constitucianal mediante sentfencia C-168/95 declard o
exequibilidad absoluta de dichas normas, por lo tanto, en principio no cabria
hacer ningun reparo sabre su constitucionalidad.g

El ofro aspecto del problema, entonces, es con respecto a su aglcance vy
confenido, para lo cual se debe acudir a la ratio decidendi del mencionado
faflo, que permite establecer cudles son los fundamentos y las razones directas
de la constitucianakidad. La Carte sostuva primero que na se trataba de
derechas odquiridos sinG @ una opcidn polffica campatible can Ja Carta:
"Adviértase, como el ledislador con estgs disposiciones leggles va mas alid de ia
protecciéon de los derechas adquiridos, para salvaguardar las expectativas de
quienes estan proximos por edad, tiempa de servicias o nimera de semanas
cotizadas a adquirir et derecho a la pensién de vejez, lo que correspande g una

plausible pofftica social que, en fugar de viclar la Constitucidn, se adecua of
arficula 25 que ordena dar especial proteccion al trabaja.

7 Carte Canstitucionat C-037 de 1997,

8 Obsérvese gue la Carte ha revisada la canstitucionalidad del articula 36 de la ley 100493, asit o Incisa 1°, C-
129495 v C-410/25, b) Incisa 2°, C-410/94 cargos del articulo 13 luego casa juzaada relativa v C-168/95 casa
juzgada absoluta, las sentencias C-1054/03 se refiid al nuevo sistema de transicidn adaptada par la ley 797/03
gue madificd el articula 34 de la lay 100/93; ¢) Incisa 3°, C-1868/95 v las demdés se han atenida a los decidida en
ésta, cama C-58/98 v 144/98. :
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Con respecto a la discriminacién que establecié las normas de guienes eston
dentro del inciso 2° del articulo 36 de fa ley 100 frente o los que estdn por fuera
de &l porque se les aplique el régimen normativo anterior, la Corte encontrd
constitucional la distincion primero porque enfre los que estén acercéndose al
momento de la pension {edod y tiempo de servicio) y los que inicion una vida
laborol existe una diferencio féctica evidente, y sequndo, asi una y ofra situacion
sean meras expectativas, el legisiador puede regular a * discrecion, sus
condiciones..”

Por ef confrario, con respecto a la porte final del inciso 3° que hobio creado uno
discriminocion entre el funcionario publico y el frabajador privado, la Corte se
imité a decir que era "irazonable e injustificoda” esa distincidon, por fo tonto Ia
decloré inexequible.?

Lo Corte Constitucional fermina declarondo la exequibilidod en los siguientes
terminos: "Declarar EXEQUIBLES los incisos segundo v tercero del arficuio 36 de Ia
ey 100 de 1993, salvo el aparte final.”

En conclusidn, el nico debale que podria darse seria sobre su interpretocion y
oplicacion mds no sobre la constitucionalidad. Luego, si una persona quisiera
que no se le aplicara la norma, por ejemplo, porque en el caso concreto resulta
inconstitucionalidad tendria lo corga de la argumentacién para exponer las
razones  conslitucionales  distintas o la  igual para  que  resultara
inconstitucionolidad. Si no, estaria sometido de manera ineludible a su
aplicacién.

Las posibles interpretaciones del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993.
Porlo menos existen dos hipétesis interpretfativas:

a).-Aplicacion integral del régimen anterior. La que considera que quien se
encuenire denfro del regimen de fransicién del inciso 2° def articulo 36, es decir,
(al 1 de abrit de 1994, 35 afios o mds de edad si es mujer o 40 afios 0 mds de
edad si es hombre, o 15 afios o mds de servicio de cotizacion) se le debe aplicar
las normas ¢ el régimen anterior ol que esiaba dafiiado, es decir, fanto las
condiciones © requisitos para su reconocimiento (Edad y tiempo de servicio)
como las condiciones o requisitos para su figuidacidn [sueldo, factores solarioles,
tiempo y monto o porcentaje de la pensidn).

Al referirse a los alcances del régimen de transicidon la Seccién Segunda -
Subseccién “B” del Consejo de Estado en sentencia de 8 de junio de 2000,
proferida dentro del expediente 2729-99 con ponencia del Dr. Alejandro
Orddnez Maldonado, sostuve:

* Sin embargo, cuanda el fiempa que les hiciere falta fuese igual o inferiar a dos {2) ados o lo enfrada en
vigencia de o presente ley, el ingresa base para liguidar lo pensi@n serd el pramedia de la devengada en Ias
das (2} Oltimas anos. para tas trabgjodores det sector privada v de un {1} afig para los servidares publicas.
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“..el régimen de ftransicidn es un beneficio que la ley concede ol servidor,
consistente en que se le aplican los disposiciones legales anteriores para efectos
de! reconocimiente y pago de la pensidn, siempre v cuando se cumplan las
hipdétesis que la misma norma de fransicidn consagra.

{od

Se agrega g lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicién, la edad
el fiempa de servicio y el monto de la pension. Si se allera alguno de esos
presupuestos se desconoce dicho beneficio. En el caso presente, ol establecer la
cuantiao de la pension con base en lo devengado por ef causante durante los
Offimos 10 anfios de servicios, se afecta el monio de la pensidn v de paso se
desnaturaliza ef régimen...".

Luego, en sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida por la Seccidén Segunda
del Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera Doctora Ana Mdrgarita
Olaya Forero, expediente Na. 17001233100019990627 01 {4526-01), al examinar 1o
relativo al régimen de transicion, desde el punto de vista de los derechos
adquiridos, indica:

“...Es necesario precisar, con el fin de hacer una interpretacion armonica de las
garanfias y prerrogativas que contempld el citado inciso primero del articulo 11,
que la edad, en lo que respecta a las pensiones, es Unicamente una condicion
para la exigibiidad de dicha prestacion mas en modo algune para su nacimiento.

El Tribunal Contenciose Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 1,
radicacion No. 15001-33-31-007-2007-0052-01 del afo 2009, Magistrada Ponente:
Dectora Clara Elisa Cifuentes Ortiz, scbre la interpretaciéon del arficulo 36 de fa
ley 100 de 1993 ha dicho:

“El reconacimiento de la pension efectuado al demandante, se hizo bajo ef
amparo de o Ley 100 de 1993 cuando, sin lugor o dudas, debia hacer de
acuerdao con legisiacion anterior que debia regir integramente pard quienes a fa
fecha de enfrar en vigor el nuevo ordenamiento, tuvieran la edad y el tiempo
de servicios requerido por la norma del arficulo 36 trascrito. Este precepto
consagra para quienes satisfacen las exigencias alll enunciadas las condiciones
del réegimen anfiguo en cuantfo d edad, tlempo de servicio y monto de Ia
pensién. Ha de precisarse que el aparte final del inciso tercero def articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C - 168 de 20 de abril de 1995, por estimarto contrario al
principio constitucional de igualdad. La disposicién decia: “Sin embargo,
cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afics a la
entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pensidon
serd el promedio de lo devengado en los dos (2) oltimos afios, para los
frabajadores def sector privado y de un (1) afic para los servidores publicos.” Al
quedar sin vigencia Ia norma precitada, el ingreso pard las personds bajo el
régimen de transicion a guienes les faltaren menos de 10 afios para adquirir el
derecho, quedd constituido por el promedio de o devengado en el tiempo gue
les hiciere fafta para eflo. Sin embargo, el Consejo de Estado, en su Seccidn
Segunda, ha sostenido que el régimen precedente relativo a edad, tiempo de
servicio y monto de la pension, aplicable en virtud de la especial situacién que
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consagro la norma para profeger el derecho de quienes se hallaban subsumidos
dentro del fransito normativo, regula la materia relacionada con ef ingreso

a} Aplicacion compartida o mixfa entre los dos regimenes normafivos. Esta tesis
considera, por ef contrario, que por ser una norma ransitiva precisamente
debe poder compartirse aspectos de los dos regimenes, por o tanto,
diferencia enfre la condiciones o requisitos para el reconocimiento de fa
pensidn (edad y fiempo de servicio) de las condiciones o requisitos para su
liquidacién (sueldo, factores salariales. fiempo y monto o porcentaje de fa
pension).

La Corfe Constitucional en sentencia T-997 de 2007 af resolver un caso sobre Ia
aplicacién integra de los incisos 2° y 3° del arficulo 36 de la Ley 100/93 frenfe a
un régimen especial, sosfuvo que cuando exisfe éste no puede aplicarse el
inciso 3° porque se rompe el principio de favorabilidad e inescindibilidad del
régimen especial. Por ser perfinente frente al fema, se trascribird de manera
extensa fa parte pertinente, asi:

"5.4.4 Asi la jurisprudencia constitucional ha estimada que de la lectura de los
fncisos segundo y tercero def articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, se deriva lo siguiente:

. La regla general sefiglada en ef inciso sequnde segin la cual, s para el 1° de abril
de 1994 {fecha de enfrada en vigencio de la Ley]. el trabgjador fiene 1a edad y el
fiempo catizada descrifo (35 0 mds ahos de edad § son muferes o 40 o mds afos de
edad si son hambres, o 15 0 mds afios de servicios cafizados), los requisitos de edad,
fiempo de servicio y monfo de la pension serdn los establecidos en el régimen que
cobiia a dicha trabajador para esta fecha.

2. La candicidn descrifa en Ia_frase final del incisa sequndo consiste en qgue, en el
evenfo en que existan otros requisitas aplicables a estas personas para occeder a la
pension de jubilacion, diferentes a los anteriores, estos se regirén por las disposiciones
contenidas en o tey 100 de 1993.

3. La excepcion establecida en el incise fercero a ko regla general en virfud de Ia
cudl en {05 Casos en que las personas con los requisitas de edad y fiempo de
servicio dispuesto en el inciso tercero, les falfaren rmenos de diez aios pora adquirr
el derecha de pensidén, el monfo de la pensidn se calculard con baose en el
promedio de o devengado en el Hempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante toda el tiernpo si éste fuere superior,

5.4.5 En este orden. esta Corporocién ha sefalado que es precisamente g
excepcion g la regla general la que primo facie se muesira incompatible con el
principio de favorabilidad taboral v o proteccidon de los derechos adquindos, en
fanto impone o los personas que a o entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 fes
faltaren menas de diez gfios pora adquirr el derecho de pensidn, ung formula de
calculo para abfener su monto, diferente a lo contenida en el régimen que Ios
cobija para esta fecha.

5.4.6 Asf las cosas, esta Corte ha sefalado que con ef fin de profeger ios derechos
adqguiridos de este grupo de frabajodores, en virtud del principio de favorabilidad, el
nciso tercera def articulo 36 de la tey 100 de 1993 debe entenderse de tal manera
que el ingresa base para liquidar la pensién de que habla el inciso tercero, forma
parte de la nocion de monfo de la pensian de que habla el inciso segundo. En
dicho senfido, como ef monto incluye el ingresa base, entonces uno y oOfro se
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determinan por un solo régimen y la excepcion del inciso tercero resulfa inocua.
Dicha _excepcion serig_aplicable tnicamente cuando el régimen especial no
estipula explicitamente el inareso base para liquidar la pension, As. en el caso de los
beneficigrios del regimen de transicion, el ingreso base v el monfo de g pension,
deben ser determinados par el régimen especial v la excepcidn no aplica, salvo que
el régimen especial no determine la férmula para calc uvlar el ingreso base, 't

5.4.7 Para sustentar la anterior conclusian, esta Corporacion ha considerado que el
ingreso bgse de liguidacion es un_elemento inescindible del régimen aplicable al
trabajador gue se encuenire en fos supuestos facticos que prevé el régimen de
transician. En consecuencia, ha dicho lo Corte, el concepta de monito de ia
pension, incluye ef conceplo de ingreso base para su liquidacian. Sobre el particular,
la sentencia T-631 de 2002,7 sefald:

“Laley 100 de 1993 establecia ko base regulatoria (sic) para el régimen ordinario de
las pensianes, bajo fa denominacion de Ingresa Base de Liquidacion. Sefiald que se
fiquidard feniendo en cuenta “ef promedio de las salarias o renfas sobre los cuales
ha catizado el afiiodo durante diez ahos anferiores al reconocimiento de la
pensian...” {Arficulo 21).

Pero, tratandase de regimenes especiales, se fendrd en cuenfa la base reguladora y
el porcentaje que sefalen especificamente tales regimenes.

Es imposible desverfebrar fsic] el efecto de la causa y por consiguiente no se puede
afimar, coma en el casa que motiva la presente tutela, que el parcentaje es el def
réegimen especial del decreta 546/71 y la base reguladara es la sefialada en la ley
100 de 1993. Por la fanfo, elingreso base de liquidacion (ILB) fiado en elinciso 3° de}
arficula 36 de la ley 100 de 1993 solo fiene aplicacidn especificamente para lo afi
indicado y en el evenfo de que en el régimen especial se hubiere omifido el
senalamiento de la base reguladora.™

{...}

5.4.8 En virtud de la expuesto, esta Corparacion ha concluido que existe violacidn
de los derechas fundamentales al debido praceso v a la sequridad social, en todos
agauvelios casas en_gue g quiaridod encargada _de liquidar vna pension de
jubilacion, no aplique para el efecto, el ingreso base de liquidacidn gue prevé el
regimen gue ampara al habajodar gue se_encuentre en los supuestos faclicos que
contempla el regimen de transicion dispuesta en Ia Ltey 100 de 1993, v en sy lugar,
de aplicacian al inciso fercero del arficulo 36 de dicha ley. Esto por cuanto, tal y
como se indicd anteriormente, Ia aplkcacion del incisa tercerc del articulo 36 de la
tey 100 de (993, sdlo tendrd lugar cuandg el régimen que cobiia a dicho
frabajadar, no establezca de forma explicita el _ingresc base de liquidacion
correspondiente. {Subrayado nuestro]

La Carte reiterd las reglas sabre aplicacian def inciso 3° def arficula 36 de la Ley
100/93 en senfencias camo ta T-610 de 2009, dijo:

“En la providencia sefalada la Corfe llevd_a cabo una reiferacidn jurisprudencial
acerca de Igs subreglas esfablecidas coma cansecuencia de la aplicacidon de los
principios de favorabilidad y de respeto a los derechos adquiridas en el asunto
especifico def régimen de fransicidn del cual gozan los servidores puUblicos que
cumplen los requisifos del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, Asi las cosas, con base en
los precedenfes destacados en las senfencias T- 251 de 2007, T-158 de 2006, T- 1000 de
2002 y T- 631 de 2002, el Tribunal concluyd que la regla excepcional que se encuenira
confenida en el inciso 3° de! articulo en mencidn sélo resulta aplicable en aguelios
eventos en las que el réegimen de transician na disponga de una férmula especial
para calcylar el ingresc base de liguidacién.”

"¢ sentencias T- 251 de 2007, T-158 de 2004, T- 1000 de 2002 y T- 631 de 2002,
1 MP. Marca Gerarda Manroy Calora.,
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Diferencia entre monto de la pensidn y factores de liquidacién de la pensién.

Siguiendo la finea argumentativa de la Corte Constitucional, en el senfido de
que solamente si se pertenece af régimen pensional especial el concepto de
monto y base de liquidacion quedan incluidos dentro del propio régimen
especial de tal monera que si este régimen especial no ha establecido la base
de la fiquidacién enfonces se puede y debe utilizarse el inciso 3° pero en
cambio, cuando dentro del régimen donde al 1° de abril de 1994 se encontraba
afiiado lo persona reclamante estaba fijada la base de fiquidacién, entonces,
resufta inocua dicha disposicion. La sentencia T-631 de 2002,'2 sefiald:

Confundir el monto de fa pension con la base constituye un error juridico. El monto
de la pension o mesada es ef efecto; la base reguladora y el porcentaje son ef
procedimiento o causas para fijar dicho monfo. £l porcenfaje no puede existir sin
una base reguladora que permita sacar el fanto por ciento. Esfo no es solamente
logico, sino que hace parte de fo teoria de la seguridad social y Ia norna
expresamente fiié para fos funcionarios de la Rama Jurtsdiccional o base
reguladora el salario mensual mds alfa percibido durante el Uifimo afo) y el
porcentaje: 75%."

Asi mismo se encuentra con claridad que el concepfo “monio”, ulilizado por el
inciso segundo del arficulo 36 de la ley 100, fiene una connofacion integrat vy
complefa, como lo ha ratificado el Consejo de Estadio en reciente senfencia: *... lo
clterto es que la expresion “monto” en criteric de la Sala comprende los diversos
elementas que pueden involucrarse en el cdlculo del guantum pensional, es decir,
en la liquidacidén aritmética del derecho’!3

Ast mismo se encuentra con claridad que el concepto “monto”, ulilizado por el
inciso segundo del articulo 36 de la ley 100, tiene una connotacion integral vy
completa, como lo ha ratificado el Consejo de Estado: “... fo cierto es que la
expresion "monto” en criterio de la Sala comprende los diversos elementos que
pueden involucrarse en el cdicule del quantum pensional, es decir, en o
fiquidacion aritméetica def derecho’4

Conclusion. Para este Despacho. la interpretacién mds adecuada es la que
permite una convivencia enfre fos dos regimenes normativas, porque las normas
fransifivas  precisamente buscan proteger situaciones que requieren un
tratamiento distinto de orden material pero ol mismo tiempo conciliar entre
quienes no tiene derechos adquiridos ni quienes fiene expectativas pero que no
pueden ftener las condiciones personales ni materiales para alcanzar fos
derechos que son regulados o través de la nueva norma, por eso la Corte los
tamo poifficas publicas que van mds alid de los derechos adquiridas fundado en
el derecho a fa igualdad material [i); al existir la cosa juzgada constitucionaf
absoluta respecto alos incisos 2°y 3° del articulo 36, no cabe ninguna excepcidn
en su aplicacion o cumplimiento, por io tanto, debe buscarse fa interpretacion

12 0P Marco Gerarda Monray Colara.,

13 Conseja de Estade, Seccidn Segunda A, sentencia del 18 de febrera de 2010, radicado nimera, 25000-23-25-
000-2004-0426%-01{1020-08). MP, Gustavo Gamez Aranguren.

" Consejo de Estado, Seccidn Segunda A, sentencio del 18 de febrero de 2010, radicado nimera, 25000-23-25-
000-2004-04269-01{1020-08). MP. Gustove Gamez Aranguren.
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mas conforme a lo consfitucion®® (i) se debe hacer una interpretacién
adecuada del arficulo 36 en disputa, en el sentido que la parte final del inciso 2°
como el inciso 3° debe tener algun sentido Uil {iii}; este sentido Uil constitucional
es el gque le ha dado la Corte Constitfucional y el Tribunal Contencioso
Administrativo  de Boyacd, toda vez que al grupo de personas que se
encuentran dentro de la hipdtesis del inciso 2° se les aplica de manera integra el
régimen normativo ol que estaban ofiffiados al momento de entrar en vigencia la
Ley 100/93, es decir, tanto las condiciones o requisitos de reconocimiento de la
pensién como las condiciones y requisifos de la liquidacion (iv); cuando el grupo
de personas perfenezca a un régimen especial, si éste fiene regulado tanto ia
condiciones o requisitos del reconocimiento como los de liquidacion, entonces
se les aplica en su integridad dicho régimen y no se les aplica el numeral 3° (v); si
por el contrario, dicho regimen especial no contiene las condiciones o requisitos
de liquidacion,. enfonces se les debe aplicar la férmula del inciso 3° [vil; ahora en
cuanfo al régimen ordinario, es decir, quienes se encuentren dentro de lo
hipdtesis de la aplicacién de la Ley 33 y 62/85, por estar deniro del grupo de
personas de la parte primera del inciso 2°, como éstas normas incluyen las
condiciones o requisifos de la fiquidacion de la pensién de jubilacidn, entonces,
serfa “inocua” dicha norma si no fueran comprendidas en el senfido que
también el concepto de monto comprende el de liquidacion pues fa norma no
se refiere o no hace ninguna distincion entre un régimen especial y el ordinario;
fvii) como la misma norma nos coloca en una sifuacion de duda debido o que
le caben varias interpretaciones razonables, enfonces, tendrd que hacerse una
aplicacion conforme a la constitucion a partir de la defensa del derecho
constitucional que se encuentre prima facie en mejor posicidon o seag
jerarquicamente  superior, como es el caso de la favorabilidad laboral
consagrada en ef articufo 53 de fa Constitucion Politica’s

Régimen normativo especial de los funcionarios de la Rama Judicial.

Los servidores de la Rama Judicial fienen un régimen normativo especial en
cuanto la pensidn de refiere, conforme lo establece Decreto 546 de 1971, que
debe ser aplicable siempre y cuando el demandante se encuentre en el
régimen de fransicidn de la Ley 100 de 1993. Estos regimenes normativos
especiales en materia pensional fienen respaldo en el propio régimen de
fransicion y consolida un situaciéon juridica concrefa frente a quienes se
encuenfran dentfro de dicho régimen, es decir, se crea el derecho adqguirido o
regimen de transicion ({1-235/02), por elfo la propia Corte Constitucional ha

i+ Cfr. Cansejo de Estada, Seccidn Segunda A, sentencio del 18 de febrera de 2010, radicada nOmera, 25000-
23-25-000-2004-04269-01(1020-08). MP. Gustava Gémer Aranguren.

® Corte Constitucional T-800 de 1999 “Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacian, cuanda se presenta
la hipdtesis de lo cual parte o norma o duda-, na puede ser ninguna diferente de la gue mds foavorezca al
trabajodar. Ela es obligatoria, preeminente e inetudible pora el juez. Alll la autanamia judicicl para interpretar
las mandafos legales pasa a ser muy relafiva: el juez puede interpretar la ley que aplica. pera na le es dable
hacerla en canfra del frabajodar, esta es, seleccionando entre dos o mds entendimientas pasibles aquel que
ostensiblemente la desfavarece a perjudica. Es farzasa que el folladar entienda o narma de manera que g
opcian escagida sea ta gque beneficie en mejar farma y de manera mds amplia ol trabajador, par la cuce, de
ocuerda can g Constitucion, es su deber rechazar los sentidas que porg el frabajiadar resulten destovarables u
adiascs. B juer na puede escager can bbertad entre fos_diversas gopciones par cuanta va la Canstitucian la hag
hecho par &l v de menera imperatfiva y prevalente. No ha dudada la Corte en ofirmar que tada transgresidn a
esta regla supericr en el curso de un pracesa judicial canstituve via de hecha e implica desconocimienta
flagrante de las derechos fundamentales del trabojadar, en especial ef del debido procesa (Art. 2¢ C.P)."
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sosfenido que ... el establecimiento de regimenes pensionales especiales,
comeo aquellos sefialados en el arficulo 279 de lo Ley 100, que garantficen en
relacion con el régimen pensional, un nivel de prateccion igual o superior,
resulfan  conformes a la Consfitucién, como quiera que el tratamiento
diferenciada legos de ser discriminatorio, favarecen o los frabajadores o los que
cobjja”.

Los anfecedentes narmaltivos relacianada con el régimen narmalivo especial
para la Rama Judicial vienen desde la ley 22 de 1942, decreto 902 de 1969 y ef
decrefo 546 de 1971. Esta Ulfima norma confiene elementos como vacaciones
judiciales, pensiones, riesgos profesionales, asistencia por maternidad, cesanfia,
auxilio funerario, prestaciones médicas, aportes, plan habitacional, revisidn de
sueldo y pensiones para funcionarios de la Rama Judicial y del Ministeria PUblico.

Articulo 1°. Los funcionarios y empleados de Io rama judicial y del ministerio poblico
fendrdn derecho a las garantias sociales y econdmicas en la forma y términos que
esfablece el presente decrelo.

{...)

Articulo 6°. Los funcionariocs y empleados a que se refiere este decreto, tendrdn
derecho, af legar a fos 55 afos de edad, si son hombres, y de 50 si son mujeres, vy
cumplir 20 afios de servicios confinuos © discontinuos, anteriores o posteriores a la
vigencia de esfe decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido
exclusivamente en la rama jurisdiccional o al ministerio publica, ¢ a ambas
actividades, a una pensidn ordinaria vitalicia de jubilacién, equivalente al 75% de
la asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el Ultimo afo de
servicio en las actividades cifadas.

(...}

Art. 32: En cuanfo no se opongan af texto y finalidad del presente decrefo, las
disposiciones del decreto 3135 de 1968 serdn aplicables a los funcionarios de la
rama judicial y del ministerio publico.”

El decrefo 546 de 1971 fue reglomentada par el decreto 1660 de 1978 v en lo
perfinente dice:;

“Arficulo 132, Los funcionarios y empleados fendrdn derecho, of flegar a los
cincuenta y cinco afios de edad, si son hombres y de cincuenta si son mujeres, v
cumplir veinfe afios de servicio confinuos o discontinuos, anteriores © posteriores a
la vigencia de este Decrefo, de los cuales por lo menos diez Io hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional, af Ministerio Publico o a las Direcciones
de Instruccicn Criminal, o a las fres actividades, a una pensidn ordinaria vitalicia de
jubilacién equivalente af 75% de la asignacion mensual mds elevada que hubieren
devengado en el Gltimo afio de servicio en fas actividades cifadas.

“Arficulo 133. §i el fiempo de servicio exigido en el arficulo precedente se hubiere
prestado en fa Rama Jurisdiccional, en el Ministerio Publico o en fa Direcciones de
instruccion Criminal en lapso menor a diez ofos, la pension de jubilacion se
liquidard en la forma ordinaria establecida para los empleados de la Rama
Ejecutivg...”

La ley 33 de 1985 en su arficulo 1° establecié que quienes gozaran de un
régimen especial no quedarian sujetos af régimen general. La ley 4 de 1992 en su
arficulo 2° literal a) garantiza la protecciéon de los regimenes pensionales
especiales.
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En conclusidn, como lo ha sostenido fa Corte Constitucional en sentencia T-631
de 2002, "esta vigente el decreto 546 de 1971 para los funcionarios de la Rama
Judicial 'y el Ministerio Publico que queden cobijados por el régimen de
fransicion. Asflo han reconocido, entre ofras, las sentencias 470/02 y 189/01".

Con respecto a la base y el porcentaje como elementos inseparables de fa
pension, la misma Corte en la sentencia T-631 de 2002, ha sostenido que no “se
puede entender uno sin el ofro”, puesto que es de Ia esencial de fas pensiones,
“su infima refacion con el salario devengado por el aspirante a pensionado”. Es
importante sefialar que para o determinacion del monto de la pensidn, es la
propia norma fa que establece dicho monto, asi como fa base de liquidacion,
por lo tanto, tendrd que revisarse en la norma especial gue regula la materia
pensional del funcionario de la rama judicial si efla también incluyd dichos
elementos, pues cuando lo estdn, es dicha norma ta que debe aplicarse en su
infegridad. Para el caso en ciernes, el articulo 6 del decreto 546 de 1971
establece de manera clara tanto la base de fiquidacion como el porcentaje de
la pension de fubilacion

En este sentido, la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, Saky de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn 2° con ponencia del Consejero Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren de fecha 12/09/14 v radicacion 25000-23-42-000-
2013-00632-01 (1434-14), rafificando la aplicabilidad, por via del régimen de
transicion, para los servidores de la Rama Judiciaf:

“{ ...) DEL REGIMEN PENSIONAL DE LOS FUNCIONARIOS DE LA RAMA JUDICIAL Y DE
LOS MAGISTRADOS DE ALTAS CORPORACIONES DE JUSTICIA

Se encuentra como referente normativo que regula las prestaciones sociales para
el sector publico, la Ley 33 de 198577, en cuyo articulo 1° dispuso, que el empleado
oficial que sirva © haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de 55 ahos, tiene derecho o que la respectiva Caja de Previsidn le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente of 75% del salario promedic que
sirvid de base para los aportes durante el gifimo afto de servicio.

Senold, que no quedan sujefos o esta regla general, los empleados oficicles que
frabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen o excepcion que o ley
haya determinado expresamente, ni aguelios que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

Dispusa tambien, que o los empleados oficiales que @ la fecha de esta ley hayvan
cumplido 15 anos continups o discontinuos de servicio, confinuardn aplicdndose
las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con amnierioridad a la
misma!s,

Fley 33 de 29 de enero de 1945 "Par la cual se dictan algunas medidas en retacidn con las Cajas de Pravision
y con las prestacianes sociales para el sector poblico”, cred el Fonda de Frevisidn Social de! Congreso de 1o
Republica en sy atficuio 14

2 Se resalio gue o Ley 33 de 1985, segdn lo sefAala su arlizuio 25, rige o partir de su sancion, e 29 de enerc de
19835,
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Y en fodo caso, los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esfa ley,
hayan cumplido los requisifos para obiener la pension de jubtlacion, se confinuaran
rigiendo por las normas que le onteceden.

£s el Decrefo 546 de 1971% el que regula de manera especial el régimen de
seguridod y protfeccion social de los servidores de la Rama Jurisdiccional,

Especificamente. en su arficulo ¢° defermina, que fanto los funcionarios comao los
empleados a los cuales se refiere, fienen derecho al tegar a los 55 artos de edad, si
son hombres, 50 afios. si son mujeres, y cumplir 20 anos de servicio confinuos o
disconfinuos, anferiores o posteriores a fa vigencia def Decreto, de fos cuales por Io
menos 10 afios o hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o af
Minisferio Publico, o a ambas acfividades, a una pension ordinaria vitaliciao de
jubflacién "equivalenfe al 75% de la asignacion mensual mas elevada que hubilere
devengado en el Ultimo afto de servicio en las aclividades cifadas”.

6.- SOLUCION DEL CASO

Régimen normative aplicable. La primero que debemos establecer es si la
demandante se encuentra dentro del régimen de transicion de la tey 100.

aj.- En este caso la actora adquinid su status pensional el 13 de octubre de 2001,
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -tal y como se senala en la Resolucion de
reconocimiento de la pension de jubilacién No. 039366 del 22 de noviembre de
2005 | f1.115-120), por cuanto segun fotocopia de la cedula de civdadania que
obra a folio 90 del expediente se aprecia que el demandante nacié el 13 de
octubre de 1951 y al 1° de abril de 1994 tenia cuarenta y dos afios de edad {42)
y contaba con poco mas de 20 afos de servicios como funcionaria de fa rama
Jurisdiccional, segun se puede deducir de la Cerlificacion de Tiempo de
Servicios y pagos que obra a fofio 21 del expediente. En consecuencia es claro
que la actfora ostenta la condicion de beneficiaria del régimen de transicion,
conforme al numeral 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

b).-Por lo tanto, el régimen nommativo especial aplicable es el decreto 546 de
1971 porque labord a la Rama Judicial desde el 20 de enero de 1972 (fl. 21}
hasta el 31 de octubre de 2006 {folios 63 y 285) es deci, mds de 10 anos,
conforme se establece en los mencionados documentos que son certificaciones
de fiempo de servicios expedidas por fa Ramas Judicial.

liquidacién de la pensién. El segundo paso es la base de fiquidacion y el
porcentagje de la pension. Al respecto tenemas que el arficulo 6 del decreto 546
de 1971 establecio dos reglas:

1).- La base de liquidacion es la asignacion mensual mdas elevada recibida el
Uitimo afio de servicios. £ Despacho encuentra fo siguiente:

¥ Decreto 546 de 16 de junio de 1971 “Por el cual se establece el régimen de seguridad social de
los funcionarias y empleadas de la Rama Jurisdic cional, del Ministeria Publica y de sus familiares™.
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CONCEPTO Res. 039364 | Res. 53173 | Cerlificado | Cerfificado Demandante
. (folios 49-54) | (Folios 121- | 0378 g folio | D590 a folio | afolio 10
: 125) é4 286 (valores  del
g : ' afio 2006) '
| Asignacién | Tomé los | Tomé  los ' $791.193 $791.193 $791.193
| Bdsica pramedios | pramedios : i
: mensuales | mensvales
| | de Jos afios | de las afos
f ' 19940 2005 | 1999 a 2006
| Prima de | Toméd los | Toma los | 51.1B6.407 $1.1846.407 $1.186.407
antigiiedad promedias promedios |
mensuales mensvales '
de los afos | de los afnos
1994 a 2005 1999 a 2006
Prima de | No incluido No incluido | $2.004.132/ | 2.22B.793/12= | $2.004.132/12=
Navidad 12=167.011 185.732,75 167.011
Sobresuveldo Incluido en | Incluido en 815,579 515.579 515,579
2.5 los i los
promedias i promedios
mensuales . mensuales
! de los aios | de los afos
, 1997 a 2005, 1999 a 2006
. Auxilio de | Na incluido Na incluido | §34.305 | $34.305 534.305
alimentacion | :
Transporfe No incluido ! No incluido | $47.700 $47.700 $47.700
Bonificacion Inclvido en ! Incluido en | $9BB.B00/12 | S9B8.800/12= | $9B8.800/12=5%
los los =882.400 582.400 82.400
promedios promedios
de los afos | de los anos
2000-2005 2000-2005
Prima de | No incluido No incluido | §1.069.B20/ | $1.069.B20/12 | $964920/12=58
! vgcaciones 12=589.151, | =589.151.6 0.410
é
Prima de | No incluido No incluida | $1.078.882/ | $1.07B.B82/12 | $1.078.882/12=
setrvicias i 12=589.906, =589.906,83 $89.906,83
83
! Primg de | No incluido No inctuido | $864.735/12 | 5864.735/12= | 5864.735/12=$§
- productivida | =$72.061,25 | $72.061,25 |  72.061.25
‘d I
! SUBTOTAL . 2,032.247,44 2,097.169,.02 | 2.761.447.43 | 2.780.169 §2.567.153,08
i BASE DE |
LIQUIDACION |
* IPC ‘
TOTAL 75% i 1.524.185.58 1.572.876,77 | 2.071.085.57 | 2.085.126.885 1.965.364,81
I 25

Téngase en cuenta que la certificacion obrante a folio 286 fue expedida
direcfamente por el Directfor Seccional de Administracion Judicial de Tunja con
destino a esfe proceso, siendo un documento original y auténfico plenamente
coincidente con ofros obrantes en las diligencias como la identificacidn de la
demandante, la certificacion de que su Uifimo cargo en la Rama Judicial fue ef
de Secrefaria Grado 09 en el Juzgado Segundo Civil Municipal de Chiquinquird,
informacidn exiraida de la cerfificacién de flempo de servicios que obra o folio
&3 de las diligencias y de la copia de la Resolucion No. 01 de 2006 mediante la
cual el Titular de dicho despacho le acepid la renuncia ol cargo, refiréndose o
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dermandante del servicio publico, de manera que el mencionado documento
frae suficientes elementos de juicio para poder establecer a parfir de alli la base
de hiquidacidn y el monto de la pensién.

En el sub judice, el Despacho considera que si la demandante devengd
asignacion  bdsica, prima de anfigiedad, sobresueldo 2.5% auxilio de
afimentacian, subsidio de transporte, bonificacién por servicios prestados, prima
de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad vy prima de productividad ,
estos factores deben ser incluidos en el ingreso base de liquidacion de la
pensidén, en aplicacidn del principioc contenido en el arficulo 12 del Decreto 717
de 1978 en el que se esfablece que, ademnas, de la asignacién basica mensual
que fija la ley para la remuneracion de cada emplea, también constituyen
factores de salario todas aquellas sumas que de manera habitual y periddica
percibe ef funcionario o empleado como retribucion de los servicios prestados. Y
como del andfisis de la prueba documental aportada al proceso, se establece
que el actor percibid los factores que reclama en su escrifo de apelacién, se
concluye que tiene derecha a ellos y, por tanto, se ordenard su inclusion en el
ngreso base de liquidacian.

Debe senalarse igualmente que el Consejo de Estado interpretfa el alcance de la
expresion “asignacion mensual mas elevada” de la siguiente manera:

Y por asignocion mensual debe entenderse no solo la remuneracion basica
mensucl sino fodo, lo que ef funcionario o empleado percibe por conceplo de
salario, es decir, lo gue devengue como retibucidn de sus servicios. "

Entonces 7la asignacion bdsica mensual mas elevada” para efecto de
determinar la base de pensidn de jubilacion af régimen salarial de las
funcionarios y empleados de la rama jurisdiccional y del ministeric puUblico,
ncluye la asignacion basica mensud! fijada por la ley para e empleo y fodas las
sumas que habitual y peribddicamente reciba el funcionario a empleado como
refribucion de sus servicios a menos claro estd, que se trate, de un factor
expresamente excluido porla ley.

2.- H manta de la pensidon es el equivalente al 75% de la anteriar base de
liquidacion. Como se puede observar:

(i}.- La resolucidn 039366 del 22 de noviembre de 2005 tuvo como fundamenta
normaltivo para la deferminacion de la base de liquidacidn de la pension ef 75%
del promedio de lo devengado sobre ef salario promedio de los afios 1994 a
2005 conforme a lo esfablecido en el articulo 36 de fa Ley 100/93, {fl. 50}. Segun
lo expuesto en la parte motiva, el régimen normafivo aplicable a la
demandante para oforgarie la pension es el decreto 546 de 1971,

2 Segunda del Consejo de Estado, sentencic de 28 de Octubre de 1993, Magistrada Ponente, Dra. Dolly
Fedrara de Arengs, radicacidn No. 5244
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fii}.-La resolucian 53173 del 09 de actubre de 2008 tuva camo fundamento para
la determinacion de la base de liquidacién v del monto de la pensién el 75%
del promedio de lo devengada sabre ef salario promedio devengado entfre ! 01
de abril de 1999 hasta el 30 de octubre de 2006, conforme a lo establecido en el
arficula 36 de la Ley 100 de 1993 y sentencia 168 del 20 de abril de 1995 de la
Corte Constitucional” {fl. 136).

El Despacho observa que enfre la resolucion 53173 del 09 de octubre de 2008, la
cerfificacion del Ultimo afio de servicics obrante a folio 286 vy la liquidacidn
propuesta por lo parfe demandante (fl. 10} existen diferencias en cuanta a la
determinacidon de las valores que deben ser tenidas en cuenifa para establecer
la base de liquidacién de la pensidn y el mania de lo misma, no obstante como
ya se indicd, of tenar del Decreto 576 del971 la base de liquidacion corresponde
a lo asignacion mensual mas elevada recibida en el Ultimo ano de servicias,
camprendido enfre el 1° de octubre de 2005 ol 31 de octubre de 2006. A folio
286 obra cerfificado que da cuenta de lo recibido par la parte demandante
durante ese periodo, par 1o gue los actos demandados no cumplen con |
primer requisita de legalidad. Igualmente, entre los montos de cada concepto y
los verificados por el Despacho existen diferencias a favor de la parfe
demandante que en aplicacién del principic de favorabilidad labaral
consagrado en el articulo 533 de o Cansfitucian Politica, no se podrdn reducir.

{ii}.-El monto de la pensian es el equivalente ol 75% de la anterior base de
liquidacion. La resolucidn 53173 del 27 de octubre de 2008 tuvo coma base de
liquidacion la suma de $2.097.169,02 actuakzando los promedios salariales anuales
entre 1999 y 2004 con el IPC y sobre éste aplicd el 75%, para un total de
1.572.876,77, arrcjando una tasa de reemplazo menor a la que alcanzaria la
pension de o demandante si es liquidada bajo las reglas del decreto 576 de
1971, como acaba de verse en el cuadro comparative del despacho, donde
incluso las sumas que se toman no estan actualizadas can el IPC.

En esas candiciones, se ordenard o la entidad demandada re liquidar fa pension
del actor con lo inclusion de las factares salariales antes mencionados, sin tugar
a declarar lg prescripcién tienal de los derechos pues la salicitud de
refiquidacion fue interpuesta el 8 de noviembre de 2007, como indica en su
parte motiva fa resolucion 53173 (falio 121), sienda emitida la decision de
reconocimienta pensional el dia 22 de noviembre de 2005 (fofic 120), en
consecuencia la re liquidaciéon de la pension procederd desde el dia 1 de
noviembre de 2006, fecha de retira definitiva del servicio.

Por dlfimo, cuanda la norma determina que, en todo caso, la pensidn se
liquidarg atendiendo las factcores sobre los cuales se ha aportado, o que prevé
gs que la entidad naminadara esta abligaoda a realizor los respectivos
descuentos con destino a la entidad de prevision social, sobre los factores
determinados en la ley, pero una omision de la entidad no puede afectar el
derecha def empleado. Ahora, en caso de que no se hayan efectuada todas
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los descuentos, a ello deberd proceder la enfidad demandada, como se
indicarg mas adelante.

Iguaimente, se ordenard la indexacidn o ajuste de condenas, cuyo fundamento
juridico se encuentra en el articulo 187 del C.P.A.C.A.. al tenor del cual para
decretar tal ajuste, se debe tomar como base el “ndice de precios af
consumidor”.

6.1.-RESPONSABILIDAD DEL LLAMADO EN GARANTIA

Para estudiar si el lamado en garantia- Rama Judicial del Poder PUblico- debe
cancelar los aporfes para pensidon con respecto a los nuevos factores salariales
que pasan a integrar la base de liquidacion de la pensidn de la Sefora Nelly
Edith Saavedra Ruiz el Despacho se servird de los siguientes argumentos:

Regulacidn integral y expresa del llamamiento en garantia en el C. P. A. C. A.

Et Decreto 01 de 1984 {derogade C.C.A.] en su arliculo 217 prescribic gue en los
procesos relativos a confroversias contractuales y de reparacién directa, la parte
demandada podia, en el férmino de fijacién en lista, denunciar el pleito o
realizar el lamamiento en garantia.

Por su parte, sobre el lamamiento en garaniia la Ley 678 de 2001, por medio de
la cudl se reglamentd la determinacién de responsabilidad patimonial de los
agentes del Estado, establecia en su arficulo 19 que denfro de los procesos de
responsabilidad en confra del Estado relatives a confroversias contractuales,
reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad publica
directamente perjudicada o el Ministerio Publico, podrdn solicitar el lamamiento
en garantia del agente frente ol que aparezca prueba sumaria de sy
responsabilidad ol haber actuado con dolo o culpa grave, para que en el
mismo proceso se decida la responsabilidad de la administracién y la del
funcionario.

Ahora bien, el Codigo de Procedimiento Administrafivo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011}, que derogd ef Decreto 01 de 1984, sefiala:

“lfamamiento en garantia. Art. 225. Quien afirme tener derecho legal o contractual
de exigir a un fercero la reparacién integral del perjuicio que llegare sufrir, o el
reemboiso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de g
senfencia. podrg pedir la citacidén de aquél, para que en el mismo proceso se
resuelva sobre tat relacion. {...}"

Se presenta al Despacho de conformidad con lo anteriormente expuesto que el
Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Adminisirativo Ley
1437 de 2011) prescribe la intervencién de un iercerc lamadeo en garantia en
fratandose de cualquier medio de control. mientras que el C.C.A. derogado
[Decrefo 01 de 1984) solo lo estipulaba tatdndose de coniroversias
confractuales y de reparacién directa. Por su parte el arficulo 19 de o Ley 478
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de 2001, preceptua en torno a la posibilidad de soficitar lamamiento en garantia
en procesos de responsabilidad en confra del Estada, en los que la entidad
perjudicada a el Ministerio Publica padia solicitar la vinculacion del funcionario
que se cansiderabag responsable de la actuacidn administrativa, hecho v
aperacion adminisfrafiva, a fin de que en ef mismo proceso se decidiera sabre su
responsabifidad, siendo presupuesto necesaria aflegar prueba sumaria de fa
actuacion dolosa o con culpa grave que hubiere efectuado ef respectivo
funcionario.

En el ordenamienta juridico vigenfe no se encuentra fimitada la figura del
llamamiento en garantia frente a algunas pretensianes v medios de cantrof
farmulados ante la jurisdiccion, pues, salfa la aplicacian del arficulo 225 de la tey
1437 de 2011 que Irala especificamente sabre ef lamamienta en garantia y las
requisifas del escrito contenfivo de dicha solicitud, razan par la cual na es
necesario acudir frente a este ftem a lo sefalade en ef CP.C hoy en dia ef
Codigo General del Proceso. Solo respecto del trdmite y alcances de la
infervencian de tercercs, ef C.P.A.C.A. sefala en su arficulo 227 que en lo no
regulado en este Codigo. se aplicardn las normas del C.G.P., luego se presenta
palmario que la definicion, alcance y requisitos de la institucidn procesal en
camento en la materia de que se frafq, se encuentra fijada en el articulo 225 de
la ey 1437 de 2011, y par demds sofo es procedente la aplicacion del C.G.P.
cuando fa norma especial guarde silencio frente g aspectas concretas de estas
formas de acumulacidn subjetiva de pretensiones, sienda esta en realidad la
naturaleza juridica de fas tercerias v los litisconsorcios.

Aunado a fo anterior, debemas tener en cuenta o postura del Tribunal
Contencioso Administrativo de Boyacd?!, que interpreta el citado articulo 225 del
C.P.ACA en concordancia con las disposiciones de fos artficulos 54 y 57 del
C.P.C. y que considera que se debe cumplir con la carga procesal de aportar
prueba siquiera sumaria del inferés del lamada en garantia para comparecer al
procesa. frente a este requisita exigido en la rifualidad civil, se debe decir, que
la tey 1437 de 2011, tal y como se indicd ut supra, contiene norma especial
frente af lamamiento en garantia, sin embargo debemos remitirnos al cancepto
de "Prueba Sumaria" refomado en la jurisprudencia de o Corte Canstitucional?
de la siguiente manera:

“Sobre la nocidn de prueba sumaria, esta Corparacion precisé: "No obstante, de
vieja dafa, la dochina y o jurisprudencia nacionales han precisado la nocion de
prueba sumaria. As, para Antonia Rocha Alirg, la prueba sumaria es aguella que
aun no ha sido confrovertida por aquel a quien puede perjudicar. £n efecto, de
conformidad con el arficulo 29 Superior, toda prueba para ser considerada como
faf debe ser sometida af principio de confradiccién del adversario. lo cudl significa
gue aungue de hecho en el proceso no haya sido controverfida, por ejemplo,
porque la contraparte lo considerd indtit o haya dejado pasar la etapa procesal

21 Tribunal Administrafiva de Bayacd. Magistrada: Dra. Clara Elisa Cifuentes Qrtiz. Demandante: Marina Gayan de
Bdez Demandada: Coja Nacional de Previsidn Sacial en liquidacidn. Expediente: 150013333004 2012-00001-07.
Media de Central: Nulidad y restablecimienta del derecha. Tunja, maya dieciséis {14} de dos mil trece {2013)

2 Carte Canstitucional, Sala Pliena. Referencia: expediente D-7412. Demanda de incanstitucianalidad cantra el
arficula 247 {parcial} de la Ley 23 de 1982, Dermandante: lorge Alansa Garrida Abad. Magistrada Panente: Dra.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA. Bagatg, DC., cuatrg (4) de agosta de dos mil nueve [2009).
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para hacerlo, se haya tenido la oporfunidad procesal de hacero. De igual forma,
de confarmidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia , la prueba
sumarta es plena prueba, lo que quiere decir que debe reunir fas mismas
condiciones de fondo de cualquier prueba, es decir, que sea perfinenfe o
conducente, esto es, que sea la adecuada para demostrar un hecho ¢ un acto
juridico cancretos. Es mds, en olgunos coses, fa ley dispone no la fbertad
probataria sino que, por ef contraro, clertos hechos deban ser demostrados
Unicamente de determinada manera?” (Subroyado del despacho)

Al respecto, se habia manifestado previamente ef Consejo de Estado
precisando los siguientes aspectos, frente al requisito de aportar la pruebo
sumaria en el framite del lamamiento en garantia, asi:

"1. La denuncic del pleifo o flomamiento en garontia impetrado por ef sefor
apoderado de fa Nacicn, visible a folios 1 a 3, relne integramente los requisitos de
caracter fegal v por o mismo debié ser admitido. En efecfo, en varios capitulos se
identificé al famanfe, se indicarcn los lugares para nofificar ol flamado, se
precisaron los hechos y fundamentos para hacer taf lamomiento y finalmente se
hizo una solicitud de pruebo documental para reiterar fas razones que motivaron
dicho flamamiento,

2. El Tribunal echa de menos la prueba sumaria de las razones, hechos y derechos
que el demandado esgrime pora hacer el famomiento en garantia y por ello
rechazé tal figura. Pero no tuvo en cuentfa que fa prueba sumaria es la que no ha
sido confroverfida, vale decir, que no ha gozado de la posibilidad de discutirse. De
haber tenido en cuenta este criterio hubiera encontrado que ef solo documenfo
contentivo de la demanda, originada naturaimente en la parte actora, resufta
suficiente para satisfacer la exigencia de lo prueba sumaria y que por consiguiente
no debia aportarse nada adicionol para satisfacer tal elemental requisito”,

lvege huelga concluir, que pracesaimente hablande el flamamiento en
garantfia resulta procedente, con sustentfo en ta sefialado en el arficula 225 de la
narma en mencion, ya que la misma establece unos requisitos que debe
confener el memorial por medio del cual el demandado realiza esa salicitud de
lamamiento, sin embargo na exige que se allegue prueba sumaria que permita
colegir el vincuo del llamado con la parfe flamante, o cual no hoce
indispensable para su procedencia, postura respaidada  con  recientes
pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Boyacd?s que sobre el particular
resalta:

"En consecuencia, fe comesponde a quien efectia la solicitud de flamamiento
demostrar en el curso del proceso si exisfe dicho vinculo legal o confractual con el
tercero convocado, para que asi fo declare el fuez en la respectiva sentencia.

Por to anferior, of momento de estudiar si resulta procedente o no fa solicitud de
fflamamiento en garantia, nos debemos atener simplemente a lo que se encuentra
estoblecido en ef arficulo 225 def C.P.A.C.A. Por lo demds, cabe advertir que al
momento de estudiar fa admisidon de esta figura procesal sélo se examina io

@ Sentencia T-1033 de 2007, MP. Dra Clara Inés vargas Hemdandez.

24 Cansejo de Estada, Sala de lo Cantencioso Administrativo, Seccidn Tercera. En auto de 1° de julio de 1993,
expediente N° 8451, octor: Rosana Vargos de Quintero vs. Mindefensa Ejércita Nacionol, con ponencio del

consejero Doniel Sudrez Herndndez,

# Tribunol Adminisirofive De Boyocd, Despocho No 4. Magistrado: Dr. Félix Alberto Rodriguez Riveras. Medio De
Canfrab: Mulided Y Restoblecimienta Del Derecha. Demandante: Nicalds Niete Cores. Demandado: Unidod
Administrativa de Gestian Pensional Y Confribuciores Parafiscales —UGPP. Radicacicn: 15001 33 33 008 2013 00087-

1. Tunja, 2014,
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concerpiente a los requisitos formales exigidos por Ia Ley, pues la existencia o no
del vinculo fegal o confractual entre el famante y el lamado en garantia serd
objeto de debate enla sentencia.”

Postura reiferada en lo ponencia del Dr. Fabio ivan Afanador Garcia?s,
magsfrado de la citada colegiatura:

“En esta ocasidn ef legislador reguié la materia para darle un alcance especial al
derecha que le asiste ala parte demandada de ejercer, también, el derecho de
accién, g traves de llamado a quien considere que debe acudir como garante
en la reparacion integral del perjuicico que regare a sufrir, 0 ol reembalso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia. En
efecto, el articulo 225 del CPACA regula de manera integral v suficiente o
materia del lamamiento en garantia, disponiendo acerca de su naturaleza v sus
requisifos formales que han de consignarse en el escrito de llamamiento.”

Concluyendo entonces que al exisfir norma especial que regula el lamamiento
en garantia en el articulado de la Ley 1437 de 2011, no es dable una remisidon
normativa al procedimiento civil y por lo tanto, al aplicar ta figura del
lamamientfo en garantia se deben obedecer las reglas formales y sustanciales
inmersas denfro del ordenamiento procesal contencioso administrativo.

La Mora en el paga de las aportes a pensidn.

En cuanfo a esfe fipo de pretensiones, la Corfe Suprema de Justicia, ha
ahondado en el estudio de los efectos de la mora del empleador frente a los
aportes pensionales, senalando que esfa sifuacion no puede afectar la
prestacion def trabajador, como quiera que la administradora pensional cuenta
con los mecanismos para procurdr ef recaudo de fales aportes, concretamente,
menciona la jurisprudencia de esta corporacion? lo siguienfe:

"De igual forma, en cuantfo a lo validez de fos aportes efectuados por el
empleador morese, v una vez ha ocurmido el siniestro, aspecto que fambién
plantea el impugnante, debe indicarse que la Sala ha considerado que si debe
tener validez para cubrr las contingencias que ampara. por cuanfo las enfidades
gue administran el sistemma disponen de fos mecanismos que le da lo ley para
cobrar y hacer efectivos los aportes en morg, para lo cual pueden consultarse fa
senfencia del 13 de febrero del presente afio, radicacion 43839, la que se reiterd
las proferidas el 6 de septiembre de 2011, radicacion 39582 y del 21 de septiembre
de 2010, radicado 38098, en cuanto se dijo;

“Esta interprefacion fue asumida fambién cuando se dio el virgje jurisprudencial
sobre  las consecuencias de la morg, o airbuir responsabilidad o las
administradoras de pensiones en los eventos en que éstas falten of deber de
diigencia en el cobro de las cotizaciones generadas por la actividad laboral de
sus ofiiados, de tal manera que en esos eventas, las colizaciones no pagadas
debian ser tenidas en cuenta para acumular la densidad de cotizaciones exigidas
para una deferminada presfacion, en el momento en que fueron causadas.

2 Tribunal Administrativa De Boyocd, Despacha Na 3. Magistrada: Dr. Fabia van Afanader Garcia. Media De
Cantal: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecha. Demandante: Germén Garnzolo Hurtade Radriguez.
Demandada: inidad Administrativa de Gestidn Pensional Y Coniribuciones Parafiscales -UGPP. Radicocidn: 15001

33 33000 2013 00372, Tunja, 13 de febrera de 2014,

¥ Corte Suprema De lusticia. Saia De Casacién Lobaral. Magistrada Panente: Dr. GUSTAVO LOPEZ ALGARRA. SL

715-2013. Radicacion Na, 42448, Acta No. 32, Bagatd, D.C. nueve {7} de actubre de dos mil trece (2013).
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Demeondante: NELLY EDITH SAAVEDRA RUIT.
DEMANDADC: U.G.P.P.
SENTEMCIA DE PRIMERA INSTANC 1A

“En sentencia de 22 de julio de 2008, radicacién 34270, donde operd el cambio
jurisprudencial sefald ta Sala:

“Si bien la obligacién de pago de la cotizacion estd radicada en cabera del
empleador (art. 22 de la Ley 100 de 1993), anfes de frasladar las consecuencias del
incumplimiento de ese deber af afifiado o a sus beneficiarios, es menester examinar
previamente, st las administradoras de pensiones han cumplido el que a ellas les
conciermne en cuanto a la diligencia para llevar a cabo las acciones de cobro.

"Bl afiicdo con una vinculgcién laboral cumple con su deber de cotizar,
desplegando la actividad econdmica por la que la confibucidn se causa. Esto
genera un credito a favor de lg entidad administradora, e intereses moratorios si
hay tardanza en el pago.

“Las administradoras de pensiones y no el afiliado, tienen por ley la capacidad de
promover accicn judicial para el cobro de las colizaciones, por lo fanto no se
puede trastadar exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de ias
cotizaciones a los empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las
administradoras hayan adelantado el proceso de gestian de cobro, v si no 1o han
hecho la consecuencia debe ser el que se fes imponga ef pago de la prestacion.”

"Posteriormente en sentencia de 1° de julio de 2009, rad. N° 36502 precisd la
Corporacién:

"Para el frabajodor dependiente afiliado al Sistema, en los términos del articulo 15
de la Ley 100 de 1993, la condicion de cotizante esta doda fundamenfaimente por
la vigencia de la relacion laboral, vy por virtud de la prestacion efectiva del servicio
y por el fiempo en que esto ocurra, se causan cotizaciones, y se adquiere la
categoria de cotizante, independientemente de que se presente mora patronal
en el pago de las mismas". {Negriffas del Despacho)

De cara a la pastura fjursprudencial de la Corte Suprema de Justicia, desde
ahora habrd que decir que para el caso de las reliquidaciones pensionales
originada en la unificacion jurisprudencial emanada del Consejo de Estado?® en
sentencia fechada 04 de agosta de 2010, can ponencia del Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardifa, habida cuenta que en las reliquidaciones de pensian, la posible
mora del empleador es derivada de una interpretacién jurisprudencial de fa
norma en relacion con los aportes, la cual surge, en la mayorda de los casos,
cuando ya se ha terminado la relacidn laboral y se encuentran disfrutando de su
prestacian, los beneficiarios de las derechos pensionales, o que hace que
durante la relacién laboral el empleador na haya tenido la oportunidad de
realizar los aportes sobre la totalidad de los factores, coma Quiera que se
limitaban a apartar sobre fos factores taxativamente enlistados en la respectiva
norma, contrastando con el hecho que la administradora de pensiones
tampoco haya podido efjercer las dacciones propias para el recaudo de las
aportes dejados de efectuar, como quiera que, tal como quedd expuesto, la
interpretacion de los administradores del sistema de seguridad social en
pensiones frente a los factores objefo de apartes al sistema era de manera
faxativa, camo en el caso de los empleadores.

& Canseja de Estadao, Salo de la Contenciasa Administrativa, Seccian Segunda. Radicacidn: 25000-23-25-000-2004-
07309-01 {0112-09). Actar: Luis Marie Vewndia. Demandada: Cojo Nacianal de Previsidn Sacial. Bagatd, 04 de
agasta de 2010
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Demangante: NELLY EDTH SAAVEDRA RUNT.
DEMANDADD: UG PP,
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Lo anterior estriba en que la oportunidad para que los empleadores reaficen los
aporfes sobre fos factores no incluidos en la base de fiquidacion pensional y
fambién para que fa enfidad adminisfradora del sistema general de pensiones
despliegue las medidas de cobro sobre aquellos aporfes, parta de la orden
judicial de inclusion de nuevos factores, bajo ol orbita de inferprefacion
unificadora anfes referenciada. situacion que no es asimilable a la mora del
empleador estudiada por el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria. No
obstante, debe aclararse que fa mora en el pago de los aporfes, sea por
renuvencia del empleador o por el cambio jurisprudencial que ocupa el sub fife,
no hace nugatoria la prestacion pensional y por o fanto, fa enfidad encargada
de administrar y pagar fa pension del beneficiario, debe realizar la inclusion de
los nuevos factores salariales, asi esfos no hayan sido objelfo de aportes,
pudiendo ejercer las acciones de cobro necesarias para asegurar ef recauvdo de
fos aportes af sistema, garanfizando asi la sostenibilidad del mismo.

Medios de Recaudo de los Aporfes por parle de los Administradores del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones.

Ahora bien, se debe fener claro, que el ordenamiento juridico ha disefiado unas
herramientas legaoles para que los enfidodes administradoras del sistema general
de pensiones, procuren por el recaudo de los aportes dejados de realizar af
sistema por parfe def empleador. Sobre el parficular debemos resattar la postura
de la Corfe Suprema de Justicia?®, asi:

“ff sistemna de seguridad social s un conjynto normalivo gue_se enderezda, en o
que agui nos _conciemne, a garantfizar la “sostenibifidad” financiera del sisferna
imponiendo _a los aporfantes confribuciones parafiscales, v o las odministradoras
su gestidn integral, o parlir del momento en que se causan las cotlizaciones, sobre
las cuales deben desplegar _especial vigilancio, hociendo los requerimientos
previstos en ef Decreto 2643 de 1994, v emprendiendo las gcciones de cobrp, en
cuya cabeza lgs radica la ley, ademds de otorgartes fas_hemramienfas iddneas,
como el de revestir a sys cerlificaciones sobre la devda por cotizaciones, intereses
y muftas, del valor de tiulo efecutivo, y para el 1L.5.5. de adelantar con €l un juicio
de jurisdiccidn coactiva.

Etsisterna ha de propender a la efectiva presfacidn de proteccidn de la seguridad
social, na sofo confemplando aquel escenaric en el que se cumplen cabalmente
con todas fas obligaciones, sino también cuondo el sistema  funcione
anormalmente y no se sufraguen las cotizaciones causadas por hechos imputables
al empleador o o la administradora; la decision que se tome no puede resultar
afectando a quien ha cumplido con fo suye, ol afiiado que generd un crédito a la
administradora exigible af empleador, y sin dejar de tener en consideracién fa
"sostenibilidad” financiera del sistema.

Las cotizaciones causadas consighadas en la historia de fa seguridad social como
créditos, se han de contabilizar como cofizacidn, aUn sea de manera fransitoria,
hasta tanto o administradora haga efectivo el cobro, caso en el cualla cotizacion
adquiere su valor definitiva, o hasta que acredife ser incobrable, luego de haber
gestionado diigentemente su pogo ol empleador, caso en el cudl, fa celizacion se
declara inexistente.” (Subrayado nuesiro)

* Corte suprema de justicio. Saia de casocian labaral. magistrado ponente Eduardo Lépez Vilegas. Referencia:

Expediente Na. 35777, Acta Na, 19. Bogota, D.C., diecinueve [19) de mayc de das mil nueve [2009).
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Demendante: NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ.
DEMANDADC: UG PP,
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANC 1A

En el mismo sentido, se ha pranunciado ef Tribunal Administrativo de Boyacd3o,
insistiendo sobre los mecanismos dispuesto para que fa administradora pensional
recaude los aportes necesatios para el sostenimienta def sisterna;

"Aunado a fo anterior, hay que indicar que para el empleador proceden las
acciones de cobro que consagra el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, en virtud del
cual coresponde a las enfidades administradoras de los diferentes regimenes
adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador, donde la liquidacion que deferming el valor
odevdado, prestard merito ejecutivo. Existiendo por lo tanto, un proceso
plenamente definido en la ley para recobrar el dinero que el empleador no
consigné  oportunamente, no siendo el medio de confrol de nulidad y
réstablecimiento def derecho, a fravés de lo figura det lamamiento en garantia, el
mecanismo judicial idoneo para definir esos valores.” (Negrillas fuera del texto)

Los anteriores pronunciamientos nos flevan a concluir, que en el evento en que
el empleador incumpla con las obligaciones de aporte al sistema general de
seguridad social en pensiones, la administradora pensional dispone  de
mecanismas legales para procurar su recaudo, refiiéndose especificamente af
procedimiento administrative de jurisdiccion caactiva {requlado en fos articulos
98 y s.s. de fa Ley 1437 de 2011) y al praceso ejecutive, pues la liquidacion de
deuda gue redlice fa administradora de pensiones, presta mérito ejecufivo
conforme la regla inmersa en el articuta 24 de la Ley 100 de 1993

Pago de Aportes Sobre las Diferencias resulfanfes del Reconocimiento de una
Reliquidacion Pensional por Senfencia Judicial

Este aspecto ha sido objeto de pronunciamienta por parte del Conseja de
Estado desde la misma sentencia de unificaciéon®’ sobre la no taxatividad de los
factores salariales, seniglando en aquel escenario el Consejo de Estado lo
siguiente:

"De otro fado, se comparfe la decision del Tribunal en cuanto ordend el descuenio
de los gpartes correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se ordena y
sobre los cuales no haya efectuado la deduccion legal. Esta tesis ha sido sostenida
en ofras oportunidades por esfa Corporacion, y se ha reiterado en las
considergciones de la presente sentencia, en el sentido que la referida omision por
parte de ta administracton no impide el reconocimiento de dichos conceptos para
efecfos pensionates, foda vez que aquellos pueden ser descontados por la
erfidad cuando se haga elreconocimiento prestacional.”

Esta postura se reitera por la misma Corporacidn®? de la siguiente manera:

! Tribunal Administrativa De Bayacd, Despacho No 5. Magistrada: Félix Alberta Radriguez Rivergs. Media De
Contral: Nulidad Y Reslablecirmienia Del Derecha. Demandanie: Luis Abrahom Fojarda Rgjos. Demandada:
Unidad Administrativg de Gestian Pensional Y Cantribucianes Farafiscales -UGPP. Radicacidn: 15007 33 33 004 2012

00041-01, Tunja, 22 de maya de 2014,

* Cansgja de Bslada, Sala de la Cantenciasa Administrativa, Seccidan Segunda. Radicagcian: 25000-23-25-000-
2004-07502-01 (0112-09]. aciar: Luis Maria Velandia. Demandada; Caja Nacianal de Previsidn Sadial. Bagata, 04
de agasta de 2010.

? Canseja De Bstada. Sala De La Cantenciasa Administrativa. Seccidn Segunda. Sub Seccidn "a", Cansejera
panente: Luis Rafael Vergara Quintera, Radicadidn nimera: 76001-23-31-000-2009-00241-01{1079-11). actar; Luz
Daris Partfacarrera Reina. Demandada: Cgja Nacianal De Previsian Sacial, Bagotd, D.C. veinfidas (22) de
naviembre de das mil dace (2012,
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Demandarite: NELLY EDITH SAAVEDRA RUIL
CEMANDADO: U.G.FP.
SENTENC A DE PRIMERA WWETANCIA

“Ahora bien, en lo que respecta a los factores que no se tuvieron en cuenta para
realizar aportes al Sistema General de Pensiones, pero gue si se ordenaron incluir
en la liquidacion de la pensién en la sentencia de primera instancia, la Sala
considera que de Ia suma que se ordene reconocer a la demandanfe por
concepfo de las diferencias gue surfan con ocasion de fa reliquidacidon de su
pensién de vejez, se debe ordenar hacer los descuenios sobre los factores
respecto de los cuales ne se hicieron aportes ol Sistema.

La anterior decisién tiene como fundamenfo el principic de sostenibilidad del
Sistema General de Pensiones, toda vez gue el pensionado no puede desconocer
que los nuevos factores que se ordenaron incluir dentro de la liquidacion de su
prestacion, eran recursos que, en su momento, se debjeron tener en cuenta por la
administracion para efectuar los aporfes mensuales al Sistema, pues con base en
eflos se estd disponiendo la fiquidacién de la pensién v la enfidad pagadora de ia
pension no puede realizar un pago sobre factores no cotizados, toda vez que la
obfigacion de pago se deriva de los aportes con que cuenta vy gue fueron los que
efectud ef frabajador durante su vida laboral.

La Sala estima que debe existir correspondencia enire fos factores respecto de fos
gue se hacen aportes y sobre los que se ordena realizar la liquidacion de la
pension, deblendo existir identidad entre uncs y olres v &, en casos como en
presente, no se efectud la cotizacion respecto de todos ellos, se debe hacer el
descuento correspondiente, al momento de pagar las diferencias que surjan de la
nueva liquidacion, pues ello permife la sostenibifidad def Sistema Pensional.”

Asi pues, ha sido plenamente decantada legal vy jurisprudencialmente o
obligatoriedad de realizar apartes al sistema general de seguridad social en
pensiones sabre los factores que infegren el ingresa base de fiquidacion de las
pensiones, como quiera que la omisién de esta obligacion ia en desmedro del
principio de sostenibifidad del sistema, tenienda en cuenta que son aquellos
aporfes los que dan la base financiera para el reconocimiento de fas
prestaciones economicas que emanan del citado sisfema de general de
seguridad social; situacion de ia cual no son gjenos los factores salariaies de los
cuales, eventualmente se ordene su inclusidn en el ingreso base de liquidacion
de la pension por efectos de una sentencia judicial que ordene reliquidar dicha
prestacion.

Solucién del Liamamiento en Gorantia para los casos de reliquidacién Pensién

Habiendo estudiado los presupuestos procesales de fa figura del lamamienio en
garanfia, la tecria de la mora en el pago de los aporfes por parte del
empleador, los mecanismos legales para que la administradora de pensiones
logre el recaudo de los aportes dejados de percibir v Ia obligotforiedad de
realizar los aportes sobre nuevos factores cuya inclusion fue crdenada mediante
senfencia judicial, habrd que hacer las siguientes precisiones:

El articulc 225 de la Ley 1437 de 20113, es norma especial en materia de
llamamiento en garantia para Ia jurisdiccion Contencioso Administrativo, v al

% Articulo 225, Llamamienia en garanifo. Quien afime tener derecha legal a cantractual de exigr a un
tercero la reparacian integral del perjuicio que llegare o sufrr, o el reembolso totol o parcial del pago que
fuviere que hacer como resuliada de ta sentencia, padrd pedir la citacidn de aquel, poro gue en el mismo
proceso se resuelva sobre tal relacian.
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Demandanfe: NELLY EQITH SaAVEDRA RLIZ
DEMANDACO: U G.P.P
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANC A

decidir sobre la responsabilidad del llamado, se deberd fener en cuenta el
objeto mismo de la figura en esta regulacion especial, el cual, segun la citada
norma, no es ofro que “exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio
que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que fuviere que
hacer como resulfado de la sentencia”. De lo anterior se debe decir, que la
pretension de flamamiento en garantia formulada en este caso no se ajusta ol
objeto de la figura del flamamiento en garantia, dodo que se prefende que la
entidad empleadora realice los aportes sobre fos factores salariales que se
liegoren o incluir en el ingresc base de liquidocion de la pension del accionante,
por lo que se puede establecer que fa pretensidn no se encaming o o
reparacion de un perjuicio, ni mucho menos O obtener el reembolse de la
condena que se llegare o imponer.

Luego de ahondar en ef objeto del flamamiento en garantia se debe observar,
que la demanda prinCipal estd dirigido a obtener la declaratoriao de nulidad de
los actos administrativos expedidos por la administradora pensional y mediante
los cuales se neg?d la reliquidacion de la pensidon de la actora y por consiguiente
solicita la inclusion de fos factores que no hayan sido tenidos en cuenta en el
ingreso base de liquidacion de fa pensidn, hakiendo sido devengados en el afio
anterior o la adquisicion def status pensional. Pretension que no resulta conexa a
lo pretendido mediante el flamamiento en garaontia, pues tal y como guedo
expuesfo ut supra, coresponde o lo adminisfradora pensional realizar los
reconocimienfos que o haya lugar, inclusive cuando el empleador no haya
realizado los aportes respectives, foda vez que no es posible frasladar los efectos
de la omisidn de cofizacién of beneficiaro de o prestacion, pues la obligacion
del frabgajodor de aportar ol sistema de pensiones, fiene vigencia durante su
vinculacion laboral y no con posterioridad o efla, 1o que no significa que
encuentre exonerado de este deber, pues ef juzgador al momento de dictar su
senfencia, debe manifestarse sobre lg facultad que fiene la administradora de
pensiones de descontar de las diferencias reconccidas con la inclusion de
nuevos factores, los aportes ol sistema, en los porcentajes a cargo del
trabajador, en virtud def principic de sostenibilidad.

Situacidn similar o la que se presenta con el empleador, pues si bien la sentencia
no te ordenard el pago de los aportes adeudados con ocasion de fa inclusion de
los nuevos factores, si se hora alusion a la focultad que tiene o administradora

B lamoda, dentra de! términa de gue dispango pora respander &l llamamiente gque serd de quince [15)
dios, podrd, o su vez pedir lo citocién de un tercere en la misma foerma que el demandonie a el
demondado.

B! escrita de lomomienta deberd cantenear los siguientes raquisitos:
1. Bt nombre del laomada v el de su representante si oquel na puede compaorecer par s of proceso.

2. Lo indicacidn del damicilio del lamada, a en su defecta, de su residencia, v o de su habitacian u aficina
y los de su reprasentante. segin fuere el coso, o la manifestocian de gue se ignoron, la Utimo bojo
juramenio, que se entiende prestoda por 10 solo presentacidn del escrito.

3. Los hechos en que se bosa el lamamienta y las fundamentos de derecho que se invoguen.

4. Lo direccidn de la oficing o hobitocidn donde guien hoce el lamomiento vy su apoderado recibirdn
nofificacicones persanales.

Ei lamomiento en gorantio con fines de repeticidn se regira por los normos de 1a Ley 678 de 2001 a por
aguelas que lo reformen ¢ adicionen.
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Demandante: NELLY EDITH SAAVEDRA RLIT.
DEMANDADC: LWG.P.P.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANC A

pensional de ufilizar los mecanismos legales para procurar el recaudo de los
aporfes a cargo del empleador respecto de los factores salarigles incluidos en
virtud de la eventual sentencia judicial, con el fin de evitar perjuicios
pairimoniales o lo entidad pagadora de la prestacién y para de esta forma
garartizar la sostenibilidad del sistema.

Sobre el particular ho sefiglado recientemente el Tribunal Administrativo de
Boyaca* lo siguiente:

"De ofra parfe, la enfidod demandada, cuanda formula ia peficion de
flamamiento en garantia a la Universidad Pedagdgica y Tecnolégica de Colombia,
para exigirle una pretension distinta & fa que se ha propuesto por el demandante.
En efecto, en el llamamiente en garantia, ia demanda ne prefende el rembolso del
pago que _fuviere que hacer como resultado de fa senfencia, sino una pretensién
distinta y ajena a la confroversia, como lo es la cancelacién de los apories que na
se efeciuaron.

En ofras palabras, bajo fos normas antes expuestas, la entidad demandada no
puede exigir el cumplimiento de eventuales obligaciones de quien flama en
garanfia disfinfas al reembolo del pago de una condena. Asl la enfidod
demandada al flamar a la Universidad Pedagdgica y Tecnolégica de Colombia
para eventualmente responder por el pago de “los aportes en pension que no se
efectuaron de parte del Empleador”, estd_formulando ung nveva pretension
soporfada en_una nyeva cgusy jurdica, Ja _ley 100 de 1993 articulo 22,
circunstancia indamisible frente a la figura del flamamiento en garantio.” (Negrilias
y Subraya nuestras)

En lo misma finea se reitera tal postura concluyendo o citada Corporacion, 1o
siguiente:

“Bajo estas condiciones, ef despacho concluye que en el escrito de lamamiento
en garantia, le es exigible af flamante simplemente afirmar que fe asiste un derecho
o reclamar el reembolso de lo pagado, pero la norma no ampara la posibifidad de
reclamar un derecho distinfo y ajeno a la causa ventilada en el proceso principal,
por el confrario ol espifity de fa figura del llamamienfo en garantia; por estas
razones y no por otras, se confirmard la decision fomada por el a quo en el sentido
de rechazar dicha solicitud.”

En conclusion, se debe decir que la pretensidn que se invoca en fa solicitud del
flamamiento en garantia no es compatible con la naturaleza v el objeto mismo
de la figura, por lo que la entidad demandada cuenta con medios fegales
idéneos para obtener el pago de los aportes que se adeuden por parte det
empleador, generando entonces una pretension independiente, respaldada por
sustentos juridicos distinfos a tos aqui ventilados, 1o que hace improcedente g
admision del lamamiento en garantio, por fo que no tendrio cabida ordenar el
pago de los aportes adeudados a través del medio de control que hoy nos
ocupa.

*#Tribunal Administrativo de Boyacd, Despacha No 3. Magistrada: Fabio Ivén Afanadar Garcio. Medio
De Conirol: Nulidad Y Restablecimienta Del Derecha. Demandante: German Ganzala Hurtado
Radriguez. Demandada: Unidad Administrativa de Gestion Pensianal ¥ Contfribuciones Parafiscales —

UGPP. Radicacion: 15001 33 33 000 2013 00372, Tunja, 13 de febrero de 2014,
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Demandonte: MELLY EDITH SAAVEDRA RUIT.
DEMANDADD: (L G.P.F,
SENTENCIA DE PRIMER A INSTANCIA

En el presente flamamiento, se puede ver que la relacién que existe entre
CAJANAL ahora UGPP y ta lamada en garantia Roma Judicial, no se deriva de
un vinculo contractual, por el cual Uno se haya comprometido con el ofro o
asumir las consecuencias negativas de una sentencia, pues no hay evidencia si
quiera sumaria que asf lo indique y menos una alusién expresa en a peticién, por
fo que CAJANAL, ahora UGPP, no puede cifar a fo Rama Judicial para que
soporte una eventual sentencia adversa en su nombre.

CAJANAL ahora UGPP basa su solicitud en que el Art. 22 de la fey 100 de 1993,
impone la obligacién a todo empleador de realizar el descuento vy pageo de los
aportes a la entidod pensional, tanto del irabajodor, como la parte ali-cuota
que estd en cabeza de este. Desde I perspectiva de fa demandada, si fuese
condenado a reliquidar la pensién incluyendo factores salariales sobre los cuales
no se cotizé, le corresponderia a la Rama Judicial por mandato legal responder
por ellos, aunque no le haya descontado al trabajador los mismos, pero
atendiendo  los fundamentos de hecho y de derecho expuestos es
improcedente condenar por el pago de aportes, en virtud de la nueva
integracidn de la base de liquidacién de la pensién a la Rama Judicial, pues no
es posible establecer en este caso relacidn procesal enire ef llamante v o
flarmada, ni a este Gitima podrian extenderse fos efectos de fa sentencia que se
dictase para desatar fa controversia, en efecto, de ninguna manera podria
condenarse en este proceso al pago de regjustes pensionales a favor del
demandante y no coresponde en este caso definir si la enfidad cumplié con el
deber de efectuar descuentos por cotizaciones obligatorias dado que, aunque
existe una relacidn entre los aportes vy la pensidn, esta se liquida sobre los
factores salariales que la ley precisa para ello y no sobre los apartes que, dicho
seaq, corresponden a los que foda la vida faboral del empleado v no solo a los
del periodo que se toma en cuenta para el reconocimiento.ss

En virtud de lo previamente expuesto se niega el flamamiento de garantia
reafizado por CAJANAL ahora UGPP a la Rama Judicial v en cambio se
ordenard que sobre fos nuevos factores que se vayan a tener en cuenta para el
reconocimiento de la fiquidacién de la pensién de jubilacién reconocida a la
sefora NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ, la UGPP deberd realizor los descuentos por
concepto de aportes destinados para el Sistema de Seguridad Social.

6.2.- DEL AJUSTE DE LA CONDENA

Las sumas areconocer y pagar se actualizardn de acuerdo con lo sefialado en
el articulo 187 del C.P.A.C.A. y la férmula segin la cual el valor presente (R) se
determina mulfiplicando ef vaitor histérico (Rh) por el guarismo que resufta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE {vigente o
la fecha de la senfencia) por el indice inicial {vigente a la fecha en que debid
hacerse el pago). La formula que debe aplicar la entidad demandada es ia
siguiente:

3 Ast lo ratificd recientemente el Tribunal Administrativo M.P Clara Elisa Cifuentes Orfiz en
pravidencio del 14 de agosto del afio pasads. Expediente 150012333000201400134-00.
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R =R.H. X Indice final
Indice inicial

En donde el valor "R" se determina mulliplicando ef valor histérico (Rh), que es fo
dejodo de percibir por el actor desde la fecha a partir de la cual se origind ia
obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, cerfificado por ef DANE vigente a la fecha de la ejecutoria de la
senfencia por el indice inicial vigenfe a la fecha en que debia hacerse el pago.

ks ciaro que por fratarse de pagos de fracto sucesivo, dicha férmula debe
aplicorse mes por mes, para cada mesada de fa pension de jubilacidon y para fos
demas emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente af
momento de la causacion de cada uno de ellos, desde luego, sin perjuicio de o
estipulado en el articulo 192 del C.P.A.C.A., cuya observancia por parte de la
adminisfracién debe darse sin necesidad de mandato judicial,

6.3.- DE LOS APORTES CORRESPONDIENTES A LOS FACTORES SALARIALES A INCLUIR.

En el evento en que respecto de algon factor salarial de fos descrifos no se
hayan practficado descuentos por parte de la administracién como aporte para
la pensidn de lo demandante, debe tenerse en cuenta lo sostenido por o
jurisprudencia del Consejo de Estado, en sentencia del veintidds (22) de
noviembre de dos mil doce {2012), SECCION SEGUNDA SUB SECCION “A"
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERC Radicacion ndmero:
76001-23-31-000-2009-00241-01(1079-11)

"En fo que respecia a los factores que no se tuvieron en cuenta para realizar
aportes af Sistema General de Pensiones, pero gue § se ardenoron incluir en la
liquidacion de la pension en la senternicia de primerg instancia, la Salka considera
gue de la suma gue se ordene reconocer a la demandante por concepto de las
diferencias que surjan con ocasion de la refliquidacion de su pension de vejez, se
debe ordenar hacer los descuentos sobre los factores respecio de los cuales no se
hicieron aporfes ol Sistema. La anternor decision tiene como fundamenio el
principio de sostenibilidad del Sisferna General de Pensiones, foda vez que el
pensionado no puede desconocer que los nuevos factores que se ordenaron
incluir dentro de lo liquidacion de su prestacion, eran rfecursos que, en Ssu
momento, se debieron tener en cuenta por la administracion para efectuar los
aportes mensuales al Sistema. pues con base en ellos se esfa disponiendo o
liquidacidn de la pension y la entidad pagadora de la pension no puede realizar
un pago sobre factores no cotizodos, foda vez que g obligacidn de pago se
deriva de los aportes con que cuenta y que fueron los gue efectud el frabajador
durante su vida laboral. ™

Por lo anterior, en el evenfo en que la entidad demandada no haya hecho fos
descuentos perfinentes sobre los factores a liquidar conforme a fa normatividad
serialada en el presente falfo, podra descontar los aporfes no descontados en su
momento oportuno de fa suma de dinero reconocida como consecuencia de fa
reliquidacion ordenada en este fallo, los cuales no seran objeto de indexacion o
cobro de infereses por cuanto su no cotizacion no es imputable a la demandante.
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lguaimente, sobre los nueves factores a tener en cuenta para el reconocimiento
de la liquidacion de la pensidn de jubilacidon reconocida a la sefora NELLY EDITH
SAAVEDRA RUIZ, la UGPP deberd realizar los descuenios por concepto de
aportes que coresponden a la frabajadora desfinados para el Sisterna de
Seguridad Social, en garantia de la sostenibilidad del sistema.

7.-RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE LA PARTE DEMANDADA

La fesis de la parfe demandada no fiene recibo por este Despacho porque las
previsiones de la Ley 100 de 1933 son aplicables en cuanic que el sistema de
seguridad social en pensiones ha establecido un régimen de fransiciéon, como ha
quedado expuesto en la parfe motiva. Dicho régimen no sélo se convierte en un
derecho adquirido sino que el régimen transitivo implica, fambién, principios y
reglas tanfo de inclusion o de exclusion de las nuevas normas. Frente a lo
primero, consisfe en que las normas posteriores que esfablezcan un nuevo
réegimen de fransicion y nuevas reglas, como es e caso analizado por fa
senfencia C-1027 de 2002 que no seria un precedente aplicable ol caso
discutido pues se estudia fa constifucionalidad de normas que modificaron el
original articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe respetar los principios y reglas de
fransicion normativa anferiores.

En cuanfo ol segundo aspecto, no es cierto que siempre Ia fransicién implique fa
exclusion porque esa medida legislativa puede adopiar varios modelos y para el
caso del sistfema general de pensiones se adopld el modelo establecido en el
arficulo 36 de fa ley 100 de 1993, segin ya fue explicado en la parfe motiva de la
senfencia.

Para el caso disculido la regla de fransicién es precisamente la aplicacién del
régimen normativo especial consagrado en el Decrefo 546 de 1971 que
confenia fodos los elementos fanfo de la determinacion de la base de
liquidacion de la pensidn como ef monto de la misma, por fo tantfo, de ninguna
manera podria aceplarse que se pueda aplicar las normas anteriores y las reglas
de la ley 100 de 1993, para deferminar el monto de la pensién de los servidores
publicos de la Rama Judicial,

8.- OTRAS DECISIONES
Reconocimiento de personeria.

Por ulfimo a folio 303 obra memorial poder, oforgado por la Directora Juridica de
la UGFPP Dra. Alejandra Ignacia Avella a favor de la docfora Laura Maritza
Bricefic para que ella obre en nombre y representacién de o Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Confribuciones Parafiscales de ja
Proteccion Social- UGPP dentro del proceso de la referencia, documento de
conformidad con el cual se le reconocerd personeria a la profesional del
derecho para que obre en nombre y representacion de la entidad demandada
antes senalada.
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Condenda en costas y agencias en derecho

De confarmidad can el articula 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispandrd
sabre lo condena en castas, cuya liquidacian y ejecucién se regirdn par fas
narmas def C.P.C.

En el presente caso na se condenard en costas a fa parte vencida, acogienda
los siguientes argumentos del érgano de cierre de la Jurisdiccidn:

El criterio de aplicacién de las normas sobre condena en costas en desislimiento
de la demanda, debe gtender al cardcter del conflicto suscitado en io Jurisdiccion
de lo Confencioso Administrafivo, pues fal v como lo planted el recurrente, ta
filosotic de esta figura en el derecho civil es diferenfe a lo ventilada en asuntos
como el de fa referencia por el cardcier pUblica de una de las parfe en conflicio,
que enftre alras cosas, ha justificado en Colombia la existencio de una jurisdiccidn
especializada e independiente de la ordinario.

En ese orden, como las costas procesales se_orentan a sancionar el ejercicia
abusivo_de los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la
parte demandado y de g prapic adminisiracion de justicia®s, su reconocimiento
debe afender fal naturaleza v las circunstancios de cada caso.’

£s decir que, en materia de costas, ain bajo o égida de la Ley 1437 de 2011 na
cabe la condena automdfica o la parte vencida, sina que habrd que
cansiderar: (i} fa naturaleza de las canflictos que se resuelven en la Jurisdiccian
Cantfenciaso Administrativa, que na tienen un contenida puramente ecandmico,
sina que estd involucrada el interés puiblica y el reclamo de derechos de os
civdadanas ante la administracién, dmbita distinto al de la jurisdiccidn civil, asi
coma las circunstancias particulares del caso.  {ii] el fundamento de las cosias
pracesales es sancionar el abuso del derecho o el desgaste judicial innecesario,
par elio cabe el andlisis de fa canducta de las partes en el debate, as costas no
pueden ser impuestas afendiendo simplemente el razonamienta abjetiva de ser
vencida en juicio. En este caso no observa el Despacho que alguna de {as
partes haga wusa temerario del recursa judicial, ni estd demostrado que la
adminisfracién haya desconocido las deberes que fe impane el articula 10 del C.
P. A C. A, razén por la cual se abstendrd de imponer candena en costas,
rectificando o postura adoptada en casos semejantes, pues bajo fa nueva
interprefacion que hace el Conseja de Estada del articulo 188 def C. P. A. C. A.,
cabe ain contemplar en esfe procedimiento argumentos distintas a ser vencida
en juicia, debiendo estudiar el Jjuez tas caracteristicas particulares de cada

¥ Sentencia T-342 de 2008: “Al respecta cabe senalar, que de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Carporacian, se entiende por costas procesales las gastas que se deben sufragar en el praceso; I
nocian incluye las expensas y las agencias en derecho. Las expensas son las erogacianes distintas
al poga de los hanararies del abogada, tales come el valer de las notificaciones, los honorarias de
los peritas, los impuestos de timbre, copias, registras, pdélizas, etc®. Las agencias en derecho
correspanden a los gastos por cancepla de apoderamiente dentro del proceso, que el juez
reconoce discrecionalmente a favar de fa parte vencedeora atendiende a los criterios sentados en
el numeral 3% del arficule 373 del CP.C3%, v que no necesariamente deben comrespander o los
hanararios pagades por dicha parte o su abogade.”

¥ Consejo de Estade. Sala de lo Contencicso Administrative. Seccidn Primera. Consejerc panente
GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogaotd, 17 de octubre de 2013, Radicacion 150012333000201200282.
Actor: AUGUSTC VARGAS SAENZ. Demandado: Ministerio de minas y energia.
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debate antes de condenar en costas, razonamiento que no se tuvo en cuentd

en decisiones anteriores sobre este punto.
Como agencias en derecho sf fifa el 1% del valor de los pretfensiones.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Adminisirativo del Circuifo de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por auforidad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: Se declara la nulidad parcial de la Resolucion No. 039366 del 22 de

noviembre de 2005, proferida por el Gerenie General de la Caja Nacional de

Prevision E.I.C.E. - CAJANAL en liquidacion, por medio de a cual se reconoce y

ordena el pago de una pensién mensual vitalicia por vejez a favor de la senora

NFLLY EDITH SAAVEDRA RUIZ idenfificada con cedula de ciudadania No.
. 24.177.938 de Tegui, segin la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Se declara la nulidad parcial de la Resolucion No. 53173 proferida el
27 de octubre de 2008, proferida por el Gerente General de la Cgja Nacional de
Prevision Social ELC.E- CAJANAL en liquidacién, por medio de lo cual se
reliquida la pensidon de vejez de la sefiora NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ segun la

parte motiva de este proveido.

TERCERO: Se declora lka nulidad de ia resolucion No. PAP 029107 del 02 de
diciembre de 2010 proferida por el Gerente Liquidador de la Caja Nacional de
Prevision Social, por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicion que se
inferpuso en contra de la resolucion 53173 proferida el 27 de octubre de 2008.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales —
. UGPP, como sucesor procesal de la entidad demandada, re liquidar la pensidn
de jubitacion reconocida a NELLY EDITH SAAVEDRA RUIZ a partir del 1° de
noviembre de 2006, incluyendo todo lo devengado en el Uftimo afo de servicios,
comprendido entre el 1° de noviembre de 2005 v el 31 de octubre de 2006, es
decir, el sueldo mensual, prima de antigledad, bonificacién por servicios,
sobresueldo del 2.5%, prima de servicios, prima de navidad, prima  de
vacaciones, quxifo de alimentacidn y fransporte y prima de productividad o
dichos valores se aplicard los regjustes de ley. De fas sumas que resulten deberén
descontfarse las ya canceladas e igualmente de no haberse efectuado 1os

descuentos de aportes a la entidad de Prevision sobre fos factores a tener en
cuenta, ellos se deducirdn,

QUINTO: La s.umcr Que deberd cancelar la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pgns;onof y Contribuciones Parafiscales - UGPP, como sucesor procesal
de la entidad demandada, por concepto de reliquidacion de la pensién de
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jubilacion a pagar, se actualizard de acuerdo con lo sefictado en el articulo 187
del C.P.A.C.A desde luego, sin perjuicio de lo estipulado en ef articulo 192 del
C.P.A.C.A., cuya observancia por parte de la administracién debe darse sin
necesidad de mandato judicial.

SEXTO: Negar el lamamiento en garantia realizado por CAJANAL ahora UGEP o
la Rama Judicial.

SEPTIMO: Sobre los nuevos factores a tener en cuenta para el reconocimiento
de la liquidacion de fa pensidn de jubilacidn reconocida a fa sefiora NELLY EDITH
SAAVEDRA RUIZ o Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones FParafiscales — UGPP, como sucesor procesal de la entidad
demandada, deberd reaiizar los descuentos por concepto de aportes
destinados para el Sistema General de Pensiones, de conformidad con lo
manifestado en la moetivacion de esta sentencia.

OCTAVO: No habra lugar a la condena en costas, de conformidad con o
expuesto en la parte moliva de esta decision.

NOVENO: Fese como agencias en derecho el porcentaje del 1% de las
pretensiones de la demanda a cargo de lg Unidad Adminisirativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales — UGPP, como sucesor procesat
de la enfidad demandada, conforme a fo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

DECIMO: Se niegan jas demds prefensiones de la demanda.

DECIMO PRIMERO: En virtud del memoridi poder que obra @ folio 303 de las
ditigencias, se reconoce personeria a la doctora Laura Maritza Bricefo para que
obre en nombre y representacion de fa Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social- UGPP
dentro de este proceso.

DECIMO SEGUNDO: Nolifiquese esta sentencia de conformidad con o
establecido en el articulo 203 del C.P.A.C.A.

COPIESE, NOTIFIQUESEY CUMPLASE

/

417 O@LQCLL//

ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ /
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