JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE
TUNJA

Tunja, diecisiete (17) de junio de dos mil dieciséis (2016).-

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho
Radicado: 15001 33 33 004 2015 0144 00
Demandante: Ana Victoria Caro Galindo

Demandado: UGPP

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el trdmite 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: Ana Victoria Caro Galindo, identificada con C.C. No. 23.257.492
de Tunja.

» DEMANDADO: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP

OBJETO:
» DECLARACIONES Y CONDENAS:

Por conducto de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, la parte
actora presentd demanda tendiente a que se declare:

Que es nula la Resolucion RDP N° 035051 del 18 de noviembre de 2014 mediante la cual la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social UGPP, nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion a la demandante.

Que es nula la Resolucién N° RDP 05343 del 10 de febrero de 2015, mediante la cual la
entidad demandada resuelve un recurso de apelaciéon confirmando en todas y cada una de
sus partes la Resolucion N° RDP 35051 del 18 de noviembre de 2014.
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Que como consecuencia de las anteriores se declare que la demandante tiene derecho a
titulo de restablecimiento del derecho a que la UUnidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP, le reliquide y pague
la pensién de jubilacion teniendo en cuenta en la liquidacién todos los factores salariales
que constituyen salario del Gltimo afio de servicio, que corresponde desde el 1 de enero
hasta el 30 de diciembre de 1999, conforme a lo establecido en la Ley 4 de 1966, Ley 33 y
62 de 1985 y la aplicacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

De la misma manera solicita que se condene a la entidad demandada a pagar a favor de la
sefiora Ana Victoria Caro Galindo la diferencia de las mesadas dejadas de cancelar desde el
1 de enero de 2000, cifras que seran indexadas mes a mes aplicando para ello la formula
aceptada por el Consejo de Estado.

También solicita condenar a la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP a que sobre las diferencias
adeudadas a la demandante, le pague las sumas necesarias para hacer los ajustes del valor
de estas, conforme al fndice de Precios al Consumidor afio por afio y finalmente solicita
que si la entidad demandada no da cumplimiento al fallo dentro de los términos previstos
en los articulos 192, 193 y 195 numeral 3 del C.P.A.C.A., se cobren los intereses moratorios.

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:

» FUNDAMENTOS FACTICOS CON BASE EN LA FIJACION DEL LITIGIO

- La demandante laboro al servicio del Estado en el Colegio de Boyac4 como docente
desde el 1 de febrero de 1964 hasta el 31 de diciembre de 1999, cumpliendo los
cincuenta afos de edad el 22 de octubre de 1986, fecha en la cual tenia veinte afios
de servicio al Estado.

- La Caja Nacional de Prevision Socia! EICE, mediante la Resolucion N° 05906 del 1
de junio de 1989 reconoci6 la pensién de jubilacién a favor de la sefiora Ana Victoria
Caro Galindo, en la suma de $ 56.648.28, efectiva a partir del 22 de octubre de
1986, en la cual liquid6 la pensién de jubilacién tnicamente con la asignaciéon
bésica.

- La Unidad de Gesti6on Pensional y Parafiscales —-UGPP- mediante Resolucién N°
29991 del 7 de diciembre de 2000 reliquidé la pensién de jubilacién aumentando la
cuantia en la suma de $ 1.001.491.82 efectiva a partir del 1 de enero de 2000,
posteriormente a través de la Resolucion N° UGM 034812 del 23 de febrero de 2012
niega la reliquidacién de la pension con la inclusién de nuevos factores salariales.

- La Unidad de Gesti6én Pensional y Parafiscales ~UGPP- mediante Resoluciéon N°
RDP 035051 del 18 de noviembre de 2014, niega la reliquidacién de la pension
jubilacién de la demandante bajo el argumento que en la liquidacién de la pensién
se encuentran los factores taxativar::~.te sefialados en la Ley 62 de 1985, la cual no
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contempla en la liquidacién las primas de navidad, vacaciones, servicios, auxilio de
transporte, alimentacion, bonificacion por recreacion.

- Contra dicha decisién se interpuso recurso de apelacion solicitando que se reliquide
la pension con todos los factores salariales que habitual y periédicamente haya
devengado la demandante en el Gltimo ano de servicios por encontrarse amparada
en el régimen de transicion no solamente de la Ley 33 de 1985-articulo primero
paragrafo segundo-, sino también del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

- A través de la Resolucion N° 005343 del 10 de febrero de 2015 la entidad
demandada resolvié el recurso de apelaciéon confirmando en todas y cada una de sus
partes la Resolucidon N° 035051 del 18 de noviembre de 2014 argumentando que la
liquidacion de las pensiones se deben efectuar de conformidad con lo establecido en
el inciso 3 del articulo 1 de la Ley 62 de 198s5.

- Laliquidacion de la pensidén de jubilacion de la demandante con lo devengado en el
ultimo afio de servicios que transcurrié entre el 1 de enero y el 30 de diciembre de
1999, certificado por el pagador del Colegio de Boyaci, debe contemplar los
siguientes factores salariales:

Asignacion basica

Subsidio de alimentacién
Prima de grado

Prima de vacaciones
Bonificacion por capacitacion y
Prima de navidad

> JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Articulos 2, 6, 13, 25 y 58
NORMAS DE RANGO LEGAL
Codigo Civil, articulo 10
Ley 57 de 1887, articulo 5
Ley 33 de 1985
Ley 4 de 1966
Decreto 1743 de 1966

CONCEPTO DE VIOLACION
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Sefial6 que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley ello de conformidad con lo
estipulado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, que por tanto, no comprende los
motivos por los cuales la entidad demandada no tiene en cuenta el principio de igualdad,
no puede existir desigualdades entre los iguales, pues la entidad al reconocer a unos
trabajadores la pensién de jubilacion con todos los factores salariales y a otros no, viola el
derecho fundamental a la igualdad consagrado en la Carta Magna.

Sostuvo, que la entidad demandada no tuvo en cuenta en el reconocimiento y liquidacion
de la pension de jubilacion, el principio de favorabilidad del articulo 53 de la Constituciéon
Politica que establece que se debe liquidar la pensién de jubilacién con la norma que més
le favorece y en este caso con todos los factores salariales que habitual y periédicamente
haya devengado en el tltimo afio de servicios.

Indico, que las Altas Cortes de lo Contencioso Administrativo han manifestado variadas
jurisprudencias que los factores salariales que no se hicieron descuento para pension, la
entidad puede solicitar al empleador como al trabajador para que realice el respectivo
aporte para pension en el porcentaje que determine la ley.

Asimismo sostuvo, que Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP-, no observa el régimen de
transicion que cobija a la sefiora Ana Victoria Caro Galindo, por lo que tiene derecho a que
se le reliquide la pensiéon de jubilacion con todos los factores salariales del Gltimo afio de
servicios de acuerdo a las leyes y las jurisprudencias emitidas por las diferentes
Corporaciones en materia administrativa.

Que en su sentir, no entiende los mctivos por los cuales la entidad demandada reconoce y
reliquida la pension de jubilacion Gnicamente con el factor salarial de la asignacion basica,
sin tener en cuenta que hace parte del salario todo lo que habitual y periédicamente recibe
el trabajador y que se subsume dentro de la definicion de salario, insistiendo que conforme
al principio de favorabilidad se debe reliquidar la pension con todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicio.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — U.G.P.P. (fls. 70 a 78) present6 contestacion a la demanda
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones deprecadas.

Indic6, que la entidad demandada debe suietarse a lo establecido en la ley para la
expedicion de actos administrativos, sobre todo tratindose del reconocimiento de un
derecho prestacional como el que se discute en el presente caso, que los actos
administrativos demandados fueron proferidos con base en la Ley 33 y 62 de 1985 en el
entendido que la demandante adquiri6 su status pensional el 22 de octubre de 1986.

Respecto a la solicitud de la inclusion ¢« todos los factores salariales en la liquidacién de la
pension manifesté que la persona que al 29 de enero de 1985, fecha de vigencia de la Ley
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33 de 1985 haya cumplido 15 aflos de servicio le aplicaran las disposiciones que sobre edad
regian con anterioridad, esto es, el Decreto 1848 de 1969, que en el sublite, la demandante
se encuentra amparada por el régimen de transicién contenido en el pardgrafo 2 del
articulo 1 de la Ley 33 de 1985 ya que al 29 de enero de 1985 tenia mas de 15 afios de
servicios.

Que si bien es cierto, la demandante se encontraba cobijada por el régimen de transicién
contenido en el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1985, también es cierto que las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la Ley 33 de 1985
estan contenidas en el Decreto 1848 de 1969 el cual establecia como requisito de edad para
la pension, 50 afios de edad si es mujer y 55 afios de edad si es hombre.

De igual forma sostiene que no deben tenerse en cuenta en la base de liquidacién todos los
factores salariales devengados por la accionante durante el afio en el cual adquiri6 el
estatus de pensionada, sino tinicamente aquellos factores sobre los cuales realizé aportes,
ello en aplicacién a la sentencia C-258 de 2013, proferida por la H. Corte Constitucional.

Que en vista de los factores salariales obrantes en el expediente administrativo de la
demandante, se observa que la pensién se liquidé con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el tltimo afio de servicios, es decir, con 50 afios de edad y 20 afios
de servicios, con el 75 % del promedio de los factores salariales devengados en el tiltimo
afio de servicios, incluyéndose éstos factores sobre los cuales la demandante efectud
aportes, que conforme a lo anterior, la misma se encuentra ajustada a derecho, por lo que
no es viable reliquidar tal prestacién toda vez que ya fueron incluidos todos los factores
salariales devengados en el dltimo aflo de servicios, solicitando entonces que sean
denegadas las pretensiones de la demanda.

Como excepciones propuso: Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido,
inexistencia de vulneracién de principios constitucionales y legales y prescripcién de las
mesadas, solicitud de reconocimiento oficioso de excepciones.

1.1.4 ALEGATOS

Parte demandante (fls. 178-180): insisti6 que de conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Boyaca la sefiora Ana Victoria Caro
Galindo tiene derecho a que se reliquide su pension de jubilacion con la inclusién de todos
los factores salariales — asignacién bésica, prima de alimentacién, prima de grado, prima
de vacaciones, bonificacién por capacitacion y la prima de navidad-, factores devengados
habitual y peridédicamente como retribucién directa de sus servicios.

Entidad Demandada (fls.175-177): Ratifica cada uno de los argumentos esbozados con
la contestacién de la demanda solicitando que se denieguen las pretensiones del libelo.

2. CRONICA DEL PROCESO
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A través de auto del 14 de agosto de 2015 (fls. 49-51) se admiti6 la demanda y se ordend la
notificacién de la entidad demandada, surtiéndose el 3 de septiembre de 2015, a través del
correo electronico suministrado con la demanda (fls. 56 y 58); por lo anterior, a partir del 4
de septiembre de 2015 y hasta el 8 de octubre de 2015, la copia de la demanda y de sus
anexos permanecieron en la Secretaria a disposicion de los notificados por un término de 25 dias,
una vez cumplido el término anterior, la Secretaria del Despacho dej6 constancia del traslado de
treinta (30) dias de que trata el articulo 172 de la ley 1437 de 2011, término que empez6 a correr
desde el 9 de octubre de 2015 al 24 de noviembre de 2015, la entidad demandada contesto6 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 la seflora ANA VICTORIA CARO GALINDO tiene
derecho a que la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social UGPP liquide nuevamente su pension vitalicia de jubilacion y
se incorporen en la base de liquidaciéon todos los factores salariales devengados durante el Gltimo
aflo de servicios.

Tesis parte demandante: sostiene que la pension de la demandante debe ser liquidada con la
inclusién de todos los factores salariales que constituyen salario del Gltimo afio de servicios, que
transcurri6 entre el 1 enero y el 31 diciembre de 1999, toda vez que se encuentra amparada bajo el
régimen de transicion de la Ley 33 de 1985.

Tesis entidad demandada: sostiene que la entidad debe estar sujeta a lo establecido en la ley
para la expediciéon de actos administrativos, sobre todo tratdndose del reconocimiento de un
derecho pensional como en el caso bajo estudio, de manera que los actos enjuiciados fueron
proferidos con estricta sujecién a los parametros de la Ley 100 de 1993, aplicables a los
beneficiarios del régimen de transicién. Asimismo solicita la aplicaciéon de las sentencias de la
Corte Constitucional C-258 de 2013.

Tesis del Despacho: En torno al fondo de la controversia, se observa que la accionante se
encuentra amparada por el régimen de transicion pensional previsto por el paragrafo 2 del articulo
1 de la Ley 33 de 1985, por lo cual su situacién se rige por los mandatos de la Ley 6 de 1945 y el
Decreto 1045 de 1978, es decir que tiene derecho al pago de la pensién de jubilacién en cuantia del
75% de lo devengado en el Gltimo afio de servicios, pues los factores enlistados por dichas normas
no son taxativos y, por lo tanto, la prestacion se liquida con inclusion de todo lo devengado por el
trabajador sin perjuicio de que se hagan los descuentos por aportes a que hubiere lugar, atendiendo
el precedente jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado.

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 pretensién, procede el
Despacho a emitir decision de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
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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 obligacién o Cobro de lo no debido”, “Inexistencia de
vulneraciéon 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
prescripcion, que en verdad trae al debate un hecho —la inactividad de la 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 manifesto:

“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 propdsito de desconocer el
nacimiento de su derecho o de la relacion juridica o su extincién o su modificacién 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
excepcion de fondo, en estricto sentido, esta 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 accién”" 2 (Subrayado fuera del
texto original).

5.2 - PREMISAS JURIDICAS.
TRANSICION DE LA LEY 33 DE 1985
El Parédgrafo 2° del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 dispone:

“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 jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley”.

!CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Bogota, 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. .

2CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA MUNOZ. Santa Fe, de
Bogot4, D.C., veintitrés (23) de agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacién ntimero: AC-1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA
PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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En consecuencia, las personas que se encontraban en el supuesto factico que la norma
establece tienen derecho a que su peunsion de jubilacién se reconozca bajo los parametros
de las normas que la regulaban antes de la eritrada en vigencia de la Ley 33 de 1985.

Lo anterior significa que a estas personas se = aplican las normas anteriores no por virtud
del articulo 36 de la Ley 100 sino por directo mandato de la Ley 33 de 1985, toda vez que al
hallarse en el supuesto factico sefialado en el paragrafo 2° del articulo 1° adquirieron el
derecho a que su pension 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 del 93,
resulta indiferente lo preceptuado por esta tltima en su articulo 36.

REGIMEN DE LOS EMPLEADOS OFICIALES DEL ORDEN TERRITORIAL
(LEY 62 DE 1945)

En referencia al régimen de los empleados oficiales del orden territorial aplicable en virtud
de la transicion de la ley 33 de 1985 afirma la doctrina3 con base en la jurisprudencia del
Consejo de Estado afirma:

La pension con base en la Ley 62 de 1945, vigente hasta la expedicion de la Ley 33 de
1985 segln la jurisprudencia del Consejo de Estado (238) 4 también resulta
aplicable por la transicion prevista er ¢l Paragrafo 2° de la Ley 33 de 1985.Implica
que la Gltima vinculacién laboral 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 la presente ley
hayan cumplido (15) afios continuos ¢ discontinuos de servicio”.

En tal hipétesis y teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado
mencionada en el numeral precedente sobre la aplicacién integral del régimen
anterior (239)5, estas personas tienen derecho a una pension con 50 afios de edad y
un monto equivalente al 75% de los salarios promedios mensuales devengados en el

3 Quintero Sepulveda, Alvaro. Pensiones del sector publico: la transicion contintia. Jurisprudencia de las
Altas Cortes. Editorial Libreria Juridica Sanchez R: Ltda. Tercera Edicion. Bogota, 2011. Pagina 209.

4 En el libro esta cita, numerada 238, aparece originalmente asi: “Consejo de Estado, Seccion Segunda
Rad. 25000-2.3-25-000-20003-07314-01 (2339-07) de 24/07/2008, M.P. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren. Del mismo magistrado, la sentencia de 24 de junio de 2009, Rad. 25000-23-25-000-2005-10761-
01. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. En linea: www.notinet.com.co”

5 Original de la Cita 239: “Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicacion 4260 del 21 de septiembre de
2006, M:P: Jaime Moreno Garcia. “A pesar de que la Ley 33 de 1985 no sefiald nada en cuanto a la
liguidacion, considera la Sala que en este aspecto también se debe aplicar el régimen anterior, porque
resulta mas favorable al actor. De no hacerse asi. se desconoceria el principio minimo fundamental
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica que establece la “situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de ‘as fuentes formales del derecho ( ...) Ademas, ni se
podria aplicar por una parte la disposicidon legal anterior en cuanto a la edad, y por otra, la nueva ley para
establecer la base de liquidacion de la pensior. porgue se incurriria en violacion del principio de
*inescindibilidad de la ley “ que prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las normas legales’.
Ver también la sentencia con radicacion Ne. 25000-23-25-000-2005-04715-01 (2599-07) del 2 de octubre de
2008 M.P. Gustavo Goémez Aranguren: “la aplicacién de la ley 100 de 1993 en cuanto al Ingreso Base de
liguidacion y lo factores salariales a partir de los cuales debe calcularse el monto pensional, precisa la sala
gue de conformidad con el principio de “inescindibilidad de la ley” tal apreciacion resulta equivoca, pues
dentro de una sana hermenéutica no es viable desmembrar las normas legales, de manera que a quien
resulte beneficiario de un régimen de transicion, debe aplicarsele en integro el régimen que lo cobija y no

parcialmente tomando partes de uno y otro ordenamiento”. En linea: www.consejodeestado.gov.co.”
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tltimo afio, tal como lo prevé el articulo 5° del Decreto 1743 de 1996, reglamentario
de la Ley 4 de 1966, sin sujecion, por lo tanto, a los factores de salario del articulo 45
del Decreto 1045, aplicable sblo a los empleados del orden nacional. Prescribe el
articulo 5° del Decreto 1743 de 1966:

“A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilaciéon o
de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de
Derecho Publico seran liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el Gltimo
ano de servicios (...)”

A pesar de que el régimen de transicién establecido en la Ley 33 de 1985 sélo remite a la
edad de jubilacién que regia con anterioridad a su entrada en vigencia, en virtud del
principio de inescindibilidad se ha sostenido reiteradamente que la norma anterior
aplicable debe serlo en su integridad. Al respecto, en sentencia proferida por la Subseccion
A, Seccién Segunda de esta Corporacién, de 20 de octubre de 2005, M. P. Dra. Ana
Margarita Olaya Forero, radicado interno No. 3701-04 se dijo:

“El asunto se contrae a establecer si el actor tiene derecho a que se reliquide la
pensién de jubilacién teniendo en cuenta los factores sefialados en el articulo 3 de
la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la ley 62 de 1985, como lo alega la
entidad demandada, o si por el contrario, la norma aplicable para dicho efecto es el
Decreto 1045 de 1978, como lo pide el demandante. El actor se encuentra, como
bien lo sefial6 el Tribunal, en el segundo supuesto pretranscrito, ya que antes de la
expedicion de la ley 33 de 1985 tenia mas de 15 afios al servicio del Estado. Es
decir, qued6 inmerso en el régimen de transicién de la citada Ley 33 de 1985, lo
que lo colocaba fuera del ambito de aplicacion de la ley 33. Esta Corporacién en
sentencias del 8 de junio y 21 de septiembre de 2000, expedientes No. 2729 y 470,
Magistrados Ponentes: Drs: Alejandro Orddénez Maldonado y Nicolas Pajaro,
sefialé que la aplicacién del régimen anterior incluye el atinente a la edad, tiempo
de servicio y monto de la pension, pues es de la esencia del régimen de transicion,
la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pensioén. Si se altera alguno de esos
presupuestos se desconoce dicho beneficio, por lo que al establecer la cuantia de la
pensién con fundamento en los factores de la Ley 33 de 1985, cuando ésta
normatividad no le es aplicable, es desnaturalizar el régimen de beneficio producto
de la transicion.”.

En consecuencia el reconocimiento pensional efectuado a la accionante debi6 sujetarse en
su totalidad a lo establecido por la Ley 62 de 1945, y a las normas que la modificaron o
adicionaron. Ademas la prestacién reconocida a la actora debi6 cuantificarse en un 75% de
lo devengado durante el tltimo afio.
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6. SOLUCION DEL CASO

Lo probado en el proceso

- La seflora Ana Victoria Caro Galindo naci6 el 22 de octubre de 1936 seglin copia de
su cédula de ciudadania y su registro civil de nacimiento, (CD contentivo del
expediente administrativo pensional que obra a folio 61-documento 4).

- La demandante labor6 como Docente para el Colegio de Boyaca, desde el 01 de
febrero de 1964 hasta el 31 de diciembre de 1999 (ver certificado de informaciéon
laboral - fl. 40).

- La demandante cumpli6 los 50 afios de edad el dia 22 de octubre del aho 1986,
teniendo mas de 20 afios de servicios al Estado para esa fecha (Ver cedula de
ciudadania— Documento N° 1301 expediente administrativo medio magnético fl. 61)

- Que mediante Resolucién N° 05906 del 01 de junio de 1989, CAJANAL le reconocio
pension de jubilacion a la demandante, efectiva a partir del 22 de octubre de 1986,
teniendo en cuenta Ginicamente la asignacién basica (ver acto de reconocimiento —
fls. 22 a 25).

- Que la pensién de la demandante fue reliquidada al retiro del servicio mediante
resolucion N° 29991 del 7 de diciembre de 2000, aumentando la cuantia de la
pension (fls. 26 a 28).

- La demandante solicit6 el 3 de junio de 2011 la reliquidacién de su pension con la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el altimo afio de
servicios, peticion que fue negada por Ja entidad demandada mediante Resolucion
N° RDP 034812 del 23 de febrero de 2012 (fls. 29y 30)

- Solicité nuevamente la reliquidacion de su pension con la inclusién de todos los
factores salariales devengados durants el Gltimo afo de servicios, peticion que fue
negada por la entidad demandada wiediante Resolucién N® RDP 035051 del 18 de
noviembre de 2014 (fls. 16 a 18) v confirmada en sede de apelaciéon por la
Resoluciéon N° RDP 005343 del 10 de febrero de 2015 (fls. 19 a 21).

- Que la sefiora Ana Victoria Caro Galindo percibi6 durante el Gltimo afno de servicios
los siguientes factores salariales (fls. 38 v 42):

Asignacion Basica

Subsidio de Alimentacién
Prima de Grado

Prima de Vacaciones
Bonificacién por capacitacion
Prima de Navidad

10
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Los actos demandados y el régimen pensional aplicable.

En el presente caso se demandaron los siguientes actos administrativos: i) nulidad de la
Resolucion N° RDP 035051 del 18 de noviembre de 2014 mediante la cual se niega la
reliquidacién de la pension de vejez de la demandante, ii) nulidad de la Resoluciéon N°
RDP 05343 del 10 de febrero de 2015, por el cual se resuelve el recurso de apelacién
contra la Resolucion N° © 035051 del 18 de noviembre de 2014.

Asi mismo, se observa que la sefiora Ana Victoria Caro Galindo, ingres6 a trabajar el dia
1 de febrero de 1964 hasta el 31 de diciembre de 1999, por lo que para el Despacho es claro
que para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 (13 de febrero de 1985),
teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, la accionante tenia més de 15 afios de
servicios, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones del régimen de transicion de la
Ley 33 de 1985 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,
es la Ley 6 de 1945, norma que regia las pensiones de los empleados de caracter territorial
con anterioridad a la entrada en vigencia de la citada Ley 33 de 1985. Lo anterior
considerando que la demandante contaba con mas de quince (15) anos de servicios
continuos a la entrada en vigencia de la pre citada ley, y por ello le asistia el derecho al
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién de conformidad con las previsiones de la
Ley 6 de 1945, es decir, con veinte (20) afios de servicio y cincuenta (50) afios de edad,
ademés de aplicarse lo dispuesto por el articulo 15 numeral 1 de la Ley 91 de 1989 en
cuanto sefiala que, a los docentes quie figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de prestaciones econémicas y sociales mantendran el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas
vigentes

Ahora bien, como quiera que para el caso en concreto se discute la inclusién de factores
salariales, se debe tener en cuenta lo establecido en la el articulo 5° del Decreto 1743 de
1966, que se refiere en lo que toca a la base de liquidacién de las pensiones al promedio de
salarios devengados durante el Gltimo afio de servicios, debiendo ser incluidos todos
aquellos pagos con caracter salarial®.

6.1.- Decision.

En consecuencia, el desconocimiento de las fuentes formales de los derechos reclamados
sitia a la decision demandada en el 4mbito de las causales de nulidad de los actos
administrativos, pues fueron expedidos con infraccién de las normas en que debia
fundarse, desvirtudndose su presuncion de legalidad. Por ello se declarar4 la nulidad de las
Resoluciones N° RDP 035051 del 18 de noviembre de 2014, y RDP 005343 del 10 de

¢ En la Sentencia SU-995/1999 la Corte Constitucional acoge una interpretaciéon amplia del concepto salario,
al tenor de |o establecido en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo, conforme al cual
dentro del mismo “deben integrarse todas las sumas que sean generadas en virtud de la labor desarrollada
por el trabajador, sin importar las modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes ( ...)”, definicion que también acoge el Consejo de Estado en sentencias como de la Unificacion
Jurisprudencial del 4 de agosto de 2010 con radicacién 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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febrero de 2015, expedidas por la Un:dad .iw.ijistrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Provecein- - v qal,

A titulo de restablecimiento del derecho se .. -{enaré a la demandaca que realice una nueva
liquidacion, tomando como base el 7 . % dei ;. ~:medio de todo lo devengado en el periodo
comprendido entre el enero a diciemibre de 1559, Se accede entonces a las stplicas de la
demanda para restablecer el ordenamier*o iuridico quebrantado y los derechos del
demandante.

De la prescripcion Trienal

Los valores a pagar se reconoceran 2 partiv del 30 de julio de 2011, por ocurrencia del
fenémeno juridico de la prescripcion *rienai extintiva de los derechos laborales, por cuanto
la peticién de reliquidacién se radicé bajo ei *o. 2014-514-220763-2 el dia 30 de julio de
2014 (fl. 31).

Del ajuste de la condena.

Las sumas a reconocer y pagar se act..aliza':. <2 acuerdo con lo sehaiado en el articulo 187
del C.P.A.C.A. y la féormula segin la cual ei #lor presente (R) se determina multiplicando
el valor histérico (Rh) por el guarisr:o que  ssulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE i vigente a ia fecha de la sentencia) por el indice inicial
(vigente a la fecha en que debib hacerse & vx20). La formula que debe aplicar la entidad
demandada es la siguiente:

R = R.H. X indice final
indice inicial

En donde el valor “R” se determina multipiicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado
de percibir por el actor desde la fecha a pariir de la cual se originé la obligacién, por el
guarismo que resulta de dividir el indice fi::2t de precios al consumidor, certificado por el
DANE vigente a la fecha de la ejecut~ria ae iz sentencia por el indice inicial vigente a la
fecha en que debia hacerse el pago.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto suecsivo, dicha férmuia debe aplicarse mes por
mes, para cada mesada de la pensidon de jubilacion y para los demés emolumentos
teniendo en cuenta que el indice inicial s el vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos, desde luego, sin perjuicic de ic <stipulado en el articulo 192 del C.P.A.C.A,,
cuya observancia por parte de la administrazion debe darse sin necesidad de mandato
judicial.

De los aportes correspondientes a los factores salariales a incluir.

Si bien hasta el momento actual este Despacho acogia en este punto la postura
conforme a la cual la omisién por parte de la administracién en el descuento y la
consignacion de aportes no impide el reconocimiento de factores salariales para

12
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efectos pensionales, pues aquellos pueden ser descontados por la entidad de las
mesadas adeudadas cuando se haga el reconocimiento prestacional, en garantia de
la sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social, es imperativo hacer una nueva
reflexioén sobre el punto, atendiendo la problematica que pueden suscitar las férmulas
hasta ahora aplicadas pues es posible que no se logre que “los mencionados descuentos
deben ser acordes con las circunstancias y condiciones econémicas del actor, dada la
cuantia de su pensién; 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
Seccion Segunda — Subseccidon “A” con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo
Gomez 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 vy
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 reliquidaciéon de la pensiéon
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
qué proporciodn, cuestion que resolveremos al tenor de las siguientes premisas:

i). Los efectos de la sentencia.

Los efectos de la declaracion de nulidad que se hacen en la sentencia son ex tunc, pues
la revision de la legalidad del acto se hace desde su origen’. De igual manera, el
restablecimiento del derecho: “implica8 llevar la situacién presente del actor al mismo
estado en que deberia encontrarse si no se hubiera proferido el acto administrativo
que afecto 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 situaciéon de
hecho originaria existe atin 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 C.P.A.C.A.). 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 razon reinstalar a la persona en el
mismo, el juez dispondra a solicitud de parte modificar el restablecimiento por una
“indemnizacién compensatoria”. (ib. inciso 7°)

7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion “A”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién nimero: Radicacién
namero: 11001-03-26-000-2008-00040-00(35362) Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
8 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “A”. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia de
10/09/2014. Ref: Expediente N° 05001233100020000307802. N° Interno. 2223-2010 Autoridades Departamentales. Actor:
Fernando Estrada Méndez.
9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicaciéon nimero: 11001-03-25-
000-2010-00196-00(1486-10). Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez

13



Nulidad y Rvstdb] ecimiwnto del Derecho
Demandunie. Ao Vi, .-+ - ¥0 Galindo
hepandads . a0
Radicacidn. (ROGITE 530004: 01500144

ii) Los valores, derechos e intereses en itension.

El derecho a la pensién estd consagrado err la Carta Politica (Art. 48 CP) con
caracteristicas de imprescriptibilidad e irrenunciabilidade, estando vigente en el
tiempo y extinguiéndose so6lo con la inuerte ae! titular o de quienes tienen derecho a
suceder en su disfrute conforme a la :ey. Se trata entonces de un verdadero estatus
juridico caracterizado por que en su ntcleo = -ti un derecho inalienable.

Precisamente, en materia laboral lo que garantiza la primacia de la realidad es ese tipo
de derechos, que ademas de ser minimos, son irrenunciables e imprescriptibles, por
ello no se afectan aunque su titular o los reclame en los términos legales, pues su
fuente es la misma Constituciéon (Art. 55 CP)1. Por lo anterior, en aplicacién del
principio de primacia de la realidad, e: “t:nszjo de Estado ha ordenado el reajuste
pensional por considerar que es un derechs ‘sbnral minimot2.

La fuente material del derecho labora! consagrada en el articulo 53 de la Constitucién
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 cel derecho pagando ias cotizaciones
correspondientes, porque aunada a dicha dimension intangible del derecho existe otra
econdémica que si estd sujeta al cumplimiento de las cargas y deberes que tiene el
titular del derecho. Por eso aunque <l restabierimiento “aprovechard” al demandante
de manera integral desde el momento er gu« se produjo la vulneraciéon del derecho
constitucional, expresandose alli sv intangibilidad, los aspectos econémicos 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 prescripcién extintiva porque es renunciable y no genera una situaciéon
juridica constitucional o estatus juridico de la persona. Es decir, son beneficios
economicos que tienden a darle a la persona vna condicién externa de bienestar.13 Esta

1o Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon “B”. Senvenciz del 52/10/2008. Radicacién ntimero: 25000-23-25-000-2002-
06050-01(0363-08). Consejero ponente: GUSTAVC GOMEZ ARAM-UREN.
u Corte Constitucional sentencia SU-298/15. “La Sala Plvna e Ja-Corte Constitucional considerd que en ¢l caso concreto, se habia
desconocido el precedente jurisprudencial constitucional, segtin el cual, la solicitud de reajuste pensional para que se calculen
nuevos factores salariales puede elevarse en cualquicr tiempo, en virtud de los principios Jde imprescriptibilidad,
irrenunciabilidad y favorabilidad propios del derecho a la seguridad social.” (Boletin de Prensa No. 21-21/05/15)
2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia dei 26 de julio de 2007, radicado nimero 13001-23-31-000-
2000-01155-01(6611-05). MP. Jaime Moreno Garcfa.
13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Labors!. sentericis del 20 de octubre de 2009, radicade No. 34414. MP. Luis
Javier Osorio Lopez. “Entonces, no es la posibilidai de demander en cualquier tiempo los actos administrativos lo que
fatalmente conduce a la imprescriptibilidad de la pensiét: e jubdiacion. La razén de ser de éste fenémeno es distinta (...) “ la
pensién de jubilacién genera un verdadero estado juridico. ¢i de juriado, que la da a la persona el derecho a disfrutar de por vida
de una determinada suma mensual de dinero. Por eso ha deciarado ja imprescriptibilidad del derecho a la pensién de jubilacién y
por ello la accién que se dirija a reclamar esa prestacion puede ir tentarse 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 fa 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 gencralmente 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 I 13} s ¢2'¢uli el quantum o monto de la prestacién, en la forma como lo
hayan dispuesto el legislador, la convencién o directarce ivuc las partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se predica
de quien retine los requisitos para ello, y tal situacién ~: puede cxtender, por ficcién legal en ciertos casos y en relacién con
ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte d¢: ~ausantc - <! :lor de la pensién nace de manera individual y auténoma,
con fundamento en la vigencia de los derechos laboru:¢s que Ja comprenden y que el legislador presume terminada con el
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situacion econémica 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 prescripcién 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
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, sefialé6 que para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales debe considerarse “quien debe
asumirlas (...) se encuentran las qu¢ 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” 14:

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor
publico la cotizacion 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 pension y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en forma
compartida segtn 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 ordenara 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 distincién entre estos dos tipos de derechos permite que los fundamentales como la
dignidad humana, justicia e igualdad material, imprescriptibilidad e irrenunciabilidad
a las condiciones minimas de existencia 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 econémico, corriendo el titular
con las consecuencias por la inactividad en el ejercicio de sus derechos, en proteccion
de la seguridad juridica, sin que este valor pese més 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 relaciéon 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, proteccién y efectiva garantia de los

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 Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
amplia a todas ‘las acciones que emanen de las leyes sociales’ del trabajo.
14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”. Sentencia de 27 de noviembre de 2014. Radicacién niimero: Radicacién
nimero: 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013). Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

15



s.entr (el Derecho
;- "o Galindo

401500144

derechos fundamentales radica en ella's., y ¢1 tiene que pagarlos solamente el estado se
libera de todo deber al ciudadano, cuands: e deberes correlativos al derecho que
reclama. (Art. 2y 6, 46, 48, 53 CP).

En conclusién, la ponderacién y conciliacion de los principios y derechos que se ponen
en juego en este caso particular llevan a la solucién mas justa y equitativa: el Estado
Social cumple el verdaderc 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 ya citadas, de
la Seccién Segunda, Subseccién “A”, fecha 5 de junio de 2014, C.P. Gustavo Gémez
Aranguren, asumié 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 rieducciones legalest®; (ii).-Los descuentos
proceden al momento del reconocimiento pr:-tacional?7.(iii) “resulta necesario que los
valores a retener y/ o deducir, de aguel'os :.:ore los que no se cotizé v que se tendran
en cuenta para reliquidar la pension 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 empleados y al actor (pudiendo repetir contra el
primero para obtener su pago y determinandc el valor a descontar de la pensién 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 ia parte actora, la entidad demandada procedera 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 conclusién la carga que surge con ei cambio jurisprudencial es el pago de la
cotizacién sobre los nuevos factores que tieron incluidos en la reliquidacién de la
pensién, proporcionalmente a cargo tanto del empleador (entidad puablica) como del
trabajador (empleado publico), el cual debe ser “actualizados a valor presente a
través del ejercicio que realice un aciuario” “de suerte que se tenga una
cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra e! primviero para obtener su pago y

15 El Consejo de Estado ha declarado al responsabilidad patrimenial 62l estace con base en la teoria de la posicién de garante del Estado por
omisi6n en el cumplimiento de sus deberes normativos, para uiia mirada completa de esta teorfa ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 18 de febrero de 2010, expediente: 200012331000199703529 01, Radicacion interna No.: 18.274.MP. Enrique Gil Botero.

16 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 nimero: 25000-23-25-000-2010-00031-01(0899-11). Actor: Sara Paulina Pretelt
Mendoza. Demandado: Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogot4, D.C.,
sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil trece {2013), radicacién niunero: 25000-23-25-000-2009-00515-01(0305-12). Dijo:
“Finalinente, en cuanto a los aportes, cabe decir, que en virtud de ia estipulacién final de,l (sic) articulo 1 de la Ley 62 de 198s, la liquidacién de la
pension debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de base para calcular los aportes. Regla general a la que estan obligados todos los
servidores pablicos, alin para los empleados de régimen especiat como los de la Contraloria General de la Reptblica, en el sentido de pagar los
respectivos aportes sobre todos los rubros que segin la ley deben coastituir 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 ael reconocimiento, la entidad de prevision social efecttie los descuentos
pertinentes. Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmeiite 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 :as pensiones s$lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones. Maxima que imnplica a parti aito de 260 que sobre todos los factores que constituven base para liquidar la
pension deban realizarse los respectivos aportes, en aras de ga~=atizer la sostenibilidad financiera del Sistemna Pensioral.”
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determinando el valor a descontar de la pension del segundo)?”, segiin 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 conce;::~ - coiizacion sobre los nuevos factores salariales
debidamente actualizados, segin el porcentaje correspondiente a la entidad publica,
tendra que hacerse de manera integra y no esta sujeta a ninguna prescripcion debido a
la naturaleza juridica del derecho pues ella acttia no s6lo como empleadora sino como
estado.

b) Los aportes del demandante estan sujetos a la prescripcion trienal porque el
cumplimiento de la obligacion de pagar la cotizacion no dependia directamente de su
actuar sino que estaba sujeto a la retenciéon correspondiente, por lo tanto, el
cumplimiento de la legalidad y del principio de confianza legitima se vulneran cuando
su actuar esta sujeto a procedimientos ajenos a su voluntad.

¢) La demandante sélo puede ser deudora hasta el monto de lo que recibe sin que se
afecte su pensién, porque se vulneran los principios de favorabilidad laboral y la

prohibicion de reducirse la pension. (Art. 48 CP).

En cuanto a los descuentos por salud, deberé aplicarse las mismas reglas.

7.- DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el articulo 365 del C.G.P. y dada la
disparidad presentada en cuanto al tratamiento de la condena en costas y agencias en
derecho, este despacho acoger4 la reciente postura del Consejo de Estado?8, que frente al
particular concluy6 lo siguiente:

a)

b)

d)

“....)

El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio “subjetivo” —~CCA- a uno “objetivo valorativo” —~CPACA-.

Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas,
es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.

Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y
como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte

18 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”. Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez.  Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01. Ntmero Interno: 1291-2014. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho. Actor: José Francisco Guerrero Bardi. Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social — UGPP - Caja Nacional de Previsién Social — Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada). Bogot4 D.C., siete (7) de abril de dos mil
dieciséis (2016).
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vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos més vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura). , ‘

e) Las estipulaciones de las partes en matera'de costas se tendran por no escritas, por lo
que el juez en su liquidacién no estara at«Jo a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de
primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP19, previa elaboraciéon del
secretario y aprobacion del respectivo tuncionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Visto lo anterior y atendiendo el criterio objetive emanado del analisis jurisprudencial en cita,
se tiene que en el presente caso debera condenarse en costas a la parte vencida en juicio, es
decir a la Unidad de Gestion Pensional y Paraiiscales UGPP, pero, atendiendo lo establecido en
el articulo 365 del C.G.P., al prosperar solo parciaimente las pretensiones, la condena sera por
el valor de un 50% sobre el valor total ce tos gastos en que se incurri6 la parte demandante en
el presente proceso. ’

Igualmente se debe condenar a la demandada 4 pago de las agencias en derecho, las cuales se
estiman en un 10 % sobre el valor de lac 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 Repuhtica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar la prosperidad de la excepcion de prescripeiéon propuesta por la Unidad
de Gestion Pensional y Parafiscales UCPP. En consonancia con lo anterior, se declaran
prescritas las mesadas pensionales causadas antes del 30 de julio de 2011 conforme a lo
indicado en la parte motiva de esta sentencia. -

SEGUNDO.-. Declarar la nulidad de los actos zdministrativos contenidos en: i) Resolucion N°
RDP 035051 del 18 de noviembre de 2014. mediante la cual se niega la reliquidacion la pension
de la demandante, ii) Resolucién N° RDP 05343 del 10 de febrero de 2015, por el cual se
resuelve el recurso de apelacién contra ia Resolucion N© RDP 035051 del 18 de noviembre de
2014.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior. a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordena a la Unidad Administrativ: Especia! de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social UGPP - liguidar en debida forma, reconocer y pagar a la
seflora ANA VICTORIA CARO GALINDOQ identificada con la C. C. No. 23.257.492 de Tunja el
valor de la pensién de jubilacién ejuivalente &l 75% del promedio de todos los salarios
devengados durante el {ltimo afo de prestaciéon de servicios, que transcurrié entre el 1 de
enero al 31 de diciembre de 1999, Es decir que al factor salarial ya reconocido asignacién
basica, se debera adicionar los factores subsidio de alimentacion, prima de vacaciones, prima
B e

T

19 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho ot liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del
proceso en primera o tGnica instancia, inmediatamente quede zjecutoriade 1a £70s uizneia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento
alo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas (...}" "~
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de navidad, prima de grado y bonificaciéon por zapacitacion, con efectos fiscales a partir del 30
de julio de 2011, por efectos de la prescripeidn tienal.

Al momento de hacer la liquidacion puca pagar jos valores resultantes de lo aqui dispuesto, se
tendra en cuenta para descontar lo va acertado y recibido mediante el valor anteriormente
reconocido. Igualmente, se haran lc : dcscueutos, que por aportes se deban realizar, solo en el
porcentaje que le corresponda por ley al accionante y conforme a la parte motiva de la
sentencia.

CUARTO: Las sumas que resulten en favor de la parte actora, se ajustaran en su valor, dando
aplicacion a la siguiente formula:

R=Rh x indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el
valor correspondiente a la mesada pensional, por el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacién de cada uno de ellos.

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

SEXTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- Se condena parcialmente en costas a la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP. La condena
sera por el 50% del valor total de los gastos en que se incurrié 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 CyPLASE

C”\/W%L«ASO—\_)

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUE
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