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DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOICIAL -UGPP-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia dentro del asunto de la referencia, en los siguientes
términos:

I. LA DEMANDA
1.1. Pretensiones.

El sefior LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ, actuando por
conducto de apoderado legalmente constituido para el efecto, acudié ante
esta jurisdiccidén en ejercicio del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO previsto en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., en procura de obtener el examen de legalidad de la
Resolucion No.RDP 002055 de 24 de enero de 2017, por medio de
la cual se le negd la reliquidacion de la pensién de vejez, y de la
Resolucién No. 015283 de 11 de abril de 2017, por medio de la cual se
resolvid un recurso de apelacion, proferidas por la Unidad Administrativa
Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP-.

Concretamente solicita la declaratoria de nulidad de los actos acusados,
y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en ordenar a
la entidad demandada reliquidar la pension con la inclusiéon de todos y
cada uno de los factores salariales devengados durante el afo
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inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio. Se condene a la
demandada a pagar la diferencia de las mesadas pensionales, ordinarias
y adicionales (13 y 14), desde la fecha en que el demandante cumplid
con los requisitos para la pension de jubilacién. Que las anteriores sumas
sean indexadas y, se condene en costas y agencias en derecho a la
entidad demandada.

1.2. Fundamentos facticos.

El mandatario judicial de la parte actora sostuvo que previa acreditacion
de los requisitos establecidos para el efecto, la Unidad Administrativa
Especial de Gestidén Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP- mediante Resolucién No.RDP 028157 de 16 de
septiembre de 2014, le reconoci6é al demandante una pension vitalicia de
vejez. De igual manera, aduce que el demandante presentd renuncia a
su cargo, la cual fue aceptada mediante Resolucién No.643 de 21 de
noviembre de 2018.

Que mediante derecho de peticidn de fecha 15 de septiembre de 2015,
enviado por correo certificada, solicitd a la entidad demandada la
reliqguidacién de la pensidn de jubilacion por retiro definitivo del servicio
con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el afio
inmediatamente anterior al retiro. Solicitud que fue reiterada el dia 05 de
septiembre de 2016, allegando como nuevo elemento de juicio el
certificado de factores salariales del ultimo afio de prestacion de servicio,
expedido por la Alcaldia de Tunja.

Sefialé que mediante Resoluciéon No. RDP 002055 de 24 de enero de
2017, se resolvio la anterior peticion en forma negativa, atendiendo que
la liquidacion de la pension se efectud con el promedio de lo devengado
en los ultimos 10 anos laborados, conforme a la Ley 100 de 1993;
decisidn contra la cual se interpuso recurso de apelacidon, el cual fue
desatado mediante resolucién No. RDP 015283 de 11 de abril de 2017,
confirmando cada una de sus partes la resolucidon recurrida.

Adujo que el accionante tiene derecho a la reliquidacion de la pension por
retiro definitivo del servicio, tomando como IBL el 75% de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio, es decir, del
1° de diciembre de 2007 al 30 de noviembre de 2008, asi: asignacion
basica, auxilio de alimentacion, horas extras, auxilio de transporte,
bonificacidon por servicios prestados, indemnizacion de las vacaciones,
prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Sefiald como normas violadas el preambulo y los articulos 2, 4 y 25 de la
Constitucion Nacional; articulos 2, 3, 137 y 138 del C.P.A.C.A; Ley 812
de 2003; articulo 4 de la Ley 4@ de 1966; articulo 27 del Decreto 3135
de 1968; articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; articulo 1 de la Ley 62
de 1985, y numeral 1 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.
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Que, a partir del anterior recuento normativo, se puede establecer que al
pertenecer el demandante a un régimen especial, al momento de
liqguidarse la pension de jubilacion se le debié haber tenido en cuenta
todos los factores salariales devengados durante el ultimo afo de
servicios: asignacion basica, prima de navidad, prima de vacaciones,

prima de alimentacion, etc.

Precis6 que los actos administrativos impugnados, generan un
desequilibrio juridico que a la postre perjudica economicamente al
demandante, pues el valor reconocido como pensidén, no se compadece
ni ajusta a los criterios Constitucionales y legales, y mucho menos
representa la compensacion social que debe recibir por el trabajo
desplegado durante una buena parte de sus anos, al servicio de un Estado
Social de Derecho como el colombiano.

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Centro de Servicios, el dia 03 de
agosto de 2017 (fl.10), siendo asignada a este Juzgado mediante acta
individual de reparto de la misma fecha (fl.37). Posteriormente, mediante
auto calendado 01 de septiembre de 2017 (fls.39), se dispuso su
inadmision teniendo en cuenta que se no se encontraba acreditado el
ultimo lugar de prestacion de servicios del demandante. Luego, por auto
de 06 de octubre de 2017 (fls.48-49), se dispuso la admision de la
demanda, ordendandose las notificaciones correspondientes. Mediante
auto de 21 de mayo de 2018 (fls.145-148), se rechazd el llamamiento en
garantia propuesto por la apoderada de la entidad demanda, y mediante
auto de 08 de junio de 2018 (fl.152), el Despacho convocé a las partes
para la practica de la audiencia inicial, diligencia que se llevd a efecto el
04 de julio de 2018 (fls.155-158), decretandose las pruebas del proceso.
Finalmente, en audiencia llevada a efecto el 26 de septiembre de 2018,
se corrid traslado para alegar de conclusién por escrito (fls.188-189).

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la entidad demandada sefaldé que se opone a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, toda vez que los actos
administrativos demandado fueron proferidos con estricta sujecién a los
parametros de la Ley 100 de 1993, aplicables a los beneficiarios del
régimen de transicion. Que aun cuando en un principio el demandante se
encontraba amparado por el régimen pensional aplicable a los servidores
publicos, no puede perderse de vista que posteriormente fue incorporado
al Sistema General de Pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993, en
virtud de lo establecido en el Decreto 691 de 1994, en concordancia con
las previsiones contenidas en la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, precisé que aun cuando el demandante se encontraba
inmerso en el régimen de transicidon previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, por principio de favorabilidad se aplicaron las normas mas
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beneficiosas al momento de liquidar la pensién de vejez, como la

aplicacién del IBL del 85%.

Con respecto a los factores a tener en cuenta para la liquidacion de la
prestacion, estimd que en el presente caso Unicamente deben incluirse
los consagrados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994, toda vez que
corresponden a los nuevos parametros que han de aplicarse como
consecuencia de la incorporacién de los servidores publicos al Sistema
General de Pensiones.

De manera especifica sefalé que los factores solicitados (auxilio de
alimentacién, horas extras, auxilio de transporte, indemnizacién de
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones)
no se encuentran entre los reconocidos en la ley, y aln mas, no tienen
una relacion directa con el servicio pues no hay causalidad entre éste y
aquellos, por lo que no puede concluirse que constituyen salario pues no
todo emolumento recibido por el trabajador constituye salario y mucho
menos constituye factor salarial.

Continuando con su exposicion, argumentd que de accederse a las
pretensiones de la demanda, se quebrantaria el principio de solidaridad
consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica, el cual, segun su
dicho, implica que Unicamente pueden tenerse en cuenta como base
de liquidacién, aquellos factores sobre los que se realizaron los aportes,
puesto que de lo contrario se presentaria un desequilibrio financiero al
interior de Sistema General de Pensiones, que a su vez, resultaria
contrario al principio de sostenibilidad presupuestal, afectando a los
demds afiliados que vienen cotizando con el fin de acceder al
reconocimiento del derecho jubilatorio.

Igualmente, adujo que una decisién como la pretendida, implicaria el
desconocimiento de los pardmetros de interpretacion fijados por la
Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013, donde
segln su dicho, se prohija la tesis adoptada por la administracion en
cuanto a la improcedencia de incluir factores salariales distintos a los que
se incluyeron en el ingreso base de liquidacion, criterio que agrega, fue
avalado por la Sentencia SU-230 de 2015, proferida por la misma
Corporacion, cuya aplicacién considera vinculante en el presente caso,
maxime cuando asi lo senalé la Seccion Quinta del Honorable Consejo de
Estado, por via de tutela, a través de fallos proferidos el 25 de febrero,
el 17 de noviembre y el 15 de diciembre de 2016.

En términos generales, concluyé que la jurisprudencia se ocup6 de
analizar el alcance del régimen de transicién contemplado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, precisando que éste sblo garantiza a sus
beneficiarios la aplicacion de normas anteriores como la Ley 33 de 1985,
en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto de la pensién, entendido
este Ultimo como el porcentaje aplicable para establecer el valor
prestacional, que por regla general es del 75%, dejando de lado los
factores que conforman ingreso base de liquidacién, al considerar que
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para su establecimiento debe acudirse a las normas del nuevo sistema
general de pensiones.

De otro lado, solicitd que en caso de que el Despacho decida acceder a
las pretensiones de la demanda, no se condene en costas a la entidad al
no acreditarse temeridad o mala conducta de su parte.

Por Gltimo, ademas de solicitar la declaracién oficiosa de cualquier medio
exceptivo acreditado durante el decurso procesal, formul6é las
excepciones que denomindé: i) Inexistencia de la obligaciéon o cobro
de lo no debido, pues se respetaron todos los beneficios derivados del
régimen de transicidon invocado en la demanda; ii) Inexistencia de
vulneracion de principios constitucionales y legales, teniendo en
cuenta que el derecho pensional del demandante fue reconocido en
debida forma v, iii) Prescripcion de mesadas, en virtud de la cual se
solicita la extincién de los valores causados con anterioridad a los tres
anos atras a la presentacion de la demanda.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término establecido para el efecto, las partes presentaron sus
alegatos de conclusion, asi:

4.1. Parte demandada.

En esta oportunidad, la apoderada judicial de la parte demandada
mediante escrito radicado el 03 de octubre de 2018 (fls.196-226), reiterd
todos y cada uno de los argumentos expuestos en la contestacion a la
demanda. Insisti6 que los factores a tener en cuenta para liquidar la
pension del demandante, son los establecidos en la Ley 100 de 1993, vy
su Decreto Reglamentario 1158 de 1994, tal como segun su dicho, se
desprende del analisis realizado por la Honorable Corte Constitucional en
las sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, acogidas por la Seccién
Quinta de la Seccion Quinta del Honorable Consejo de Estado, por via de
tutela, a través de fallos proferidos el 25 de febrero, el 17 de noviembre
y el 15 de diciembre de 2016.

De igual forma, agregd que con posterioridad fueron expedidas las
sentencias SU 631 del 12 de octubre de 2017 y SU 023 del 5 de abril de
2018, donde en su criterio se reitera la posicién asumida por la Corte, en
cuanto a la aplicacion de la Ley 100 de 1993, y su Decreto reglamentario
1158 de 1994.

En términos generales, reiterd que la jurisprudencia se ocup6 de analizar
el alcance del régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, precisando que éste sbélo garantiza a sus beneficiarios
la aplicacion de normas anteriores como la Ley 33 de 1985, en cuanto a
la edad, tiempo de servicios y monto de la pension, entendido este Ultimo
como el porcentaje aplicable para establecer el valor prestacional, que
por regla general es del 75%, dejando de lado los factores que
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conforman ingreso base de liquidacion, al considerar que para su
establecimiento debe acudirse a las normas del nuevo sistema general

de pensiones.

En el mismo sentido, sefialé que dicha tesis fue acogida recientemente
por el Honorable Tribunal Administrativo de Boyacd, en providencias de
fechas 21 y 23 de febrero de 2018, proferidas dentro de los procesos
radicados 15001-33-33-012-2016-00087-01y 15001-33-33-004-2015-
00190-01, respectivamente.

Para finalizar, solicitd que en caso de que el Despacho decida acceder a
las pretensiones de la demanda, no se condene en costas a la entidad al
no acreditarse temeridad o mala conducta de su parte.

4.2. Parte demandante.

Mediante escrito radicado el 03 de octubre de 2018 (fls.227-229), el
apoderado judicial de la parte actora reiteré todos y cada uno de los
argumentos expuestos en el escrito de demanda. Reiter6 que con la
liquidacion efectuada por la entidad demandada, se omite lo dispuesto
por el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, y la sentencia de unificacién
del Consejo de Estado radicado No. 01122009 de 04 de agosto de 2010,
en donde se avald la interpretacién que mas se ajusta al principio de
favorabilidad, y se determind que el listado de la Ley 33 de 1985, no es
taxativo.

Que asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia de 12 de octubre de
2011, radicado N0.2006-01926, en un asunto similar al ahora estudiado,
ordend incluir en la base de liquidacién de la pension, todos los factores
salariales devengados en el afio inmediatamente anterior al retiro del
servicio.

Por lo anterior, solicita desestimar los argumentos planteados por la
entidad demandada.

V. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, se torna
procedente dirimir la litis, profiriendo la decision que en derecho
corresponda.

5.1. Problema juridico.

El presente asunto se contrae a examinar la legalidad de los actos
demandados, en orden a determinar si como se aduce en la demanda, el
sefior LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ, en su condicion de
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,
tiene derecho a que se le reliquide su pensién incluyendo la totalidad de
los factores salariales devengados durante el afio inmediatamente
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anterior al retiro definitivo del servicio; o si por el contrario, como lo
sefala la defensa, el demandante no tiene derecho a la reliquidacion
pretendida, en tanto los factores cuya inclusion pretende no se
encuentran contemplados en el Decreto 1158 de 1994, que le resulta
aplicable incluso en su condicién de beneficiario del régimen de transicion

contemplado en la Ley 100 de 1993.
5.2. Excepciones.

Previamente a resolver el problema juridico propuesto, el Despacho
considera pertinente realizar las siguientes precisiones en torno a las
excepciones propuestas por la defensa:

Lo primero que ha de sefalarse es que las excepciones de inexistencia
de la obligacion o cobro de lo no debido e inexistencia de
vulneraciéon de principios constitucionales y legales constituyen
fundamentos de defensa orientados a atacar el fondo del asunto, por lo
que se entenderan resueltos al desarrollar el problema juridico propuesto.

Ahora, en lo que tiene que ver con la declaracién oficiosa de excepciones
el Despacho resalta que se estara a lo dispuesto en los articulos 180 vy
187 de la Ley 1437 de 2011, donde se establece la posibilidad de declarar
oficiosamente la existencia cualquier medio exceptivo que se encuentre
acreditado dentro del proceso.

Finalmente, el fendmeno extintivo de la prescripcién, sera analizado
Unicamente en el evento de prosperar las pretensiones de la demanda,
toda vez que para establecer si los valores reclamados se han extinguido
por el paso del tiempo, se torna necesario determinar con antelacion si
el demandante tiene 0 no derecho a su reconocimiento.

5.3. Marco juridico aplicable.

Para efectos metodoldgicos y con el fin de resolver el problema juridico
propuesto, el Despacho examinara los siguientes puntos en su orden: i)
posibilidad de aplicar el régimen de transicion en el caso del demandante;
ii) alcance del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, en torno a
los factores salariales a tener en cuenta en el caso concreto vy, iii)
revision de la liquidacién pensional del demandante; veamos:

5.3.1. Posibilidad de aplicar el régimen de transicion en el caso
del demandante.

El 1°© de abril de 1994, entrd a regir la Ley 100 de 1993, que estableci
el Sistema General de Pensiones conformado por el Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacidn Definida y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (articulo 12 Ley 100 de 1993).

Estas normas resultan aplicables a los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva de todos los drdenes, tanto del sector central como
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descentralizado, en la medida que fueron incorporados al Sistema

General de Pensiones, a través del Decreto 691 del 29 de marzo de 1994.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, establecid un régimen de transicion que permite la aplicacion de
normas anteriores, para las personas que a la fecha de su entrada en
vigencia, esto es, para el 19 de abril de 1994, habian cumplido mas de
35 afios de edad, en el caso de las mujeres, o 40 aflos de edad, en el
caso de los hombres, y/o acreditaban mas de 15 anos de servicios.

La vigencia de este régimen de transicion, fue limitada por el paragrafo
40 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, donde se senald que sus
beneficios no podrian extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, tuviesen
cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios
a la entrada en vigencia de la reforma constitucional, es decir, el 25 de
julio de 2005, a quienes se les mantendrian las normas de transicion
hasta el afio 2014.

En el caso concreto se encuentra acreditado que el demandante, nacid el
17 de noviembre de 1943, tal como puede apreciarse en el Registro Civil
de Nacimiento y en la cédula de ciudadania que reposan dentro de los
antecedentes administrativos contenidos en el CD obrante a folio 60 del
expediente, de tal suerte que para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 50 anos y 4
meses de edad, y 21 aflos y 7 meses de servicios, circunstancias que lo
hace acreedor del régimen de transicidon previsto en el articulo 36 de
dicha normativa, toda vez que, evidentemente supera los 40 anos de
edad y 15 afios de servicios alli previstos para el efecto.

Asi las cosas, para el Despacho es claro que el demandante, en su
condicion de beneficiario del régimen de transicién previsto enla Ley 100
de 1993, tiene derecho a que le apliquen en lo pertinente las
disposiciones que regian con anterioridad, esto es, las contempladas en
la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Es de resaltar que esta normativa, esto es, la Ley 33 de 1985, también
consagrd un régimen de transicién en su articulo 15, donde ademas de
respetarse los derechos de quienes se encontraban amparados por
normas especiales, se consagré la posibilidad de aplicar las normas
anteriores, es decir, las consagradas en los Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, para el caso de quienes acreditaran alguna de
las tres situaciones que se sefialan a continuacion:

e Primera situacion: Haber cumplido 15 afios de servicio continuo
o descontintio a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de
1985, lo cual tuvo lugar el 13 de febrero de 19851,

11a Ley 33, del 29 de enero de 1985 entrd en vigencia el dia 13 de febrero de la misma anualidad, fecha de su publicacion en el
Diario Oficial No. 36.856.
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e Segunda situacion: Haber cumplido 20 afios de servicio continuo

o descontinio y encontrarse retirado del servicio a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985.

e Tercera situacion: haber cumplido todos los requisitos para
obtener la pension de jubilacidén a la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 33 de 1985, es decir, 20 afios de servicios y 50 afios de
edad para el caso de las mujeres o 55 anos de edad para el caso
de los hombres, segun lo contemplado normas anteriores, o sea las
contempladas en la Ley 62 de 1945, Decreto 2767 de 1945; Ley 4
de 1966, Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Pues bien, en el presente caso se encuentra demostrado que el
demandante prestd sus servicios, primero para la Caja de Crédito Agrario
desde el 04 de junio de 1965 hasta el 04 de abril de 1973, luego en la
Secretaria de Educacion de Boyaca desde el 28 de mayo de 1979 hasta
el 08 de mayo de 1989, y finalmente para el Municipio de Tunja desde el
04 de junio de 1990 hasta el 01 de diciembre de 2008, tal como puede
apreciarse en los certificados de informacién laboral obrantes dentro de
los antecedentes administrativos contenidos en el CD que reposa a folio
60 del expediente, de manera que no contaba con el tiempo requerido
para hacerse acreedor a alguno de los eventos de transicion sefalados
en esta ultima norma que como pudo verse exigia 15 o 20 afios de
servicios segun el caso.

Por consiguiente, no queda duda de que el demandante tiene derecho a
que se le apliquen en lo pertinente las disposiciones contempladas en la
Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, bajo el alcance
del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, que pasa a
explicarse.

5.3.2. Alcance del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
en torno a los factores salariales a tener encuentra en el caso
concreto.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, determind que los beneficiarios del
régimen de transicidon alli establecido, tendrian derecho a pensionarse
con la edad, el tiempo de servicio y el monto previsto en l[as normas
anteriores, mientras que las demas condiciones y requisitos se regiran
por las disposiciones contenidas en el nuevo Sistema General de
Pensiones.

Como es sabido, la aplicacién de estos parametros normativos, no ha sido
pacifica en la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, razén por la cual se torna necesario examinar la situaciéon
en orden a establecer el criterio que debe aplicarse en esta oportunidad;
veamos:




MEDIO DE CONTROJ.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.,15001-33-33—015—2017-0012,4-00
DEMANDANTE: LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ
DEMANDADO: UGPP
En Sentencia de Unificacidn de fecha 4 agosto de 2010, proferida dentro
del proceso con radicado interno 0112 de 2009, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, con ponencia del Doctor VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, determind que el régimen de transicidn previsto en
la Ley 100 de 1993, conllevaba para sus beneficiarios la aplicacion integra
de normas anteriores, tales como las Leyes 33 y 62 de 1985, incluyendo
tanto la edad y el tiempo de servicios exigidos para pensionarse, como el
monto y los factores salariales a tener en cuenta para obtener la cuantia
de la prestacién. De esta manera, la Corporacién consideré que los
factores a tener en cuenta dentro el ingreso base de liquidacion, serian
justamente los contemplados en talas normas, esto es, en las leyes 33
y 62 de 1985, aclarando que los mismos no constituian una lista taxativa,
sino que por el contrario, debian tenerse en cuenta todos los valores que
constituyeran salario, es decir, aquellas sumas que habitual vy
periddicamente recibiera el trabajador como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de su denominacién. Del mismo
modo, el maximo oOrgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, precisé que el s6lo hecho de que algunos factores no se
hubiesen tenido en cuenta para realizar los aportes pensionales, no
significaba que debieran excluirse del ingreso base de liquidacion, toda
vez que siempre seria posible ordenar los descuentos legales a que
hubiese lugar sobre tales conceptos, todo ello atendiendo los principios
de progresividad y favorabilidad en materia laboral, aclarando que las
finanzas publicas no pueden convertirse en una limitante al acceso de las
prestaciones sociales o en justificacién a la disminucién de sus garantias.

Posteriormente, en sentencia C-258 de 2013, la Honorable Corte
Constitucional, al examinar algunas disposiciones del régimen pensional
de los congresistas y otros altos funcionarios de que trata la Ley 4@ de
1992, se ocupd de analizar el alcance del régimen de transicidn
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, precisando que €ste
sOlo garantiza a sus beneficiarios la aplicacién de normas anteriores en
cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto de la pension, entendido
este Ultimo como el porcentaje aplicable para establecer el valor
prestacional, que por regla general es del 75%, dejando de lado el ingreso
base de liquidacion al considerar que para su establecimiento debe
acudirse a las normas del nuevo sistema general de pensiones, o sea €l
contemplado en la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios. En
esa medida, la Sala Plena encontré que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
en su sentido natural y en concordancia con su configuracidon viviente,
resultaba contrario al ordenamiento constitucional por cuanto (i)
desconocia el derecho a la igualdad, en armonia con los principios
constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen un
sistema pensional equitativo, (ii) generaba una desproporcion manifiesta
entre algunas pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley
4 de 1992 cuando, ademas, (iii) existia falta absoluta de correspondencia
entre el valor de la pensidn y las cotizaciones, (iv) conducia a que dicha
desproporcién excesiva fuese financiada con recursos publicos mediante
un subsidio muy elevado y (v) resultaba incompatible con el principio de
Estado Social de Derecho, puesto que si bien los subsidios en regimenes
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especiales no son per se contrarios a dicho principio fundamental, si lo
son los subsidios carentes de relacidon con el nivel de ingresos y la
dedicacién al servicio publico del beneficiario del elevado subsidio.

Este criterio fue reiterado por la misma Corte Constitucional en sentencia
SU - 230 de 2015, al examinar un caso contra la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S.A., donde el
demandante adujo que con las actuaciones judiciales y administrativas
realizadas por dichas entidades se vulneraron sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la seguridad social y al
minimo vital, por cuanto al momento de liquidar su pensién de jubilacién
no se tuvo en cuenta el salario promedio que sirvié de base a los aportes
en el Ultimo afio de servicio, conforme lo establece la Ley 33 de 1985,
sino que se ordend liquidar la prestacidon pensional con base en el
promedio de los aportes cotizados durante los ultimos 10 afios, tal como
lo establece la Ley 100 de 1993. En aquella ocasion, la Corte
Constitucional nego las pretensiones de la demanda, por considerar que
en el caso del demandante, se habian respetado los criterios fijados por
la jurisprudencia constitucional. Para llegar a esta conclusidn, la
honorable Corporacion precisdé que aun cuando la Sentencia C-258 de
2013, se ocupd de analizar un régimen pensional especifico, lo cierto es
gue constituye el Unico precedente de interpretacion que debe tenerse en
cuenta para determinar el alcance del régimen de transicién previsto en
la Ley 100 de 1993, insistiendo en que este sélo garantiza a sus
beneficiarios la aplicacion de normas anteriores en cuanto a la edad,
tiempo de servicios y monto de la pensiéon, mas no en lo relacionado con
el ingreso base de liquidacion, el cual se rige por las normas contenidas
en el nuevo Sistema General de Pensiones. De esta forma, la Corte
Constitucional sefialé que aun cuando en un principio existian diversas
posturas al interior de las Salas de Revision, dicha situacién debia
entenderse superada a partir de la expedicién de la sentencia C-258 de
2013, por tratarse del precedente vinculante sobre el particular.

Con todo, mediante sentencia de fecha 25 de febrero de 2016, proferida
dentro del proceso radicado con el nimero 4683 de 2013, la Seccion
Segunda de Consejo de Estado, con ponencia del Doctor GERARDO
ARENAS MONSALVE, por importancia juridica y con caracter unificador,
examind el tema nuevamente, apartandose enfaticamente del criterio
expuesto por la Corte Constitucional, al considerar que el régimen de
transicién de la Ley 100 de 1993, no excluye la posibilidad de aplicar el
ingreso base de liquidacion contemplado en las normas anteriores. En
aquella oportunidad, el Maximo Organo de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, insistio en su tesis de unificacion vigente
hasta el momento, sefialando que el régimen de transiciéon previsto en la
Ley 100 de 1993, incluye la aplicacién de normas anteriores en cuanto a
edad, tiempo de servicios y finalmente el monto de la pension, que no
solo incluye el porcentaje aplicable como lo sefala la Corte, sino que
también hace referencia al ingreso base de liquidacion propiamente dicho
y los factores que lo conforman. Especificamente para apartarse de la
tesis expuesta por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado sefalé:
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(i) que la complejidad de los regimenes especiales pensionales,
aplicables en virtud del régimen de transicion, hace altamente razonable
la interpretacion que tradicionalmente ha sostenido sobre el particular;
(ii) que dicha interpretacién ha sido compartida en multiples sentencias
de constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica; (iii) que
la variacién interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de
2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la
igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o
administrativas, (iv) que los argumentos de desigualdad econdmica vy
social que sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013,
incluido el relativo al ingreso base de liquidacion de las pensiones del
régimen cuya constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no
pueden extenderse a las demas pensiones de los regimenes del sector
publico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas;
(iv) que la Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo
de Estado en este punto en forma expresa y; (v) que los principios de
progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma
Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica
colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se
predican exclusivamente de los cambios legales sino también de las
variaciones jurisprudenciales, por lo que se constituyen en plenas razones
para no atender los cambios que pretenden introducirse en esta
oportunidad.

Esta providencia fue dejada sin efectos por la Seccion Quinta del
Honorable Consejo de Estado, a través de sentencia de fecha 15 de
diciembre de 2016, proferida dentro del proceso de tutela No. 2016-
01334-01, con ponencia de a Doctora LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ, argumentando que las reglas fijadas en las Sentencia C-258
de 2013 y SU 230 de 2015, resultaban vinculantes para el Maximo
Organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y que por
consiguiente no podia a apartarse de dichas decisiones. En este sentido,
la Corporacién indicd que cuando la Corte Constitucional fija el alcance
de una norma constitucional, en el caso del control abstracto de
constitucional o determina el alcance de un derecho constitucional
fundamental, en ejercicio de su funcion de revision de las acciones de
tutela, sus decisiones pasan a formar parte de las fuentes del derecho vy,
por ende, vinculan a todos los jueces, criterio este que valga senalar, ya
habia sido acufiado previamente por la misma Seccion Quinta mediante
sentencia del 25 de febrero de 2016, dentro del proceso 2016-00103-00,
asi como también mediante sentencia de fecha 17 de noviembre de 2016,
proferida con ponencia del Doctor CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO,
dentro del proceso 2016 -00625-01

Tiempo después, la Corte Constitucional expidid, ente otras, la Sentencia
SU-395 de 2017, donde se revisaron varios asuntos de tutela instaurados
contra el Consejo de Estado, entre otros aspectos por desconocimiento
del precedente establecido en la sentencia C-258 de 2013. En aquella
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providencia, la Corte nuevamente tuvo la oportunidad de examinar el
alcance del regimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, reiterando los parametros establecidos en las sentencias C-258
de 2013 y SU - 230 de 2015, para concluir una vez mas que el ingreso
base de liquidacion debia establecerse de acuerdo con las directrices
establecidas en el Nuevo Sistema General de Pensiones y no en las
normas anteriores, advirtiendo que de lo contrario podria generarse un
abuso del derecho por parte de quien se aprovecha de la interpretacion
de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico. En consecuencia, al analizar uno de los casos
concretos donde el Consejo de Estado desconocié estos parametros, la
Corte concluyé que existia un defecto sustantivo por interpretacion
contraria a lo expresamente establecido por el legislador en los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como por
desconocimiento de las sentencias de constitucionalidad con efecto erga
omnes C-168 de 1995 y C-258 de 2013.

Luego de lo anterior, la Corte Constitucional profirid la sentencia SU-025
de 2018, donde se ocupd de analizar un caso en el que el demandante
pretendia enervar una decisién de la Corte Suprema de Justicia, por la
presunta vulneracién de sus derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad, dignidad humana, la seguridad social y los derechos adquiridos,
en tanto no se aplicé integramente el sistema pensional anterior que lo
amparaba en virtud del régimen de transicion de que trata el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

En esta ocasidn, la Honorable Corporacion negd las pretensiones de la
demanda al considerar que la decision adoptada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ajustd a los criterios de
unificacion que la Corte Constitucional habia fijado en torno a los
elementos constitutivos del régimen de transicién de que trata la Ley 100
de 1993 asi como a la interpretacién constitucional de los numerales 2°
y 30 del articulo 36 ibidem, contenida en la sentencia C-258 del afio 2013.

Para arribar a esta conclusion, estudié las tesis adoptadas por las altas
cortes sobre el alcance del régimen de transicidon previsto en la Ley 100
de 1993, concluyendo que en la actualidad, la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Constitucional tienen una interpretacién similar, en el sentido
de que dicho régimen tan solo garantiza a sus beneficiarios la aplicacién
de normas anteriores en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto
de la pensién, entendido este Gltimo como el porcentaje aplicable para
establecer el valor prestacional, que por regla general es del 75%,
dejando de lado los factores que conforman ingreso base de liquidacion,
al considerar que para su establecimiento debe acudirse a las normas del
nuevo sistema general de pensiones.

Por el contrario, advirtié que el Consejo de Estado ha estructurado un

criterio divergente, basado en las siguientes consideraciones: “(i) que el

articulo 36 da lugar a varias interpretaciones y que, ante esa situacion, debe

acudirse a la interpretacion mds favorable para quien se pretende pensionar, es
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decir, la que resulte mas conveniente en cada caso; (ii) que el concepto de
"monto”, desde una perspectiva gramatical, no excluye per se, la nociéon de IBL;
y (iii) que aplicar de forma “fraccionada” el régimen de transicién, esto es,
determinando la edad, el tiempo de servicios o cotizaciones y el "monto” con la
norma derogada, y el IBL con la norma vigente, implica el desconocimiento de
los principios de inescindibilidad normativa y de seguridad juridica”.

Segun la Corte, estos argumentos no son compatibles con la
jurisprudencia constitucional de unificacién de la Sala Plena, por las
siguientes razones: “(i) Segun los criterios expuestos en la sentencia C-168
del afio 1995, en la que la Corte analizd la constitucionalidad de los incisos 2° y
3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, la favorabilidad en materia laboral
opera cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal o entre
dos normas de idéntica fuente y, adicionalmente, cuando existe una sola norma
gue admite varias interpretaciones. A juicio de la Sala, ninguno de los dos
eventos se presenta en el caso concreto, primero, porque las normas que se
aplican de forma ultractiva en virtud del régimen de transicion no estan vigentes
y, por ende, en estricto sentido no puede predicarse un conflicto entre dos
normas validas y, segundo, porque el mencionado articulo 36, de todas formas,
no tiene varias interpretaciones; tiene una que fue fijada, en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad, por la Sala Plena en la Sentencia C-258 de
2013, en los términos del numeral 5.1.2.3 supra. (ii) Mas alld del alcance
gramatical de la palabra "monto”, lo cierto es que, al analizar los antecedentes
legislativos de la Ley 100 de 1993 y la literalidad del inciso 3° del articulo 36
ibidem, puede concluirse que el legislador excluyd del régimen de transicién lo
relacionado con el IBL, toda vez que, en el mencionado numeral, dispuso. "[e]l
ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior [numeral 2°]” debe ser el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para adquirir el derecho, si es que para ello faltasen menos
de diez afios, o el cotizado durante “todo el tiempo” cuando faltaren menos de
diez afios para adquirir ese derecho(iii) No es cierto que se vulnere la seguridad
juridica, pues, precisamente, lo que se busca con la implementacion de un
régimen de transicién es beneficiar a quienes tenian una expectativa legitima
de pensionarse conforme a las reglas especiales que serian derogadas, esto es,
adoptar medidas tendientes a darles certeza sobre el régimen juridico aplicable
y los instrumentos y mecanismos necesarios para garantizar la vigencia de sus
derechos e intereses pensionales. (iv) Tampoco es cierto que la aplicacion del
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de lugar, per se, al
desconocimiento del principio de “inescindibilidad” o “conglobamento”, en los
términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Si bien es cierto que las
disposiciones deben “aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad
del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones o
fragmentaciones tomando lo mas favorable de las disposiciones en conflicto, o
utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen normativo distinto
al elegido”, también lo es que aquel principio no es absoluto, pues el propio
legislador puede determinar la forma en la que se debe aplicar una disposicion,
como, de manera expresa, lo hizo en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De
no ser asi, incluso, no tendria razén de ser la aplicacién del régimen de transicién
en materia pensional. De otra parte, advierte la Sala que, de todas formas, dicho
principio admite diversas limitaciones por parte del juez, las cuales, en todo
caso, tienen que ser valoradas atendiendo a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad”.
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Por ultimo, la Alta Corporaciéon sostuvo que fue el propio legislador el
que establecié que el IBL debia regularse de esa forma, es decir, que no
se trata del fraccionamiento de un régimen sino de la aplicacion del
mismo segun los postulados legislativos, y que incluso asi lo entendié el
mismo Consejo de Estado antes de noviembre del afio 2000.

Pues bien, una lectura atenta de la resefa jurisprudencial efectuada en
precedencia, permite concluir que desde la expedicion de la sentencia C-
258 de 2013, la Corte Constitucional consolid6 su criterio en tormo a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefalando que el
régimen de transicién contemplado por esta norma sélo permite la
aplicacion ultractiva de elementos como la edad, el tiempo de servicios
o cotizaciones y la tasa de reemplazo o monto de la pension,
mientras que por el contrario, el ingreso base de liquidacién no es un
aspecto sujeto a aplicacién transitiva, y por lo tanto, en tal aspecto deben
aplicarse las normas previstas en el nuevo sistema General de Pensiones,
criterio que valga resaltar, ha sido reiterado en diversas sentencias de
unificacion proferidas posteriormente por la misma corporacién, asi como
también por parte de la Seccion Quinta del Honorable Consejo de Estado,
en sede de tutela.

En este punto, y en consonancia con la tesis establecida por el maximo
organo constitucional, conviene traer a colacion la sentencia de fecha 21
de febrero de 2018, proferida por el Honorable Tribunal Administrativo
de Boyacd, dentro del proceso N° 1500133330122016-00087-01, donde
textualmente se indicé lo siguiente:

"Con la expedicion de la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional SU-395 de 2017, a criterio de este Tribunal se
consolida la doctrina de esa Corporacion adoptada en los fallos
mencionados, para estatuir que de manera general, el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 conlleva la aplicacion del monto,
edad y tiempo de servicio del régimen pensional anterior, y por
tanto no incluye base de liquidacion de la pension.

A juicio de este Tribunal’ tal determinacion obliga a un cambio de
jurisprudencia’®, pues los jueces de la Republica deben observar
prioritariamente el precedente constitucional teniendo en cuenta que los
pronunciamientos en esta materia se enmarcan en la proteccion de la
norma con mayor nivel jerarquico dentro del ordenamiento juridico.

Se concluye asi que siendo la demandante beneficiaria del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, no hay lugar a acceder a sus
pretensiones de reliquidar la pensiéon de vejez con el promedio de
lo devengado en el aiio anterior al retiro del servicio y con Ila
inclusion de todos los factores salariales, pues el ingreso base de
liquidacion de su pensién que en derecho corresponde, debe establecerse
de acuerdo con el tiempo que le faltaba para acceder a la pension al

2 El cambio de criterio fue adoptado de manera unanime por la Sala Plena de esta Corporacidn en sesion del pasado 14 de febrero
de 2018.

3“Art, 7 (...) Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos
Jjuridicos que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en
casos analogos” (negrilla fuera del texto).
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momento de la entrada en vigencia de la Ley 100, y unicamente sobre los
factores que realizé cotizaciones en el transcurso de ese periodo y que se
incluyan en el Decreto 1158 de 1994”

Como puede verse, en virtud de la expedicion de la sentencia SU - 395
de 2017, el Honorable Tribunal Administrativo de Boyaca, considerd que
resulta obligatorio para los jueces de la Republica adecuar sus decisiones
al precedente fijado por la Corte Constitucional teniendo en cuenta que
los pronunciamientos en esta materia se enmarcan en la proteccion de la
norma con mayor nivel jerarquico dentro del ordenamiento juridico, por
lo que vario su criterio vigente, para en su lugar acoger la doctrina
constitucional consolidada, criterio que valga resaltar, fue adoptado por
éste estrado judicial en anterior oportunidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta la disparidad de tesis jurisprudenciales
establecidos en relacién al criterio de interpretacion sobre el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, entre el Honorable Consejo de Estado y la
Honorable Corte Constitucional, los cuales han sido examinados en
detalle en precedencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, profirié sentencia de unificacion sobre tal particular,
de fecha 28 de agosto de 2018, dentro del proceso radicado bajo el
numero 52001-23-33-000-2012-00143-01, siendo Magistrado Ponente el
Dr. CESAR PALOMINO CORTES, en la cual, atendiendo la postura prevista
por la Corte Constitucional, rectifico la posicién adoptada en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, determinando que los factores
salariales que se deben incluir en el Ingreso Base de Liquidacion (IBL)
para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios del
régimen de transicién -inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993-
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o
cotizaciones al Sistema de Pensiones. Adicionalmente precis6 que el
nuevo criterio pretende garantizar la debida correspondencia que un
sistema de contribucion bipartita debe mantener entre lo aportado, lo que
el sistema retorna al afiliado y el aseguramiento de la viabilidad financiera
del sistema.

En efecto, el 6rgano vértice de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
fijo la siguiente regla jurisprudencial en la sentencia de unificacion
referenciada:

"(...) Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion

De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

"El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con
los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985".
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Regla jurisprudencial respecto de la cual, establecié dos subreglas a
saber:

"(...) Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es: - Si faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho a la pensidon, el ingreso base de liquidacion sera (i) el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
(ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE; - Si faltare mas de diez (10) afios,
el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afnos
anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE. "(...)

La segunda subregla es que [os factores salariales gue se deben incluir
en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios
de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. (...)”

Lo anterior significa que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Honorable Consejo de Estado, acogidé la postura reciente de la
Honorable Corte Constitucional y precis6 que para aquellos servidores
publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de
1985, el periodo para liquidar su pension es el previsto en el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o del articulo 21 de la misma Ley,
segun el tiempo que faltaba para adquirir el derecho a la pensién a la
fecha de entrada en vigencia de la nueva normativa pensional.

Por consiguiente, en cumplimiento del precedente vertical, este Despacho
dara aplicacibn a los parametros fijados por la Honorable Corte
Constitucional concluyendo que el demandante, en su condicion de
beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, tiene
derecho a que se le apliquen las disposiciones establecidas en la Ley 33
de 1985, en lo referente a la edad y tiempo de servicios para pensionarse,
asi como en lo relativo a la tasa de reemplazo o monto de la pension,
mientras que por el contrario, el ingreso base de liquidacion debe
sujetarse a las normas contenidas en el nuevo Sistema General de
Pensiones.

Entonces para acceder a la pension el demandante debia acreditar 55
afios de edad y 20 afos de servicios, conforme a lo establecido en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, con una tasa de remplazo equivalente
al 75 %.
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Ahora, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, declarado exequible por Corte
Constitucional en sentencia C-168 de 1995, determind que el ingreso
base para liquidar la pensién de vejez de las personas beneficiarias del
régimen de transicidén, a quienes les faltare menos de diez (10) afos para
adquirir el derecho, seria el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice
de precios al consumidor, segun certificacion expedida por el DANE.

En los demds casos, es decir cundo les faltare 10 aflos de servicios 0 mas,
el ingreso base de liquidacion se determina con base el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, conforme a lo
establecido en el articulo 21 de la misma normativa.

Finalmente, respecto a los factores salariales, debe tenerse en cuenta lo
previsto en el Decreto 691 del 29 de marzo de 1994, modificado por el
Decreto 1158 del mismo afo, donde se estipula que para calcular la base
de liquidacion deben tenerse en cuenta los siguientes conceptos: i) la
asignacion basica mensual; ii) los gastos de representacion; iii) la prima
técnica cuando sea factor de salario; iv) las primas de antiguedad,
ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario; v) la
remuneracion por trabajo dominical o festivo; vi) la remuneracion por
trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna
y, vii) la bonificacion por servicios prestados.

Bajo este contexto, se advierte desde ya que el demandante no tiene
derecho a la reliquidacion pensional pretendida en el sentido de que se le
incluya la totalidad de factores salariales devengados durante el dltimo
afio de servicios; toda vez que en atencion al marco normativo sefalado
en precedencia, se tiene que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ordeno
que el periodo para deducir el IBL corresponde al promedio de los Ultimos
10 anos de servicios o al promedio del tiempo que le hiciere falta para
adquirir el status luego de la entrada en vigencia de dicha ley si fuera
menor a 10 afos, incluyendo anicamente los factores salariales
taxativamente contemplados en el Decreto No. 1158 de 1994.

5.3.3. Revision de la liquidacion pensional del demandante.

Dentro del plenario se encuentra acreditado que el demandante nacio el
17 de noviembre de 1943, tal como puede apreciarse en el Registro Civil
de Nacimiento y en el documento de identidad que reposan dentro de los
antecedentes administrativos contenidos en el CD obrante a folio 60 del
expediente, de tal suerte que cumplié sus 55 afos de edad el 17 de
noviembre de 1998.

De otro lado, se encuentra probado que el demandante prestd sus
servicios para la Caja de Crédito Agrario desde el 04 de junio de 1965
hasta el 04 de abril de 1973; para la Secretaria de Educacion de Boyaca
desde el 28 de mayo de 1979 hasta el 08 de mayo de 1989, y para el
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Municipio de Tunja desde el 04 de junio de 1990 hasta el 01 de diciembre
de 2008, tal como se aprecia en los certificados de informacién laboral y
en los actos administrativos de reconocimiento pensional obrantes en los
antecedentes administrativos contenidos en el CD que reposa a folio 60

del expediente.

A partir de lo anterior, se tiene que el demandante cumplié sus 20 afios
de servicios el 24 de agosto de 1992, adquiriendo su status juridico de
pensionado el 17 de noviembre de 1998, fecha en la cual cumplio los
requisitos de edad y tiempo de servicios establecidos para el efecto.

Asi pues, se advierte que al momento de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, el demandante acreditaba 21 afios, 7 meses y 7 dias de
servicios, cumpliendo de esta manera con uno de los requisitos previstos
en la Ley 33 de 1985, para adquirir el derecho pensional, esto es, el
relacionado con el tiempo de servicio, quedandole pendiente cumplir con
el sequndo requisito, el relativo a la edad, el cual cumpliria hasta el 17
de noviembre de 1998, fecha en la cual acredité los 55 afios de edad
exigidos para acceder a su derecho pensional.

En conclusion, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, al sefor
LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ le hacian falta menos de 10 afios
para adquirir su status pensional, por lo que en principio, conforme al
articulo 36 de la misma normativa, tenia derecho a que su pension fuese
liquidada con base en el promedio de lo devengado durante el tiempo que
le hacia falta para lograr su pensiéon, sin perder de vista que siguio
cotizando con posterioridad a la adquisicion del status pensional.

Ahora, durante el periodo base de liquidacién, esto es, durante los ultimos
4 afios y 8 meses anteriores al retiro definitivo del servicio, comprendido
entre los meses de agosto de 2004 y noviembre de 2008, el demandante
devengo los siguientes factores: i) sueldo; ii) prima de alimentacidn; iii)
auxilio de transporte; iv) bonificacion por servicios prestados; v) prima
de servicios; vi) prima de navidad; vii) prima de vacaciones y viii) prima
recreacional (fls. 171-175, 185-186 y CD fl.60).

Una vez contrastados estos conceptos, con los sefalados en el Decreto
691 del 29 de marzo de 1994, modificado por el Decreto 1158 del mismo
ano, se advierte que unicamente serian susceptibles de incluir dentro del
ingreso base de liquidacion, los relativos a la asignaciéon basica y a la
bonificacion por servicios prestados.

Ahora, una vez examinadas las diligencias se encuentra que con ocasién
del derecho pensional del demandante se han surtido las siguientes
actuaciones:

. Mediante Resolucion No.RDP 028157 de 16 de septiembre de
2014, se le reconocié y ordend el pago de una pension mensual vitalicia
de vejez al demandante, en cuantia de $560.580, efectiva a partir del 02
de diciembre de 2008, con efectos fiscales a partir del 26 de agosto de
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2011, por prescripcion trienal. Para el efecto, se aplicé un 85% sobre un
ingreso base de liquidacién conformado por el promedio de los salarios
sobre los cuales cotizé o aportd el interesado entre el 02 de diciembre de
1998 y el 01 de diciembre de 2008, conforme al articulo 21 de la Ley 100
de 1993, tomando como factores salariales la asignacion basica y la
bonificacion por servicios prestados (Cd fl.60).

. Mediante Resolucién No. RDP 031752 de 20 de octubre de
2014, se modificé la Resolucidon No. RDP 028157 de 16 de septiembre de
2014, en el sentido de variar los montos de la pension distribuidos entre
el Departamento de Boyaca y el Fondo de Pensiones Publicas. Lo anterior,
teniendo en cuenta que “se hace necesario modificar la Resolucion No.RDP
028157 del 16 de septiembre de 2014, ya que el tiempo laborado por el
interesado a la extinta CAJA DE CREDITO AGRARIO Y MINERO CAJA AGRARIA,
al no haber realizado aportes para pension a ninguna entidad debe ser asumido
por la UGPP y cargado al FOPEP.” (Cd f1.60).

. Mediante Resolucion No. RDP 002055 de 24 de enero de
2017, se negd la reliquidacion de la pension de vejez del demandante
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados en
el ultimo afo de servicio, teniendo en cuenta que en el reconocimiento
pensional le fue aplicada en su totalidad la Ley 100 de 1993 y el Decreto
1158 de 1994, “norma mas favorable para el peticionario lo cual implica a su
vez que ya no se puede aplicar en su totalidad la Ley 33 de 1985 y el Decreto
1045 de 1978. (...) En consecuencia la liquidacion se efectud con los ultimos diez
(10) afios y los factores base para calcular la liquidacion son los establecidos en

el decreto 1158 de 1994" (fls.21-23 y Cd fl.60).

. Mediante Resolucion No. RDP 015283 de 11 de abril de 2017,
se resolvid un recurso de apelacion presentado por el demandante en
contra de la Resolucion No.2055 de 24 de enero de 2017, confirmandola
en todas y cada una de sus partes. En el referido acto administrativo se
concluyd que “debido a que adquirié el status juridico de pensionado el dia 17
de noviembre de 2008 y aunque que si bien es cierto el peticionario se encuentra
cobijado con el régimen de transicion establecido en la Articulo 36 de la Ley 100
de 1993, que remite a la aplicacion de la Ley 33 de 1985 en lo que respecta a
la edad, tiempo y monto de liquidacion, en virtud del principio de favorabilidad
se encontrd, que era més beneficioso a los intereses del peticionario la aplicacion
de la Ley 797 de 2003 que consagra la formula decreciente, que para el presente
caso seria con base en el 85% del ingreso promedio de los devengado en los
Ultimo diez afos de servicios y la liquidacion se debe efectuar con los factores
salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994, tal como fue expresado
mediante Resolucién N RDP 028157 del 16 de septiembre de 2014, la cual se
encuentra conforme a derecho.” (fls.31-35 y Cd f1.60).

Bajo este panorama, resulta claro que actualmente la pension del
demandante se encuentra liquidada de manera diferente a lo sefialado
por la Corte Constitucional, por lo que, en principio podria pensarse en la
posibilidad de ordenar su reliquidacion con el fin de adecuarla al nuevo
contexto jurisprudencial. Sin embargo, observa el Despacho que la
liquidacion del derecho pensional efectuado a partir de los parametros
establecidos por el Alto Tribunal resultaria menos favorable para el
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demandante, toda vez que la prestacion ya no seria liquidada con el 85%
de lo devengado en los ultimos 10 afios de servicio por concepto de
asignacion basica y bonificacion por servicios prestados, como se
encuentra en la actualidad, sino que seria liquidada con el 75% del
promedio de dichos conceptos devengados en los ultimos 4 afios y 8
meses de servicios, cComo pasa a exponerse.

En la Resolucion No. RDP 028157 de 2014, se efectud la liquidacion
de la pension del demandante aplicando un 85.00% sobre un Ingreso
Base de Liquidacion conformado por el promedio de los salarios sobre [os
cuales cotizé o aporté entre 02 de diciembre de 1998 y el 01 de
diciembre de 2008, (articulo 21 de la Ley 100 de 1993), tomando como
factores salariales la asignacion basica y la bonificacion por servicios
prestados. En virtud de lo anterior, la entidad demandada reconocio y
ordeno el pago de una pension mensual vitalicia de vejez a favor del sefior
LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ en cuantia de $560.580 efectiva
a partir del 02 de diciembre de 2008, con efectos fiscales a partir del 26
de agosto de 2011, por prescripcion trienal.

Ahora, al efectuar la liquidacidon de la prestacion aplicando un 75% (Ley
33 de 1985) sobre el Ingreso Base de Liquidacion conformado por el
promedio de los salarios devengados por el demandante durante los
ultimos 4 afios y 8 meses de servicio (tiempo que le faltaba para adquirir
el status pensional a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993), esto
es, por el periodo comprendido entre el 02 de agosto de 2004 y ¢l 01
de diciembre de 2008, tomando como factores salariales la asignacion
basica y la bonificaciéon por servicios prestados (Decreto 1158 de
1994) (fls. 171-175, 185-186 y CD fl.60), arrojaria una cuantia de
$444.260, la cual se repite, resulta menos beneficiosa para el
demandante.

Observa el Despacho que la anterior situacion de desventaja, fue
advertida por la entidad accionada en los actos administrativos
demandados, al sefialar en la Resoluciéon No. RDP 002055 de 24 de
enero de 2017, [o siguiente:

“Que mediante la Resoluciéon No. RDP 028157 del 16 de septiembre de
2014, se reconocio la pension de vejez al peticionario, teniendo en cuenta
el promedio de los ultimos 10 anos y el 85% del IBL, en cuantia de
$560.580.00 pesos my/cte., dejando asi el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y sometiéndose en su totalidad a la
aplicacién de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

(...) Que en ese orden de ideas frente a la solicitud manifestada por la
recurrente en el sentido de que se realice la liquidacion teniendo en
cuenta la totalidad de factores devengados en el ultimo afo de servicios,
es importante tener en cuenta el articulo 288 que consagra:

Todo trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado
publico y servidor publico tiene derecho a la vigencia de la presente
ley le sea aplicable cualquier norma en ella contenida que
estime favorable ante el cotejo con lo dispuesto en leyes
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anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta
a la totalidad de disposiciones de esta Ley. (Resaltado fuera
de texto)

De conformidad con lo anterior, se puede establecer que de acuerdo con
el principio de inescindibilidad segun la cual se elige la norma que sea
mas favorable al trabajador, pero en su totalidad, sin aplicarse
parcialmente, no es procedente acceder a reliquidar la pension de vejez
del peticionario teniendo en cuenta el 75% del promedio de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, en razén a
que en su momento le fue aplicada en su totalidad la Ley 100 de 1993 y
el Decreto 1158 de 1994, norma maéas favorable para el peticionario lo cual
implica a su vez que ya no se pueda aplicar en su totalidad la Ley 33 de
1985 y el Decreto 1045 de 1978.

Asi las cosas se reliquido a favor del interesado la pension de vejez
teniendo en cuenta en su totalidad la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158
de 1994.” (Subrayado del Despacho) (fls.21-23 y CD fl.60)

Por su parte, en la Resolucion No. RDP 015283 de 11 de abril de
2017, sefald lo siguiente:

“aunque que si bien es cierto el peticionario se encuentra cobijado con el
régimen de transicién establecido en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
qgue remite a la aplicacion de la Ley 33 de 1985 en lo que respecta a la
edad, tiempo y monto de liquidacion, en virtud del principio de
favorabilidad se encontré, que era mds beneficioso a los intereses del
peticionario la aplicacion de la Ley 797 de 2003 que consagra la formula
decreciente, que para el presente caso seria con base en el 85 % del
ingreso promedio de lo devengado en los ultimos diez anos de servicios y
la liguidacién se debe efectuar con los factores salariales contemplados
en el Decreto 1158 de 1994, tal como fue expresado mediante Resolucion
N RDP 028157 del 16 de septiembre de 2014, la cual se encuentra
conforme a Derecho.” (Subrayado del Despacho) (fls.31-35 y CD
f1.60)

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-168 de 1995,
al estudiar la Constitucionalidad del articulo 288 de la Ley 100 de 1993,
se refirid al principio de favorabilidad en los siguientes términos:

“..considera la Corte que la '"condicion mas beneficiosa" para el
trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion
del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sdlo
a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde
determinar en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o
benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el principio de
favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: "situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho", precepto que debe incluirse en el
estatuto del trabajo que expida el Congreso.
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(...) La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite
varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su
integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo
mdas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en

legislador.” (Negrillas del Despacho)

A partir de lo anterior, los pensionados tienen derecho a que su pensién
les sea liquidada bajo el principio de favorabilidad y en caso de que éste
no sea tenido en cuenta, o aun en el evento en que, por error, el cotizante
se acoja a una norma que no le es favorable, puede solicitar la
reliquidacion de la pension, a fin de acogerse al régimen que mas lo
beneficia. Lo anterior como quiera que la pensién es un derecho laboral
irrenunciable en los términos del articulo 53 de la Constitucién Politica.4

En consecuencia, con fundamento en el principio de favorabilidad previsto
en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en el presente caso se torna
necesario conservar la manera en que actgalmente se encuentra
liguidada la pension de vejez del sefior LUIS HUMBERTO APONTE
HERNANDEZ, aun cuando no se acompasa con el nuevo criterio
interpretativo adoptado por la jurisprudencia constitucional frente al
Régimen de Transicién previsto en la Ley 100 de 1993.

En efecto, conforme se advierte en los actos demandados, la entidad
accionada en aplicacidn del principio de favorabilidad y de lo dispuesto en
el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, determind aplicar a efectos de
reconocer, liquidar y pagar la pension al demandante, lo dispuesto en la
referida Ley 100 de 1993 y en el Decreto 1158 de 1994, criterio que en
el presente caso este estrado judicial encuentra ajustado a derecho,
razon por la cual, no se encuentra desvirtuada la presunciéon de legalidad
de los actos administrativos demandados.

En suma, probado como se encuentra que el demandante no tiene
derecho a la reliquidacién pretendida en la demanda, asi como tampoco
procede ordenar una reliquidacion distinta, no queda otra alternativa que
negar las pretensiones de la demanda, por lo que asi se dispondra en la
parte resolutiva de esta providencia.

5.4. Costas.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

4 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Descongestion, sentencia de 15 de septiembre de 2011, expediente No.
150013133007-2007-00084-01, Magistrada Ponente Dra. Patricia Salamanca Gallo.
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Por su parte, el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., establece que "Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica, anulacion
o revision que haya propuesto. Ademas en los casos especiales previstos en este
codigo...”.

Ahora bien, recientemente el Honorable Tribunal Administrativo de
Boyacd, Sala de Decisiéon N© 4, en sentencia de fecha 11 de septiembre
de 2018, con ponencia del Dr. José Ascensién Fernandez Osorio, dentro
del proceso con radicado N° 150013333005-2016-00134-01, sefialé que
en casos como el que hoy ocupa la atencién del Despacho, no es dable la
imposicion de condena en costas, en consideracion a que previo al cambio
jurisprudencial enunciado en precedencia, las pretensiones de la demanda
contaban con un margen de vocacion de prosperidad que hacia
comprensible el ejercicio de la accion judicial por la parte actora, por lo
cual, aun cuando se niega en su totalidad lo solicitado, no es procedente
la condena en costas; criterio que comparte y acoge en esta oportunidad
este estrado judicial, por lo que en el presente caso el Despacho se
abstendrd de condenar en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

RIMERO.- Negar las pretensiones de la demanda formulada por el sefior
LUIS HUMBERTO APONTE HERNANDEZ, ~contra la  UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOICIAL -UGPP-,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- No condenar en costas, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- En firme esta providencia, por Secretaria, adelantense las
gestiones pertinentes para el archivo del proceso, dejando las constancias
y anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso
quedaren remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la
devolucion correspondiente. Asi mismo desde ahora se autoriza la
expedicion de las copias que soliciten las partes.

Vd

COPIESE, NOTIFIQU CUMPLASE

S B

M uArez

WSR/ARLS
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