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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, veinte (20) de noviembre de dos mil quince (2015).

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicado: 15001 33 33 004 2014 00031 00
Demandante: ANATOLIO HERNANDEZ SILVA
Demandado: UGPP

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:

» DEMANDANTE: ANATOLIO HERNANDEZ SILVA, identificado con C.C. No.
1.020.168 de Ciénega.

» DEMANDADO: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP

OBJETO:
> DECLARACIONES Y CONDENAS:

La declaratoria de nulidad de la Resolucién No. RDP 038866 de 23 de agosto de
2013, proferida por la UGPP, mediante la cual se negbd la reliquidacion de la
demandante, de la Resolucion No. RPD 043313 del 19 de septiembre de 2013,
expedida por la UGPP mediante la cual se resolvio el recurso de apelacién
confirmando la anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP debe reconocer, liquidar y pagar al sefior ANATOLIO HERNANDEZ SILVA,
identificado con C.C. No. 1.020.168 de Ciénega, la pensién de jubilacién con la
inclusion de todos los factores salariales que deveng6d durante el dltimo afio de
servicios efectiva a partir del 1 de junio de 1994.

Que la condena se cancele en los términos de la Ley 1437 de 2011.
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1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
» FUNDAMENTOS FACTICOS

El demandante labor6 como servidor pablico de la siguiente manera:

ENTIDAD EN LA QUE PERIODO LABORADO
LABORO
Departamento de Boyaca - Desde el 18 de enero de 1955 al 15 de noviembre
de 1955
- Desde el 01 de enero de 1956 al 31 de mayo de
1956
- Desde el 01 de enero de 1957 al 30 de junio de
1957
- Desde el 27 de enero de 1960 al 30 de
septiembre de 1969
Fondo Nacional de - Desde el 12 de mayo de 1980 al 31 de mayo de
Caminos Vecinales 1994

El demandante nacio el dia seis (06) de septiembre de 1934, adquiriendo su status
juridico de pensionado, por edad, el 6 de septiembre de 1989, retirdindose del
servicio el 1 de junio de 1994.

CAJANAL expidi6 la Resolucion No. 003430 del 25 de abril de 1995, mediante la
cual reconocié y ordeno el pago de una pension de Vejez a favor del accionante a
partir del 1 de junio de 1994, fecha de retiro del servicio. Posteriormente el
demandante solicito la reliquidacion de su pension, peticion que fue negada por la
entidad demanda mediante Resolucién No. RDP 038866 de 23 de agosto de 2013,
confirmada mediante Resolucién No. RPD 043313 del 19 de septiembre de 2013.

Que para el ultimo afio de servicios (01 de junio de 1993 a 31 de mayo de 1994), el
demandante percibié la Asignaciéon Bésica, Prima de Antigiiedad, Auxilio de
Alimentacion, Subsidio de Transporte, Prima de Servicios, Prima de vacaciones,
Prima de Navidad.

> JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
1.- DERECHO A LA PENSION

Frente al derecho a la pensién existe discrepancia en el entendido que la entidad
demandada le reconoci6 la pensiéon de vejez bajo las reglas de la ley 33 de 1985, sin
tener en cuenta que el demandante es beneficiario del régimen de transicion de dicha
ley, por lo que corresponde liquidar la pension bajo las reglas de la Ley 4 de 1966,
Decreto Ley 1743 de 1966 y en el Decreto Ley 1045 de 1978, incluyendo como base
para la liquidaciéon de la pension, la totalidad de los factores devengados por la

1 Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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demandante en el tltimo afio de servicios en un porcentaje del 75% del promedio de
lo devengado.

No obstante, el demandante adquiri6 su status pensional a los cincuenta y cinco (55)
anos de edad y le fue liquidado en un porcentaje del 75% del promedio de lo
devengado. Por lo que no habria discrepancia en lo que respecta al porcentaje
aplicable y a la edad para adquirir el status pensional.

2.- ENTIDAD OBLIGADA AL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION:

Para el presente caso la entidad obligada al reconocimiento de la pensiéon de
jubilacibn es CAJANAL E.I.CE., ahora la Unidad de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — U.G.P.P.

3.- MONTO DE LA PENSION:

Tampoco existe discrepancia en torno a que el monto de la pension de jubilacion debe
ser del 75%, asi lo reconoce la Resolucion 003430 del 25 de abril de 1995.

4.- FACTORES SALARIALES

Aqui est4 la discrepancia con la decisién administrativa, en la cual se sostiene que el
IBL debe estar conformado exclusivamente con la ASIGNACION BASICA, no esta de
acuerdo como quiera que el demandante solicita la inclusion de todos los factores
devengados durante el ultimo afio de servicios, con base en la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, radicado interno 0112-09, de fecha 4 de agosto de
2010. Sefala que en el Gltimo afo de servicios devengd los siguientes factores
salariales:

- Asignacién Béasica

- Prima de Antigiiedad

- Auxilio de Alimentacion
- Subsidio de Transporte
- Prima de Servicios

- Prima de vacaciones

- Prima de Navidad.

NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Preambulo, Articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 48, 53 v 58 de la Constitucion Politica
NORMAS DE RANGO LEGAL

Codigo Civil, articulo 10
Ley 57 de 1887, articulo 5
Ley 33 de 1985

Ley 4 de 1966

Decreto 1045 de 1978

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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Ley 100, articulo 36
Decreto 2143 de 1995
Ley 1437 de 2011

CONCEPTO DE VIOLACION

Sefial6 que la entidad demandada desconoce el mandato constitucional consignado en el
articulo 48 superior, en el sentido de no respetarle al demandante las normas especiales
contenidas en la Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y en el Decreto Ley 1045 de
1978, para efectos de la reliquidacion de su pensién de jubilacién, normas aplicables a
los servidores ptiblicos que se encuentran en el régimen de transicién consagrado en la
Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 198s5.

Sostuvo que la negativa de reliquidar en legal forma la pensién del demandante, no sélo
va en contravia de la norma, sino que, desconoce principios de orden superior como lo
es la igualdad, equidad y favorabilidad consagrados en los articulos 13 y 53 de la
Constituciéon Nacional.

Que la sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el o4
de agosto de 2010, es clara en establecer que las sumas que el servidor piblico recibié
habitual y peridédicamente en el Gltimo afno de servicio, constituyen salario base de
liquidacién, advirtiendo el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo que el
listado de factores de las Leyes 33 y 62 de 1985, no es taxativo, sino meramente
enunciativo.

Dijo que la entidad demandada motiva falsamente las resoluciones acusadas, pues las
circunstancia de hecho y derecho consignadas en los actos administrativos, no son
aplicables al demandante, pues los verdaderos fundamentos que debieron contener las
resoluciones hacen relacién a la aplicacién integral de la normatividad anterior para
efectos de proceder a reliquidar la pensién de jubilacién con todos los factores
componentes de salario y devengados en el Gltimo afio de servicio.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — U.G.P.P. (fls. 152 a 161) present6 contestacién a la demanda en
término, edificando la siguiente argumentacion:

Como respuesta del sujeto pasivo de la accidn se encuentra lo siguiente:

> RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: la apoderada de la UGPP se opuso a
todas y cada una de las pretensiones deprecadas.

» RESPUESTA A LOS HECHOS: frente al 1° a 9© manifest6 que son ciertos;
respecto al hecho 9© sefiala que es ajeno a la entidad, que debe certificarse.

» EXCEPCIONES: Como excepciones propuso: Inexistencia de la obligacién o
cobro de lo no debido, inexistencia de wvulneraciéon de principios

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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constitucionales y legales y prescripcion de las mesadas, solicitud de
reconocimiento oficioso de excepciones.

1.1.4 ALEGATOS
Parte demandante

El apoderado de la demandante hace un recuento de las pretensiones, los
fundamentos facticos y el acervo probatorio que obra en el proceso, hace referencia a
los pronunciamientos del Consejo de Estado frente al régimen de transicién de los
empleados publicos, por cuanto se encuentran demostrados los presupuestos para
que se reliquide su pension con la inclusion de los factores salariales devengados
durante el tltimo afio de servicios, es decir, que se acceda a las pretensiones.

Entidad Demandada

Como primera medida sefiala que los actos administrativos demandados se
expidieron con sujecién a los parametros de la ley 33 y 62 de 1985, aplicable a
quienes adquirieron su status pensional con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993; que se le reconocieron los factores salariales incluidos en la ley 62
de 1985 y sobre los cuales se realizaron los aportes respectivos, afiadiendo que los
factores sobre los cuales solicita su inclusion, no estdn reconocidos en la ley, no
tienen relacién directa con el servicio y en consecuencia, no constituyen salario, ni
mucho menos, factor salarial, citando para ello la interpretacién realizada por la
Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, concluyendo que la inclusiéon de
tales factores, atenta contra el principio de solidaridad que rige el sistema de
seguridad social.

Resalta que la aplicaciéon dada por el Consejo de Estado, conduce a la concesiéon de
beneficios manifiestamente desproporcionados desconociendo los principios de
igualdad y solidaridad. Corolario de lo anterior, solicita la aplicacién de la SU-230 de
2015, argumentando que de la confrontacion normativa y los antecedentes que obran
en el cuaderno administrativo, se observa que la negativa de la reliquidacion a través
de los actos enjuiciados, se profirieron conforme a los factores taxativamente
sefialados, por cuanto se deben negar las pretensiones de reliquidacion.

Concepto Ministerio Pablico

Sefiala que el régimen aplicable es la ley 33 de 1985, especificamente lo relacionado
con e] régimen de transicién establecido en el articulo 1 de la citada norma. Concluye
que se deben despachar favorablemente las pretensiones de la demanda pero
declarando nulo el acto de reconocimiento de la pensién por que se encuentra
motivado en régimen distinto al aplicable a la demandante; finalmente solicita que se
aplique la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado para decidir la controversia
presentada en el presente asunto, especialmente haciendo referencia a la no
taxatividad de los factores salariales, ademds de aplicar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al respecto.

1 Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Anatolio Hernandez Silva
Demandado: UGPP
Radicacién: 2014-0031

2. CRONICA DEL PROCESO

A través de auto de fecha 16 de julio de 2014 (fls. 101 y 102) se admitié la demanda y
se ordeno la notificacion de la entidad demandada que se notifico el dia 08 de agosto
de 2014, a través del correo electrénico suministrado con la demanda (fls. 110 a 112);
por lo anterior, a partir del 11 de agosto de 2014 y hasta el 15 de septiembre de 2014,
la copia de la demanda y de sus anexos permaneci6 en la Secretaria a disposicion de
los notificados por un término de 25 dias, una vez cumplido el término anterior, la
Secretaria del Despacho dejo constancia del traslado de treinta (30) dias de que trata
el articulo 172 de la ley 1437 de 2011, término que empezb a correr desde el 16 de
septiembre de 2014 al 9 de febrero de 2015, la entidad demandada contestd la
demanda en dicho término; luego se procedi6 a realizar la audiencia inicial, audiencia
de pruebas, se recibieron los alegatos de las partes por escrito y se procede a proferir
la sentencia que resuelva el asunto de la referencia.

3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

El problema juridico consiste en determinar si el sefior ANATOLIO HERNANDEZ
SILVA tiene derecho a que la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social — U.G.P.P, se liquide nuevamente su pensién
vitalicia de vejez, se aplique el régimen de transicion de la ley 33 de 1985, es decir, se
liquide la pension con las reglas de la Ley 62 de 1945, Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743
de 1966 y el Decreto Ley 1045 de 1978, ademas, se incluyan todos los factores
salariales devengados durante su tltimo afio de servicios en aplicacién de la sentencia
de unificacion del Consejo de Estado, o por el contrario, si se debe aplicar en su
integralidad la ley 100 de 1993 en lo concerniente a edad, monto, tiempo, IBL y
factores frente a los cuales se aport6 al sistema.

Tesis de la parte demandante: Sostiene el apoderado demandante que se debe
reliquidar la pension del sefior ANATOLIO HERNANDEZ SILVA, aplicando el
régimen de transiciéon de la ley 33 de 1985, es decir, se liquide la pensién con las
reglas de la Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y el Decreto Ley 1045 de 1978,
ademas, se incluyen todos los factores salariales devengados durante su tltimo afio
de servicios en aplicacion de la sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

Tesis de la parte demandada: Se niegue las pretensiones invocadas en la
demanda presentada por el actor, toda vez que no le asiste el derecho a que su
pension vitalicia de jubilacion se liquid6 con base en las leyes 33 y 62 de 1985 y los
factores de los que se solicita su inclusién no estaban reconocidos por la Ley, ademas,
que la jurisprudencia del Consejo de Estado vulnera los principio de igualdad y
solidaridad.

El despacho sostendra que se debe liquidar nuevamente la pensién de jubilacién
de la demandante, bajo las reglas de la 1a Ley 62 de 1945, Ley 4 de 1966, Decreto Ley
1743 de 1966 y el Decreto Ley 1045 de 1978, en un monto del 75%, con la inclusién de
los conceptos devengados en el afio anterior a la consolidaciéon del status de
pensionada, cuya naturaleza sea remuneratoria, atendiendo a que el actor no goza de
un régimen especial en materia de pensiones, y por tanto le son aplicables las

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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disposiciones de la Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y el Decreto Ley 1045 de
1978 las cuales no contemplan todos los factores por él devengados debidamente
certificados, sin embargo, siguiendo la jurisprudencia de unificacién del Consejo de
Estado, dichas normas simplemente tienen un caracter enunciativo y por ello
corresponde al juez determinar la naturaleza juridica de cada factor salarial. Y en lo
que toca a los factores que se ordene incluir en la nueva liquidacién de la pension,
pero sobre los cuales no se hicieron aportes al Sistema General de Pensiones, debe
acudirse a la solucién planteada en la Jurisprudencia del maximo tribunal de lo
contencioso administrativo, descontando de la suma que se ordene reconocer al
demandante por concepto de las diferencias que surjan con ocasi6on de la
reliquidacién de su pensi6n, los aportes respectivos.

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 admisibilidad de la
pretension, procede el Despacho a emitir decision de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO

5.1- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Frente a las excepciones planteadas por la entidad accionada, que no fueron resueltas
en la audiencia inicial, “Inexistencia de la causa de la obligacién o Cobro de lo no
debido”, “Inexistencia de vulneracién de principios constitucionales y legales”, debe
decir el Despacho que encierran verdaderos argumentos de defensa y se resolveran
como tales con el fondo del asunto, salvo la de prescripcién, que en verdad trae al
debate un hecho -la inactividad del demandante - que aunado al transcurso del
tiempo es reconocido en la normatividad como desencadenante de un efecto juridico
sobre el derecho reclamado, referido a su extincién, en este caso, parcial.

Sobre las “excepciones de mérito” que en realidad encubren argumentos que atacan
la pretension, no la accién, el Honorable Consejo de Estado manifesté:
b J

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de fondo. Las
previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la litiscontestatio. Se
refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la falta de jurisdiccién o de
competencia y se permite alegar como previas algunas perentorias, como la cosa juzgada. Las
excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular
o destruir las pretensiones de la demandante, con el propésito de desconocer el nacimiento de
su derecho o de la relaci6n juridica o su extincién o su modificacion parcial.” (Subrayado fuera
del texto original).

“En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala considera que
no son propiamente tales, porque si bien la excepcién en Derecho Procesal es un medio de
defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no puede englobar toda la defensa,
como acontece en este caso. Las dos son nociones inconfundibles en dicho derecho. En efecto,
mientras la defensa consiste en negar el derecho invocado por la demandante, la excepcién de

'CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogotd, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2007-00046-01(34239). Actor:
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A.-COVIANDES. Referencia:

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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fondo, en estricto sentido, estd constituida por todo medio de defensa del demandado que no
consista simplemente en la negacién de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacién de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que una vez
acreditados como lo exige la ley, aniquilen o enerven las pretensiones del libelo demandatorio.
Por ello la Corte ha considerado que la excepcién "representa un verdadero contraderecho del
demandado, preexistente al proceso y susceptible generalmente de ser reclamado, a su vez,
como accion" 2 (Subrayado fuera del texto original).

5.2 - PREMISAS FACTICAS.
Como pruebas relevantes para decidir se destacan:

e Copia de la Resolucion N° RDP 038866 del 23 de agosto de 2013 (fls. 23-24)

e Copia de la Resolucion N° RDP 043313 del 19 de septiembre de 2013 (fls. 30-
31)

e Peticion de reliquidacion con radicado N° 2013-514-190994-2 (fls. 19-21)

e Recurso de apelacion con radicado N° 2013-514-243489-2 (fls. 26-28)

e Certificado de salarios y factores salariales del demandante (fl. 39)

e C(Certificacion laboral del demandante visto a folios 34 a 38

e Expediente administrativo (fl. 158 CD y Anexo 1 con 92 folios)

5.3- PREMISAS JURIDICAS.
Los modos de integraciéon en el sistema de seguridad social.

La ley 100 de 1993 y estableci6 tanto principios como reglas para que todos los
habitantes del territorio nacional quedaran cobijados por el sistema de seguridad
social. Utiliz6 tres fébrmulas para resolver el problema de la pertenencia al sistema:

Inclusion. Esta féormula establece un principio general que consiste en que al
Sistema de Seguridad Social pertenecen todos los habitantes del territorio nacional
(Art. 11 Ley 100/93)3. Este principio general se desarrolla a partir de dos postulados:
El primero es que la Ley 100 se aplica a todos los que se vinculen en adelante al
sistema; el segundo, a pesar de pertenecer al sistema no a todos se les aplica las
normas de la Ley 100 porque estin excluidos o pertenecen al régimen de transicion.
La inclusion voluntaria y plena al sistema de quienes tienen el derecho de estar
dentro del régimen de transicién, conforme lo establece el inciso 3° y 4° del articulo
36 dela Ley 100/93.

Exclusion. Esta formula lo que realiza es un principio esencial, el respeto a los
derechos adquiridos o el tratamiento especial o diferencial del sistema.

i) Derechos adquiridos. Estian excluidas las personas ya pensionadas o las que
hayan adquirido el derecho antes de entrar en vigencia la ley. El articulo 11 reza: “...

2CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA MUNOZ. Santa
Fe, de Bogota, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacion nimero: AC-1675. Actor: AURA NANCY
PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.

SARTICULO 11. El Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicara a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para

acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién 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 articulo se respetarén y

por tanto mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o convencion colectiva de
trabajo. Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y de que el tribunal de arbitramento dirima las
diferencias entre las partes.

1 Como seifiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus
Ordenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en general. Para
efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia los derechos
adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o convencién
colectiva de trabajo.

El inciso 6° del articulo 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 desarrollo de los derechos adquiridos, a que se
les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos.”

ii) Trato diferente. Estidn excluidos el grupo de personas que expresamente la
norma les cre6 un régimen especial o se los permiti6. El articulo 2779 de la ley 100/934
senala a los miembros de la Fuerza Publica, a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a los trabajadores de Ecopetrol, entre otros.

Transicion. Esta férmula es la que resulta més controvertida porque lo que se busca
es conciliar los intereses de quienes en razon a la edad o al tiempo de trabajo deban
ser sometidos a las nuevas reglas y deban, al mismo tiempo, respetarsele algunos
derechos, con el fin de garantizar la igualdad y la justicia, puesto que es sano que se
establezca como politica publica ciertos puentes normativos que permitan ese
transito a las nuevas condiciones laborales sin desconocer las realidades y
circunstancias anteriores.

Las reglas de la transicion establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, son las
siguientes:

e Edad. Este parametro consiste en mantener la edad anterior (55
mujeres y 60 hombres) para adquirir el derecho a la pensién hasta el afio
2014 y a partir de este momento sube dos afios méas (Inciso 1°).

sARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido ca la presente Ley no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir
de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago
de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida.

Se exceptiian también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente Ley, estén en concordato preventivo y obligatorio en
el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccién de las pensiones, y mientras dure el respectivo concordato.
Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores piblicos de la Empresa Colombiana de Petréleos, ni a los
pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petr6leos-
Ecopetrol, por vencimiento del término de contratos de concesion o de asociacion, podrdn beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la
misma, mediante la celebracién de un acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a
la equivalencia entre el sisterna que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol.

PARAGRAFO 10. La empresa y los servidores de que trata el inciso anterior, quedan obligados a efectuar los aportes de solidaridad previstos en
estaley.

Las entidades empleadoras referidas en el presente articulo, quedan facultadas para recibir y expedir los bonos correspondientes a los periodos
de vinculacién o cotizacién a que hubiere lugar, de conformidad con la reglamentacion que para tal efecto se expida.

PARAGRAFO 20. La pension gracia para los educadores de que trata las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, continuar a cargo de la
Caja Nacional de Prevision y del Fondo de Pensiones Piblicas del Nivel Nacional, cuando éste sustituya a la Caja en el pago de sus obligaciones
pensionales.

PARAGRAFO 30. Las pensiones de que tratan las leyes 126 de 1985 adicionada por la Ley 71 de 1988, continuarén vigentes en los términos y
condiciones en ellas contemplados.

PARAGRAFO 40. <Adicionado por el articulo 10. de la Ley 238 de 1995, el nuevo texto es el siguiente:> Las excepciones consagradas en el
presente articulo no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de
los sectores aqui contemplados.

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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e Aplicaciéon del régimen anterior. Este pardmetro busca que se
respete las normas a la que estaba afiliado la persona al momento de entrar
en vigencia la ley. Tiene dos aspectos: Uno que se refiere a la determinacion
del grupo de personas que deben ser tratados por este pardmetro (35 afios o
mas mujeres o 40 afos o mas hombres, 15 afios 0 mas de servicios de
cotizacidn) y el segundo respecto a las reglas o criterios normativos anteriores
para la liquidacién de la pensién. Este tltimo, por su parte, tiene también
varias subreglas: a) Edad, b) Tiempo de servicio o niimero de semanas
cotizadas; ¢) Monto de la pension. (Inciso 2°); d) Ingreso base para la
liquidacion del anterior grupo de personas (Inciso 3°). Este ultimo seri
desarrollado adelante de manera amplia por tratarse del tema objeto de la
controversia.

e El principio de favorabilidad. Este parametro material permite que
quien al momento de entrar en vigencia la ley y no se le haya reconocido la
pension deban aplicarsele las normas favorables anteriores. (Inciso final)s.

En conclusion, la primera premisa para que alguien reclame un trato diferente al
establecido con la Ley 100 de 1993, es que se encuentre en cualquiera de las premisas
o subreglas sobre la pertenencia al sistema con reglas distintas o especiales.

>

Régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993

Estaba contenido en la Ley 33 expedida en el afio de 1985 que estableci6 “algunas
medidas en relacion con las cajas de prevision y con las prestaciones sociales para el
sector publico”, exceptuando de su aplicaciéon cuatro supuestos, que conforman un
régimen de transicién a saber:

1)

2)

3)

4)

>

Los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, y
aquellos que por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hubieran cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, a quienes se
continuaran aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la Ley.

Los empleados oficiales que con veinte (20) afos de labor continua o
discontinua, se hallaran retirados del servicio, quienes tendrian derecho
cuando cumplieran cincuenta (50) afios de edad, si eran mujeres, o cincuenta
y cinco (55) si eran varones, a una pension de jubilacién que se reconoceria y
pagaria de acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su retiro.
Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de la Ley hubieran cumplido
los requisitos para obtener la pensiéon de jubilaciéon, quienes continuaran
rigiéndose por las normas anteriores a ella.

Transicion De La Ley 33 De 1985

El Paragrafo 2° del articulo 1 de la ley 33, dispone:

5Corte Constitucional T-534/01

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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“Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley que hayan
cumplido (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicindose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con
anterioridad a la presente ley”.

En consecuencia, las personas que se encontraban en el supuesto factico que la
norma establece, tienen derecho a que su pension de jubilacion se reconozca bajo
los parametros de las normas que la regulaban antes de la entrada en vigencia de la

ley 33.

Lo anterior significa que a estas personas se les aplican las normas anteriores no por
virtud del articulo 36 de la ley 100 sino por directo mandato de la ley 33, toda vez que
al hallarse en el supuesto factico sehalado en el parigrafo 2° del articulo 1°
adquirieron el derecho a que su pensién se regulara por las normas anteriores a la
misma. De donde, para ellos, por tener un derecho adquirido con base en una norma
anterior la ley 100, resulta indiferente lo preceptuado por esta Gltima en su articulo
36.

> Régimen Pensional Anterior ala Ley 33 de 1985

La pension con base en la ley 62 de 1945, vigente hasta la expedicion de la ley 33 de
1985 seglin la jurisprudencia del Consejo de Estado, también resulta aplicable por
la transicion prevista en el Pardgrafo 2° de la ley 33 de 1985, conlleva a que la
ultima vinculacién al 13 de febrero de ese afio lo sea con entidades del orden
territorial y que, conforme a la norma citada, “a la fecha de entrada de la presente
ley haya cumplido 15 afios continuos o discontinuos de servicio”.

Situacion factica que ademés se encuentra comprobada dentro del expediente, pues
mediante declaracién de hechos hecha por la parte accionante y que no fuera
controvertida por la entidad accionada respecto del hecho 1° en su contestacién de
la demanda (fl. 44), se tiene que para la entrada en vigencia de la ley 33 de 1985, al
actor ya tenia el status juridico a partir del 20 de marzo de 1984, es decir el actor
contaba como minimo con la edad de 50 afios y una prestaciéon al servicio no
inferior a 15 afios.

En tal hipotesis y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado
mencionada en el numeral anterior sobre la aplicacién integral del régimen
anterior, estas personas tienen derecho a una pension con 50 afios de edad y un
monto equivalente al 75% de los salarios mensuales devengados en el Gltimo afio de
servicio.

Asi pues, para los empleados del orden nacional el régimen aplicable en materia
pensional era la Ley 62 de 1945, precepto que establecia como requisito para tener
derecho a la pension, sin distingo de sexo, llegar a la edad de 50 afios y haber
laborado 20 afios de servicio continuos o discontinuos para el Estado. En el parte
pertinente establecia: “c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los
cincuenta (50) anos de edad después de veinte (20) afios de servicios continuos o

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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discontinuos, una pension vitalicia de jubilacién equivalente a las dos terceras partes
del promedio de los salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacion excluye el auxilio
de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales, o préstamos que
se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada pensién”. Luego se
extendi6 dicho beneficio a los empleados del orden territorial mediante el Decreto
2267 de 1945, articulo 1°, 2.

Posteriormente se expide la Ley 42 de 1966, la cual, en lo pertinente modificé articulo
17 de la Ley 6 de 1946 y determiné que las pensiones se liquidarian y pagarian
tomando como base el 75% del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de
Servicios:

“Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién e invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o maés entidades de Derecho Ptblico, se liquidaran y
pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido
en el ultimo afio de servicios”.

¢ Sintesis.

Con el fin de poder abordar de manera adecuada y eficaz el analisis del problema
plateado sobre el reconocimiento de la pensién cuando se acusa de pertenecer al
régimen de transicion, es indispensable que se cumpla con los siguientes criterios:

- Primero debe probarse si pertenece a un régimen especial o transicién o
general,;

- Segundo, si dicho régimen especial incluye los requisitos o condiciones de la
liquidacién de la pension, entonces, le rige de manera integra el régimen
normativo, es decir, tanto las condiciones de reconocimiento como de
liquidaci6n incluido los factores salariales;

- Tercero, si el régimen especial no incluye esos factores de liquidaciéon entonces
se debe diferenciar entre el monto que se rige por las normas al que estaba
afiliado y las condiciones de liquidacion;

- Cuarto, para las pensiones que no tienen un régimen especial sino que les rige
la Ley 33 y 62 de 1985, como éstas incluyen también las condiciones o
requisitos de liquidacion, en consecuencia, el concepto de monto incluye
inescindiblemente las condiciones o requisitos de liquidacioén de la pensién;

- Quinta, otra hipétesis es que se encuentre dentro del régimen de transicion de
las anteriores normas. (L. 33y 62/85).

» La sentencia de unificacion

Para el caso en concreto, se debe tener en cuenta la entrada en vigencia de la ley 100
de 1993, vale decir el 01 de abril de 1994, asi las cosas y teniendo en cuenta que las
pruebas allegadas al expediente, se acredit6 que a la entrada en vigencia de la norma
en cita, la demandante tenia mas de 35 afios de edad y llevaba laborando mas de 15
afos de servicios cotizados, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, es pertinente

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad de! articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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determinar cudl era la norma anterior que regulaba su situacién pensional para
efectos de establecer la cuantia de la prestacion que fue reconocida por la entidad
accionada.

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, el Consejo de Estado mediante
Sentencia de 4 de agosto de 2010, con ponencia de Magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila6, retomo el analisis del ingreso base de liquidacién pensional cuando
se trata de aplicar el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de la
misma anualidad, arribando a la conclusion que con el fin de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad
en materia laboral, la referida norma no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, en sintesis la
referida sentencia de unificacién sefial6:

(1) El monto de la pension comprende tanto el Ingreso Base de Liquidacién como el
porcentaje aplicable al mismo, de acuerdo al principio de inescindibilidad de la
norma, de manera que no cabe la posibilidad de liquidar la pensién con base en la
edad, tiempo de servicio y porcentaje de liquidacion del régimen anterior y con el
Ingreso Base de Liquidacion del nuevo régimen. Por lo que la norma anterior debe
aplicarse de forma integral, de tal manera que si sefiala la forma de calcular el ingreso
base de liquidacion, es dicho célculo el que debe respetarse.

(ii) Los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
pension son todos aquellos factores devengados por el trabajador a titulo
remunerativo, en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de
la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral.

(iii) En punto a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, sefiala el Consejo
de Estado que dicha norma parte del supuesto que las pensiones de jubilacion se
liquidan con base en los factores que fueron objeto de aportes para la seguridad social
y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa
normativa puede ser interpretada en el sentido que s6lo los factores mencionados por
la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion,
pero en su concepto, y en virtud del principio de favorabilidad, debe entenderse que
pueden incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador durante el
ultimo afo.

Asi las cosas, de la interpretacion realizada por el Honorable Consejo de Estado al
debate normativo en juicio, se tiene que al demandante se le debe reliquidar su
pension sobre la base del 75% del promedio de lo devengado en su tltimo afo de
servicio.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
Sentencia de 4 de agosto de 2010, Expediente No. 250002325000200607509 01 {0112-2009), Actor: Luis Mario Velandia.

# Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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6.- SOLUCION DEL CASO

En el presente caso se demandaron las Resoluciones No. RDP 028251 de 21 de junio de
2013 y la Resolucién RPD 033088 del 22 de julio de 2013, por medio de las cuales la
UGPP, nego la reliquidacion de la pension vitalicia de Jubilacién del sefior ANATOLIO
HERNANDEZ SILVA, como quiera que le fuera reconocida la pension con base en las
normas de la Ley 33 y 62 de 1985, aplicables, segin la entidad demandada, pero sin
incluir la totalidad de los factores devengados durante el tltimo afio de servicio.

Asi mismo, se observa que el sefior ANATOLIO HERNANDEZ SILVA, naci6 el dia seis
(06) de septiembre de mil novecientos treinta y cuatro (1934) (Ver copia cédula de
ciudadania fl. 18 y Documento 6, Exp. Adm. CD fl. 158). El demandante al servicio del
estado desde el 18 de enero de 1955 hasta el 31 de mayo de 1995, de forma
interrumpida, de la siguiente manera (Ver acto de reconocimiento pensional Resolucién
003430 de 1995 (fls. 14 a 16 — Anexo 1):

ENTIDAD EN LA QUE PERIODO LABORADO
LABORO
Departamento de Boyaca - Desde el 18 de enero de 1955 al 15 de noviembre
de 1955
- Desde el 01 de enero de 1956 al 31 de mayo de
1956
- Desde el 01 de enero de 1957 al 30 de junio de
1957
- Desde el 27 de enero de 1960 al 30 de
septiembre de 1969
Fondo  Nacional de - Desde el 12 de mayo de 1980 al 31 de mayo de
Caminos Vecinales 1994

El demandante al momento del retiro del servicio (31 de mayo de 1994), ostentaba el
cargo de Operario de Maquinaria Pesada III en el Fondo Nacional de Caminos
Vecinales (Ver certificado de informacion laboral — fl. 34) y adquiri6 el status juridico
el 06 de septiembre de 1989 (Ver acto de reconocimiento pensional Resolucién 003430
de 1995 (fls. 14 a 16 — Anexo 1).

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, se acreditdé que al 29 de
enero de 1985 (fecha en la cual entrd en vigencia la ley 33 de 1985), el demandante
tenia més de 15 afios de servicio, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones
del régimen de transicion de la ley 33 de 1985 y logicamente de la Ley 100 de 1993 y
la normatividad aplicable en este caso para efectos de determinar los requisitos de
edad, tiempo de servicios y, especialmente, cuantia de la pension de jubilacién, son la
Ley 6 de 1945, Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y el Decreto Ley 1045 de
1978.

Ahora bien, el despacho debe establecer cuales de los elementos salariales percibidos
por el demandante constituyen una retribuciéon directamente relacionada con la
prestacion personal del servicio y no estin dirigidos a asumir riesgos inherentes a la

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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labor, sin perjuicio de la facultad del Juez para establecer la procedencia del
reconocimiento del factor salarial reclamado bajo el principio de legalidad.

Observa en este sentido el despacho que de acuerdo al certificado de salarios y
devengados obrante a folio 39 del expediente, los pagos salariales devengados por el
sefior ANATOLIO HERNANDEZ SILVA, durante el altimo afio de servicio (o1 de
junio de 1993 a 31 de mayo de 1994) fueron los siguientes:

- Asignacién Basica

- Prima de Antigiiedad

- Auxilio de Alimentacion
- Subsidio de Transporte
- Prima de Servicios

- Prima de vacaciones

- Prima de Navidad

Respecto a los factores discutidos como la prima de navidad y la prima de
vacaciones, debe estarse lo dispuesto en la ya referida sentencia de unificacién del
Consejo de Estado, que sostiene lo siguiente:

“sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales — a las cuales el mismo legislador dicha connotacién-, esto es, a las
primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de

1978.

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

Por consiguiente, aunque es regla de exclusiéon de factores salariales en la base de
liquidacién de las pensiones la establecida en la sentencia de unificacién en comento
con respecto a las “sumas que cubran riesgos o infortunios a los que el trabajador se
pueda ver afectado”, la misma no se aplica a aquellas prestaciones que pese a tener
dicha connotacion sea el propio legislador el que las haya incluido como factor
salarial, como por ejemplo ocurre con la prima de navidad y vacaciones, del articulo

45 del D. 1045/78.

En lo que se refiere a la prima de antigiiedad, auxilio de alimentacion,
auxilio de transporte y la prima de servicios ha de precisarse que se tratan de
factores salariales y que fueron consagrados por el Decreto 2477 de 1970 a favor de
empleados adscritos a entidades del orden nacional (art. 3°), posteriormente el
Decreto 165 de 1971 lo ampli6 a los supernumerarios y finalmente el Decreto 1042 de
1978 en su articulo 51 lo ratificé a favor de los empleados vinculados a las entidades

* Como senala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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sefialadas en el articulo 19, todas ellas del orden nacional. Dijo la mencionada norma
en su articulo 42°.- sobre otros factores de salario. “Ademas de la asignacion basica
fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios. Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos
49y 97 de este Decreto.

b) Los gastos de representacion.

c¢) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacién por servicios prestados.

h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.” (Negrillas del
despacho)

Ademés fueron contempladas como factores de salario en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, que senala:

“Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidaciéon de
cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del
auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se
tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias
en el altimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio;

1) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.”

Conclusion.

En consecuencia, el desconocimiento de las fuentes formales de los derechos
reclamados sittia a la decision demandada en el 4mbito de las causales de nulidad de
los actos administrativos, pues fue expedida con infraccién de las normas en que
debia fundarse, desvirtudndose su presuncion de legalidad. Por ello se declarara la

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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nulidad parcial deprecada y se ordenara a la demandada que realice una nueva
liquidaciéon, tomando como base el 75% del promedio de todo lo devengado en el
periodo comprendido entre el 01 de junio de 1993 a 31 de mayo de 1994. Se accede
entonces a las stplicas de la demanda para restablecer el ordenamiento juridico
quebrantado y los derechos de la demandante.

Y cuanto a la prescripcion trienal, en principio los valores a pagar se reconocerian a
partir del 15 de julio de 2010, por ocurrencia de dicha figura juridica extintiva de los
derechos laborales, por cuanto la peticiéon de reliquidacién se radico el dia 15 de julio
de 2013 (fls. 19 a 21) ello con base en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que
establece que las acciones que emanen de los derechos consagrados en las normas
laborales prescribiran en tres (3) afios, contados desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible.

No obstante es preciso tener presente que la nueva liquidaciéon de la pension surge a
raiz de la expedicion de la citada Sentencia de Unificaciéon del Consejo de Estado, que
pasa a ser la nueva fuente del derecho que aqui se reclama. En efecto, al declarar la
exequibilidad del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 en la Sentencia C-634 del mismo
afio, la Corte Constitucional sefialé que este tipo de pronunciamientos son fuente
formal del derecho. Al respecto, ha sefialado el Tribunal Administrativo de Boyaca en
lo que toca a los efectos en el ambito de la reliquidaciéon pensional?:

Entonces si la fuente de derecho surtié efecto el 1°de octubre de
2010, con la sentencia de unificacién, ninguna afectaciéon puede tener sobre
mesadas anteriores a esa fecha, en relaciéon con factores que hasta entonces
no se venian incluyendo porque no se consideraban retribucion directa del
servicio y/o porque estaban contempladas como factor de lLiquidacion
pensional en el Decreto 1045 de 1978.

Sin embargo no es menos cierto que no podrian traerse valores devaluados
devengados afios atrds sin la respectiva actualizacion, criterio que ha sido
asumido por la jurisprudencia en el tratamiento de la primera mesada
pensional cuando el promedio a tener en cuenta se toma de valores
devengados antes de la fecha de consolidacién del derecho.

Es decir que como oper6 el cambio de jurisprudencia y la sentencia de unificacion
tiene efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro, la reliquidacién debera hacerse a partir
de la ejecutoria del mencionado pronunciamiento de unificacién, es decir desde el 2
de octubre de 2010. Notese que las condiciones de formacion del acto deben
responder al bloque de legalidad imperante al momento de su expedicién, entonces,
si la nueva fuente del derecho es la sentencia de unificacién, ademés de constituir
ésta uno de los parametros para examinar la legalidad del acto, el momento de su
ejecutoria determinara como debe contarse el lapso para la exigibilidad del derecho,
que si se deja transcurrir sin accionar en defensa del mismo produce la extincion de

7 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de decision No. 3. Magistrada Ponente Dra.CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ.
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: Julio Humberto Gémez Munevar. Demandado:
Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicacién
150013333004201400002. Sentencia del 23 de abril de 2015.

1 Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificaciéon.
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sus efectos econdémicos, pues la ley ha establecido la prescripcién de los derechos
laborales con tal caracter.

Conforme a lo anterior, siendo el parametro para contar el lapso prescriptivo la
gjecutoria de la sentencia de unificacién, se evidencia que en éste caso ha
transcurrido el mismo, por lo que la reliquidacién debera hacerse a partir de la
ejecutoria del mencionado pronunciamiento de unificacion, es decir desde el 2 de
octubre de 2010, como quedé anotado.

Sin embargo, como no pueden traerse, como sostiene el Tribunal Administrativo de
Boyaca, valores devaluados a la liquidacién de la pension, y los factores Prima de
Antigiiedad, Auxilio de Alimentacién, Subsidio de Transporte, Prima de Servicios,
Prima de vacaciones, Prima de Navidad, se incluyen con fundamento en la sentencia
de unificacion que logré ejecutoria el dia 2 de octubre de 2010, estos valores se
actualizaran conforme al indice de Precios al Consumidor desde cuando se consolidd
la situacion pensional del demandante (01 de junio de 1994) hasta el 2 de octubre de
2010 y se agregaran desde ésta fecha a la base de liquidacién de la pensién, pero
tendra efectos fiscales a partir del 15 de julio de 2010, por la ocurrencia de la
prescripcion trienal de los derechos laborales.

El restablecimiento del derecho.

Como consecuencia de todo lo anterior se declararé la nulidad de la Resolucion RDP
043313 del 19 de septiembre de 2013, mediante la cual se resuelve un recurso de
apelacion en contra de la Resolucion RDP 038866 del 23 de agosto de 2013,
mediante la cual se niega la reliquidacion de la pensién de jubilacion de la
demandante, los que constituyen en actos definitivos que debe ser objeto del control
de legalidad. El otro acto administrativo demandado (RDP 038866 del 23 de agosto
de 2013) hace parte del mismo procedimiento administrativo (Art. 42, 43 y 87
CPACA) y no es producto de actuaciones administrativas anteriores. Frente a los
demas actos administrativos anteriores que definieron el derecho a la pensién por
haber quedado en firme y ser definitivos, podrian ser demandados siempre que no se
hubiese provocado en nuevo pronunciamiento, si no, demandar los primeros en el
tiempo sin demandar el dltimo, serfa una contraccién légica y procesal. (Art. 163
CPACA).

El pago de los valores a que se refiere la presente providencia, se ajustara al valor, de
conformidad con los articulos 187 y 192 del CPACA, desde que fueron exigibles hasta
la fecha de ejecutoria de la presente providencia dando aplicacion a la formula que se
indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

> Descuentos para los aportes en seguridad social en pensiéon y salud.

Si bien hasta el momento actual este Despacho acogia en este punto la postura
conforme a la cual la omision por parte de la administracién en el descuento y la
consignacion de aportes no impide el reconocimiento de factores salariales para
efectos pensionales porque pueden ser descontados por la entidad de las mesadas
adeudadas cuando se haga el reconocimiento prestacional, es imperativo hacer una

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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nueva reflexion sobre el punto, atendiendo la problematica que pueden suscitar las
férmulas hasta ahora aplicadas, pues “los mencionados descuentos deben ser acordes
con las circunstancias y condiciones econémicas del actor, dada la cuantia de su
pension; esto a efectos de no causar traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a
su manutencion y la de quienes de él dependan econémicamente, afectando su
minimo vital” como sostiene el Consejo de Estado en Sentencias de la Seccién
Segunda — Subseccién “A” con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren con fecha 5 de junio de 2014 y radicaciones 25000-23-25-000-2012-
00762-01  (0623-2013) siendo actor Carlos Eduardo Pulido Roa y
25000232500020110135001 (1453-2013) siendo actora Elvira Cuervo de Jaramillo.

En consecuencia, el problema juridico que debemos avocar ahora se refiere a las
consecuencias de ordenar incluir factores salariales en la reliquidacion de la pension
cuando en su oportunidad no se realizaron las cotizaciones legales al sistema, si ha de
distribuirse esta carga entre las partes, como lo hacen las sentencias mencionadas, y
en que proporcion, cuestion que resolveremos al tenor de las siguientes premisas:

i). Los efectos de la sentencia.

Los efectos de la declaracién de nulidad que se hacen en la sentencia son ex tunc,
pues la revision de la legalidad del acto se hace desde su origen8. De igual manera, el
restablecimiento del derecho: “implica® llevar la situacién presente del actor al
mismo estado en que deberia encontrarse si no se hubiera proferido el acto
administrativo que afecté su estatus juridico, lo cual, debe examinarse atendiendo a
las pretensiones y a lo probado en el proceso™°, sin embargo se parte de la premisa
que la situacién de hecho originaria existe atn o tiene probabilidad juridica de
existencia, para que asi se cumpla el postulado conforme al cual la sentencia
proferida en procesos de restablecimiento del derecho “aprovechard a quien hubiere
intervenido en ellos y obtenido esta declaracién a su favor” (Art. 189 inciso 5° del
CPACA). Por ello el legislador previd, por ejemplo, que si se ordena en la sentencia el
reintegro a un cargo y éste ya no existe, o bien no es posible por otra razén reinstalar
a la persona en el mismo, el juez dispondrd a solicitud de parte modificar el
restablecimiento por una “indemnizacién compensatoria”. (ib. inciso 7°)

ii) Los valores, derechos e intereses en tension.

El derecho a la pension esti consagrado en la Carta Politica (Art. 48 CP) con
caracteristicas de imprescriptibilidad e irrenunciabilidad", estando vigente en el
tiempo y extinguiéndose so6lo con la muerte del titular o de quienes tienen derecho a
suceder en su disfrute conforme a la ley. Se trata entonces de un verdadero estatus
juridico caracterizado por que en su nicleo estd un derecho inalienable.

8 Consejo de Estado, Secci6n Tercera, Subseccion “A”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién
nimero: Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2008-00040-00(35362) Consejero ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON

9 Consejo de Estado, Secci6on Segunda, Subseccion “A”. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Péaez. Sentencia de 10/09/2014. Ref: Expediente N° 05001233100020000307802. N° Interno. 2223-2010
Autoridades Departamentales. Actor: Fernando Estrada Méndez.

0 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién
niumero: 11001-03-25-000-2010-00196-00(1486-10). Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez

* Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”. Sentencia del 02/10/2008. Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2002-06050-01(0363-08). Consejero ponente: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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Precisamente, en materia laboral lo que garantiza la primacia de la realidad es ese
tipo de derechos, que ademés de ser minimos, son irrenunciables e imprescriptibles,
por ello no se afectan aunque su titular no los reclame en los términos legales, pues su
fuente es la misma Constitucion (Art. 53 CP):2. Por lo anterior, en aplicacion del
principio de primacia de la realidad, el Consejo de Estado ha ordenado el reajuste
pensional por considerar que es un derecho laboral minimo?3.

La fuente material del derecho laboral consagrada en el articulo 53 de la Constitucion
Politica lo que persigue es la proteccion efectiva de los derechos laborales minimos y
entre ellos estd la garantia efectiva de la pension (Art. 46, 48), no obstante, para
realizarla se debe asumir el costo del derecho pagando las cotizaciones
correspondientes.

No obstante lo anterior, aunada a dicha dimensién intangible del derecho existe otra
econdmica que si estd sujeta al cumplimiento de las cargas y deberes que tiene el
titular del derecho. Por eso aunque el restablecimiento “aprovechard” al demandante
de manera integral desde el momento en que se produjo la vulneracion del derecho
constitucional, expresindose alli su intangibilidad, los aspectos econdémicos del
derecho se pueden ver afectados por el incumplimiento de ciertas cargas que debe
asumir el titular. Esta dimension economica derivada del derecho a la pension, si esta
sujeta a la prescripcion extintiva porque es renunciable y no genera una situacion
juridica constitucional o estatus juridico de la persona. Es decir, son beneficios
econdmicos que tienden a darle a la persona una condicidon externa de bienestar.4
Esta situacion economica externa, a diferencia de la situacion juridica de la persona
pensionada, si corre por cuenta directamente del afectado ya que el derecho a la
reclamacion lo pudo ejercer durante el tiempo el término de prescripcion trienal y no
hacerlo le trae las consecuencias juridicas que la propia norma establece.

Pues bien, parte de dicha dimensién econémica es lo relacionado con las prestaciones
sociales de salud y pensiones, y por ello surge el interrogante sobre si hacen parte del
restablecimiento del derecho solicitado o el juez debe resolver por otra via el tema de

12 Corte Constitucional sentencia SU-298/15. “La Sala Plena de la Corte Constitucional consideré que en el caso concreto, se
habia desconocido el precedente jurisprudencial constitucional, segin el cual, la solicitud de reajuste pensional para que se
calculen nuevos factores salariales puede elevarse en cualquier tiempo, en virtud de los principios de imprescriptibilidad,
irrenunciabilidad y favorabilidad propios del derecho a la seguridad social.” (Boletin de Prensa No. 21-21/05/15)

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de julio de 2007, radicado nimero 13001-23-31-000-
2000-01155-01(6611-05). MP. Jaime Moreno Garcia.

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 20 de octubre de 2009, radicado No. 34414. MP. Luis
Javier Osorio Lopez. “Entonces, no es la posibilidad de demandar en cualquier tiempo los actos administrativos lo que
fatalmente conduce a la imprescriptibilidad de la pensién de jubilacion.

La razén de ser de éste fendmeno es distinta (...) “ la pensién de jubilacién genera un verdadero estado juridico, el de
jubilado, que la da a la persona el derecho a disfrutar de por vida de una determinada suma mensual de dinero. Por eso ha
declarado la imprescriptibilidad del derecho a la pensién de jubilacién y por ello la accién que se dirija a reclamar esa
prestacion puede intentarse en cualquier tiempo, mientras no se extinga la condicién de pensionado, que puede suceder por
causa de la muerte del beneficiario. ‘Del estado juridico de jubilado se puede predicar su extincién, mas no su prescripcién’,
dijo la Corte (Cas. 18 de diciembre de 1954...”).

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la imprescriptibilidad del derecho pensional en si —debe precisarse que
una cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de caracter permanente y generalmente vitalicio apareja la
imprescriptibilidad de la accién para su reconocimiento -- criterio jurisprudencial que se reitera--; y otra, la de los factores
econémicos relacionados con los elementos integrantes para la obtencién de la base salarial sobre la cual se calcula el
quantum o monto de la prestacién, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador, la convencién o directamente las
partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se predica de quien reine los requisitos para ello, y tal situacién se
puede extender, por ficcién legal en ciertos casos y en relacion con ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte del
causante; el valor de la pensién nace de manera individual y auténoma, con fundamento en la vigencia de los derechos
laborales que la comprenden y que el legislador presume terminada con el acaecimiento del fenémeno prescriptivo previsto
en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para las relaciones individuales del trabajo de caracter particular y que el
articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social amplia a todas ‘las acciones que emanen de las leyes
sociales’ del trabajo. :

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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los aportes al sistema. Como antecedente para resolver este interrogante se tiene que
el Consejo de Estado en un caso similar, referente al contrato realidad, sefial que
para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales debe considerarse “quien
debe asumirlas (...) se encuentran las que son asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema
de Seguridad Social Integral”, dentro del primer tipo estan las ordinarias o comunes
(primas, cesantias) y en el segundo estan la salud, la pension, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que deben “ser asumidas y reconocidas por cada
sistema” 15:

Asf que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor
plblico la cotizacién debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos
profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas
de pensioén y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida
seglin los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al
sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por
el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud es el 12.5% de
lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

En cuanto a los aportes a las entidades de Seguridad Social, se ordenar4 el pago, en la
debida proporcién, de las sumas que por concepto de aportes no fueron cotizados por la
entidad demandada, puesto que dichos pagos son consecuencia del vinculo laboral que
existié entre las partes con base en la fraccion mensual del valor pactado por concepto de
honorarios. '

La distincion entre estos dos tipos de derechos permite que los derechos
fundamentales como la dignidad humana, justicia e igualdad material,
imprescriptibilidad e irrenunciabilidad a las condiciones minimas existenciales que
estan involucrados en el derecho a la pension efectivamente se garanticen, y a la vez
se respete el término legal de prescripcion para los derechos laborales de caracter
economico, corriendo el titular con las consecuencias por la inactividad en el ejercicio
de sus derechos, en protecciéon de la seguridad juridica, sin que este valor pese mas
que el derecho fundamental del trabajador como valor fundante (Art. 1 CP). Dejar la
carga de los aportes para la pension en una sola de las partes en la extinta relacion
laboral contraria valores fundantes, pues si tiene que pagarlos sélo el trabajador el
beneficio es para la entidad publica, cuando el deber superior de promocion,
proteccion y efectiva garantia de los derechos fundamentales radica en ella6., y si
tiene que pagarlos solamente el estado se libera de todo deber al ciudadano, cuando
tiene deberes correlativos al derecho que reclama. (Art. 2y 6, 46, 48, 53 CP).

En conclusion, la ponderaciéon y conciliacion de los principios y derechos que se
ponen en juego en este caso particular llevan a la soluciéon mas justa y equitativa: el
Estado Social cumple el verdadero papel garantizador de los derechos, se respetan las
normas de la legalidad y del Estado de Derecho, y al mismo tiempo se efectivizan los
derechos fundamentales de los ciudadanos. El Consejo de Estado en las sentencias

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”. Sentencia de 27 de noviembre de 2014. Radicacién niimero:
Radicacién ndimero: 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013). Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE

16 El Consejo de Estado ha declarado al responsabilidad patrimonial del estado con base en la teoria de la posicion de garante
del Estado por omision en el cumplimiento de sus deberes normativos, para una mirada completa de esta teoria ver: Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente: 200012331000199703529 01, Radicacién
interna No.: 18.274.MP. Enrique Gil Botero.

 Como seiiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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citadas de la Seccién Segunda, Subseccion “A”, fecha 5 de junio de 2014, C.P. Gustavo
Gomez Aranguren, asumid este debate a partir de cuatro premisas: (i) los descuentos
proceden sobre aquellos factores que se ordena incluir en la reliquidacién sin que
sobre los mismos se hayan efectuado las deducciones legales'7; (ii) los descuentos
proceden al momento del reconocimiento prestacional8; (iii)“resulta necesario que
los valores a retener y/ o deducir, de aquellos sobre los que no se cotizé y que se
tendran en cuenta para reliquidar la pensién del accionante, sean actualizados a valor
presente a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se tenga una cifra
real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor (pudiendo repetir
contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la
pension del segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas, que en vez de
coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la
problematica.”; (iv)“en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la
entidad demandada procederd a realizar los descuentos sobre el valor del
retroactivo producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la
reliquidacién pensional con la inclusién de los nuevos factores; y si con ello no se
satisficiera la totalidad de la deuda que al demandante le corresponde, se
efectuaran una serie de descuentos mensuales, iguales, hasta completar el capital
adeudado”. Este descuento, dice la sentencia en cita, no puede causar “traumatismo
a su ingreso y en consecuencia, a su manutencién y la de quienes de él dependan
econémicamente.”

En suma, la carga que surge con el cambio jurisprudencial es el pago de la cotizacién
sobre los nuevos factores que fueron incluidos en la reliquidacién de la pensién,
proporcionalmente a cargo tanto del empleador (entidad piblica) como del
trabajador (empleado ptiblico), el cual debe ser “actualizados a valor presente a
través del ejercicio que realice un actuario” “de suerte que se tenga una cifra real de
lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor (pudiendo repetir contra el
primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la pensién del
segundo)”, segtin dijo el Consejo de Estado, en las sentencias ya referenciadas. No
obstante, el rol de cada parte es distinto y debe ponderarse asi: a) El pago de los
valores por concepto de cotizacion sobre los nuevos factores salariales debidamente
actualizados, segiin el porcentaje correspondiente a la entidad piblica, tendrd que
hacerse de manera integra y no estd sujeta a ninguna prescripciéon debido a la
naturaleza juridica del derecho pues ella actfia no sélo como empleadora sino como
estado; b) Los aportes del demandante estin sujetos a la prescripcién trienal porque
el cumplimiento de la obligacion de pagar la cotizacién no dependia directamente de
su actuar sino que estaba sujeto a la retencién correspondiente, por lo tanto, el

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacién niimero: 25000-23-25-000-2010-00031-
01(0899-11). Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza. Demandado: Caja Nacional de Previsién Social - CAJANAL

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogota, D.C., sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil trece (2013), radicacién niimero: 25000-23-25-000-
2009-00515-01(0305-12). Dijo: “Finalmente, en cuanto a los aportes, cabe decir, que en virtud de la estipulacién final de,
(sic) articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacién de la pensién debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes. Regla general a la que estin obligados todos los servidores piiblicos, atin para los empleados
de régimen especial como los de la Contraloria General de la Reptblica, en el sentido de pagar los respectivos aportes sobre
todos los rubros que segtin la ley deben constituir factor de liquidacién pensional. Lo anterior significa, que si no han sido
objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de previsién social
efectie los descuentos pertinentes. Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmente se ha elevado a rango
constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 200512, en el sentido de establecer que para efectos de la liquidacién de las
pensiones so6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Maxima
que implica a partir del afio de 2005 que sobre todos los factores que constituyen base para liquidar la pensién deban
realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional.”

* Como seniala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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cumplimiento de la legalidad y del principio de confianza legitima se vulneran cuando
su actuar esti sujeto a procedimientos ajenos a su voluntad; c¢.) El demandante s6lo
puede ser deudor hasta el monto de lo que recibe sin que se afecte su pension, porque
se vulneran los principios de favorabilidad laboral y la prohibiciéon de reducirse la
pension. (Art. 48 CP)

En cuanto a los descuentos por salud, deberdn aplicarse las mismas reglas.
Respuesta a los argumentos de las partes.

Considera el Despacho que la postura argumentativa frente a la contestacion de la
demanda presentada por la unidad administrativa especial de gestion pensional y
contribuciones parafiscales de la proteccion social - UGPP, respecto a que a la
demandante no deben incluirse los factores salariales Prima de navidad, Prima de
Servicios y Prima de vacaciones, como quiera que no estaban contemplados dentro de
los Decretos 691 y 1158 de 1994, ni en las leyes 33 y 62 de 1985 y sobre los cuales no
se realizaron aportes con destino a pension, aunado al hecho que a la demandante
por ser beneficiaria del régimen de transicion se le deben aplicar las disposiciones
contenidas en la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, como quiera que le era mas
favorable, desconoce la sentencia de unificaciéon de Consejo de Estado de fecha 04 de
agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila con
Radicaciéon No. 250002325000200607509, que reza lo siguiente:

“Sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos
con apoyo en antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicios. Esta decisién
encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Seccién
Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacién que debia otorgarse al articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les
aplica la Ley 6 de 1945. De la normatividad anterior a la expedicién de la Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los
factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la
cuantia de la pension de jubilacién eran superiores a los ahora enlistados por la
primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de 1985; aun asi,
también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino
meramente enunciativa de los factores que componen la base de liquidacion
pensional, permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador. La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo aiio, en el
sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa los
factores sobre los cuales se calcula el Ingresc Base de Liquidaciéon de la pension
de jubilaciéon, trae como consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales
de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo
ha implicado una manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con
anterioridad en el Ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.”

Frente al caso en concreto, es claro que la entidad demandada desconoce lo
preceptuado en los articulos 10 y 102 de la ley 1437 de 2011 — Cobdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por cuanto las
autoridades deben tener en cuenta no solo la aplicacion de las normas sino tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, con el

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere alas sentencias de unificacion.
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objeto del reconocimiento de un derecho o a los sujetos quienes solicitan y acreditan
el mismo supuesto factico y juridico.

El objeto del medio de control de la referencia es solicitar ante la Unidad de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — U.G.P.P, la nulidad
de la Resolucion No. RDP 043313 de 19 de septiembre de 2013 que resuelve el
recurso de apelacion contra el acto que niega la reliquidacién de la pensién del sefior
ANATOLIO HERNANDEZ SILVA y, como se dijo, constituye el acto definitivo que
resuelve la situacion pensional del demandante, y restablecer a titulo de derecho, la
reliquidaciéon pensional vitalicia de jubilacién en favor del sefior ANATOLIO
HERNANDEZ SILVA, aplicando el régimen de transicién de las leyes 33 de 1985 y
100 de 1993, es decir, que se liquide la pension conlas reglas de la Ley 6 de 1945, Ley
4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y el Decreto Ley 1045 de 1978, ademas, se
incluyan todos los factores salariales devengados durante su tltimo afio de servicios,
situacion que vulnera el derecho a la igualdad formal y material (art. 13 C.N.),
especificamente e] articulo 10 de la ley 1437 de 2011, por cuanto el ciudadano puede
exigir a la administraciéon que se le otorgue un trato igual en casos de régimen similar
al momento de acceder a la liquidacién de la pension vitalicia vejez por medio de la
aplicaciéon de precedentes judiciales que respalden y resuelven casos similares como
el presente.

De las costas

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondra sobre
la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regirin por las normas del
C.G.P. '

El articulo 365 del C. G. P. es aplicable en el procedimiento contencioso en virtud de
la remision normativa autorizada mediante el articulo 306 del C. P. A. C. A.

Es pertinente en torno al topico de las costas considerar los siguientes argumentos
del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion:

“El criterio de aplicacion de las normas sobre condena en costas en
desistimiento de la demanda, debe atender al caracter del conflicto suscitado en
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pues tal v como lo planteé el
recurrente, la filosofia de esta figura en el derecho civil es diferente a la
ventilada en asuntos como el de la referencia por el cardcter piblico de una de
las parte en conflicto, que entre otras cosas, ha justificado en Colombia la
existencia de una jurisdiccion especializada e independiente de la ordinaria.

En ese orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio
abusivo de los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la
parte demandada y de la propia administracién de justicial9, su reconocimiento
debe atender tal naturaleza y las circunstancias de cada caso.20

9 Sentencia T-342 de 2008: “Al respecto cabe sefialar, que de acuerdo a la jurisprudencia de esta Corporacién, se entiende por costas
procesales los gastos que se deben sufragar en el proceso; la nocién incluye las expensas y las agencias en derecho. Las expensas son las
erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los
impuestos de timbre, copias, registros, pélizas, etc®. Las agencias en derecho corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro

7 Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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Es decir que, en materia de costas, atin bajo la égida de la Ley 1437 de 2011 no cabe la
condena automatica a la parte vencida, sino que habra que considerar: (i) la
naturaleza de los conflictos que se resuelven en la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, que no tienen un contenido puramente econdémico, sino que esta
involucrado el interés ptblico y el reclamo de derechos de los ciudadanos ante la
administracion, &mbito distinto al de la jurisdiccién civil, asi como las circunstancias
particulares del caso. (ii) el fundamento de las costas procesales es sancionar el
abuso del derecho o el desgaste judicial innecesario, por ello cabe el analisis de
la conducta de las partes en el debate, las costas no pueden ser impuestas atendiendo
simplemente el razonamiento objetivo de ser vencido en juicio.

En este caso se considera que a pesar de la existencia de una sentencia de unificaciéon
y la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, la entidad demandada insiste en
desconocerla causando un perjuicio no solo al erario ptblico, sino fundamentalmente
el administrado, aplazando su derecho a disfrutar de la pension de jubilacién con la
inclusion de la totalidad de los factores salariales que la componen. Por tal razén se
condenaré en costas a la entidad demandada, pero, atendiendo lo establecido en el
articulo 365 del C.G.P., al prosperar solo parcialmente las pretensiones, la condena
sera por el valor de un 50% sobre el valor total de los gastos en que se incurri6 la
parte demandante en el presente proceso.

Igualmente se debe condenar a la demandada al pago de las agencias en derecho, las
cuales se estiman en un 10 % sobre el valor de las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por
autoridad de la Ley, '

FALLA:

PRIMERO. Se declara la nulidad la nulidad del Acto Administrativo Resolucién No.
043313 de 19 de septiembre de 2013 que resuelve el recurso de apelacién contra el
acto que niega la reliquidacién de la pensién del sefior ANATOLIO HERNANDEZ
SILVA, expedida por la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social — U.G.P.P, conforme a la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Unidad de Gestioén Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social — U.G.P.P, a reliquidar en debida forma, reconocer y pagar al sefior
ANATOLIO HERNANDEZ SILVA, el valor de la pension de jubilacién, aplicando para
ello las reglas contenidas en la Ley 4 de 1966, Decreto Ley 1743 de 1966 y el Decreto
Ley 1045 de 1978, es decir, que se aplica el monto del 75% del promedio de todos los
salarios devengados durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, esto es desde el 01
de junio de 1993 al 31 de mayo de 1994. Es decir que se deben tener en cuenta como
factores para liquidar la pension la Asignacion Bésica, Prima de Antigiiedad, Auxilio de

del proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 3° del
articulo 393 del C.P.C.%, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por dicha parte a su abogado.”

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seceién Primera. Consejero ponente GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogota, 17
de octubre de 2013. Radicacién 150012333000201200282. Actor: AUGUSTO VARGAS SAENZ. Demandado: Ministerio de minas y energia.

* Como senala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacién.
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Alimentacioén, Subsidio de Transporte, Prima de Servicios, Prima de vacaciones,
Prima de Navidad, con efectos fiscales a partir del 15 de julio de 2010.

El valor devengado por concepto de , Prima de Antigiiedad, Auxilio de Alimentacién,
Subsidio de Transporte, Prima de Servicios, Prima de vacaciones, Prima de Navidad,
se actualizara conforme al Indice de Precios al Consumidor desde el 01 de junio de 1994
(fecha de retiro del servicio) hasta el 1 de octubre de 2010, fecha de ejecutoria de la
Sentencia de Unificaciéon proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 4 de
agosto de 2010, expediente con radicacién 25000-2325-000-2006-7509-01 y se
incorporara a la base de liquidacién de la pensién.

Al momento de hacer la liquidaciéon para pagar los valores resultantes de lo aqui
dispuesto, se tendrd en cuenta para descontar lo ya aceptado y recibido mediante el
valor anteriormente reconocido. Igualmente, se haran los descuentos que por aportes se
deban realizar, conforme a la parte motiva de la sentencia, valores que seran
actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un actuario de manera
que se obtenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y a la
actora pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el
valor a descontar de la pension de la segunda.

TERCERO. Declarar prospera la excepcion de prescripcion parcial de las mesadas
invocada por la entidad demandada, sobre todo lo anterior al 15 de julio de 2010.

CUARTO. La suma correspondiente debera ser reajustada y actualizada en la forma
indicada en la parte motiva, aplicando para tal fin la siguiente formula:

Indice Final
Indice Inicial

R=Rh

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de emolumentos salariales y
prestacionales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados
durante dicho periodo, como se indic6 en la parte motiva de la presente providencia.
Es entendido que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara mes
por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos, teniendo en cuenta los
reajustes reconocidos periodicamente, para deducir la indexacién que afecta las
sumas causadas.

QUINTO. Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO. Negar las demés pretensiones de la demanda.

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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SEPTIMO. Se condena parcialmente en costas al Unidad de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — U.G.P.P. La condena sera por el
50% del valor total de los gastos en que se incurri6 la parte demandante en el
presente proceso.

Igualmente se debe condenar a la demandada al pago de las agencias en derecho, las
cuales se estiman en un 10 % sobre el valor de las pretensiones de la demanda.

OCTAVO. Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se
ordené para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CYMPLASE,

CMO{,OV—%QZ)

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUE

* Como sefiala la ya citada sentencia C-634 de 2011 mediante la cual la Corte declara la constitucionalidad del articulo 10 del C.P.A.C.A. que se
refiere a las sentencias de unificacion.
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