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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

SENTENCIA No.012 de 2014
Tunja, once {11} de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién No: 150013333072 - 2014 - 00144 ~ 00

Demandante: NOHEMY BARRETO DE CARDENAS

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - UGPP

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del Medio de Control
de Nulidad y Restablecimienta del Derecho, consagrado en el arficulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrafive y de lo Contencioso Administrativo, interpuesto por ia sefiora
NOHEMY BARRETO DE CARDENAS en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accion (fls. 2-15, 49-52)

Mediante apoderada judicial, lo sefora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS solicits gue se
declare la nulidad de la Resolucion N. UGM 048742 del 1 de junia de 2013, por medio de lo
cual la enfidad demandada le nego la reliquidacion de su pensidn de jubilacion con todos
los foctores salariales del Ulfimo afo de servicios.

Camo consecuencia de la anterior declaracion y a fiiula de restoblecimiento del derecha
solicitd:

“Segunda. {..) se declare que la actora tiene pleno derecho o que 1o UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL —UGPP- le reconozca y ordene pagar s pension de
jubilacién, en cuanfia de $397.714.51 ML/Cte., efectiva a partir del ¢; de enero de
2000, fecha de refiro del servicio oficial, asimismo, proceda o liquidar fos reajustes
pensionafes decretados en las leyes 4/76 y 71/88.

Tercera. Se condene o lo UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONITRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP- o pagar a o
actora una pension Mensual Vifalicia de Jubilacidn, equivalente o setenta y cinco
{75%] por clento de los factores de salario devengados en el afio inmedidtamente
anterior o la fecha de retiro def servicio oficial. o sea, $397.714.51, ML/Cte., conforme
al régimen ordinario apficable a los empleados del sector oficial sequn la Ley 33/85,
62/85, 71/88 y las demas normas concordantes.

Cuarta. Se ordena liquidar y pagar, a expensas de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DF LA
PROTECCION SOCIAL UGPP-, g favor de la actora, la totalidad de las diferencias
enfre o que se le ha venido pagando en virtud de o Resofucion N. (13568 del 16 de
diciembre de 1994, reliquidada mediante la Resolucidn 002365 delf 8 de febrero de
2001 y lo sentencia que de fin o esfe proceso, a partir de la fecha de refiro definitivo
del servicio hasfa el momento de inclusidn en ndmina con o fofalidod de facfores
sofaricles demandados, feniendo en cuenta para efectos de la cuantia definifiva, los
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siguientes factores salariales: Auxilio de transporte, prima de alimentacion, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de servicios, ademds de aqueffios que se
tuvieron en cuenta en las Resoluciones mencionadas.

Quinfa.- Se condene o la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL HJGPP- pagar o la parte
demandante, sobre las mesadas ya reconocidas y canceladas en virtud de o
Resolucion N, 013568 del 16 de diciembre de 1994, reliquidada mediante la Resolucion
002365 del 8 de febrero de 2001, las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor,
conforme al indice de Precios al consumidor o al por mayor, de conformidad con ef
cerfificado de valores pagados que expida ef FOPEC o la Oficina de Néminas de 1o
UGPP (indexacién de fa condena)

sexta. Se ordene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DF LA PROTECCION SOCIAL UGPP-,  dar
cumplimiento af falla dentro del férmino previsto en el inciso segundo del arficulo 192
del C.C.A., iguaimente que en virtud de fa voluntad contemplada en el poder
conferido se haga entrego de los dineros ot apoderado.

Séptima. Se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP- pagar a favor
de mi mandante, los intereses maratorios, conforme lo ordena el inciso 3ero del
articulo 192 def C.C.A,

Ocfava.- Se condene en costas a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL ¥ CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-, en
caso de que se oponga a las pretensiones de esta demanda.

{.. /. 3-4).
2. Hechos que dan jugar a la accién,

Para fundamentar las pretensiones, el apaderada demandante indicd que NOHEMY DEL
CARMEN BARRERC DE CARDENAS presté sus servicios al Estado Colombiano como
Secrefaria en la Secretaria de Educacion de Boyacd con sede en Tunja par mas de 20 ahos,

Asegurd que CAJANAL E.LC.E. —en liquidacion- le reconocid y page a la sefiora BARRERO DE
CARDENAS una pension vitalicia de jubilacion por medio de la Resolucidn N, 013568 del 16
de diciembre de 1994, reliquidada mediante fa Resolucion N. 002365 del 8 de febrero de
2001, en cuantia de $324.583,63, efecliva a partir del 1 de enerc de 2000.

Anold aue a través de oficio radicado en CAJANAL ELC.E. —en liquidacian- soficiié la
revision de su pension para due tuviera en cuenta tfodos los factares salaricles
inferumpiendo el fendmeno prescriptive de conformidad con el arficula 102 numeral 2 del
Decreto 1848 de 1949.

‘Manifestd que las sumas recanocidas y pagadas por concepta de mesadas sdlo fuvo en
cuenta como monto de la pensidn la asignacion bdsica, prima de antfigbedad vy
bonificacién por servicios, desconaciendo factores como el auxilio de fransporte, prima de
alimentacion, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios los cudles fueron
devengados y certificados por la entidad competente durante el aha inmediatamente
anterior @ la fecha de retiro del servicia aficial y que tales mesadas perdieron valor
adquisitiva con el paso del tiempo s se tiene en cuenta que han franscurrido mds de
catorce anos desde su reconocimiento, por lo que resulta viable la indexacion de las vatores
que se generaran desde el momento de la obtencidn de su status juridico de pensicnado.



Medic de Conircl; MULDALD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERFCHO

Radicazion Ne: 150013333012 - 2014 - 001 46 - G0

Cemaondaonie: NOHEMY 3ARRETS DE CARDEMAS

Cemondada: UMIDAD ADMIMNSTRATVA ESPECIAL DE CESTICN PEMNSIONAL ¥ CONTRIBUCIONES PARAASC ALES - LiER

Aseveré que la enfidad dio contestacion al citado oficio negande la religuidacion
pensional, que interpusa recursa de apelacion y que se confirmé la decisidn impugnada,

3. Normas Violadas y Concepto de Vialacidn.
Cita como transgredidas las siguientes normas:

Canstitucion Polftica: articules 2, 6, 25y 58

Legales: arficulo 10 del Cédigo Civil, Ley 57 de 1987, Ley 1437 de 2011, arficulo 4 de ia Ley 4
de 1966, Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135 de 1948, Ley 5 de 1969, numerai 3 del articulo
3 dela Ley 33 de 1985, numeral 3 del articuio 1 de la Ley 62 de 1985y Ley 71 de 1988,

Al explicar el concepto de violacion esfimé que la Subdireccion General de Prestaciones
Econdmicas de CAJANAL EJL.C.E -en lquidacion- vuinerd la ley al reconocer de manerd
incompleta las presfaciones de lo demandante a fravés de los actos administralivos
acusados que le negaron el reqjuste de su pension can todos las factores salaricles que
devengd en el Ultima afo de servicios que hacen parte de sus derechos adguiridas.

Al respecto asegura que se quebranid lo dispuesta en el numeral 3 articula 3 de la Ley 33 de
1985 y en el numeral 3 del arficulo 1 de la Ley 62 de 1985, que establece los factores
salariales a tener en cuenta en el caso de los servidores pUblicos beneficiarios de ese
régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993, como lo es el casa de la accionante, ios
cuales ciertamente no son taxativos sino que admite la existencia de ofras salvo exclusion
legal, coma o ha precisado el H. Consejo de Estado y las diversos pronunciamientos de 1os
Tribunates Administrativos del pais.

En esa medida considerd que los factores salariales demandados a través de esta accién
deben ser objeto de reconocimiento a efectos de reliquidar [a pensian de la demandante,
Como quiera que na estan excluidos por ley de tal condicién; igualmente, que en virtud de
los principios de favorabiidad, dignidad humana, progresividad en fa seguridad social y los
derechos de la poblacion de la tercera edad previstas en el Texta Superiar, no es pasible en
este asunto dar aplicacion a criterios inferpretatives que desmeioren injustificadamente 1os
derechas de los trabajadores poblicos en punfo al reconocimiento de los factares salaricies.

Relaciond extensamente el contenida de la sentencia del 4 de agesto de 2010 del H.
Consejo de Estado con ponencia del Consejere Ponente Victor Hernarndo Alvarado baijo el
radicado N. 2006-07509 que fij¢ posicion sobre la materia.

Indicd par lo tanto que las pensiones de jubilacién deben liquidarse can fundamento en
todo io devengado por el frabajador atendiendo que la remuneracian, para estos_efectos,
es tado lo percibida por ef empleado o frabajador oficial por causa directa o indirecta de
su vinculacion laboral y que en el evento que no se hayan efectuado los descuentos sobre
algunos factares, ello no es dbice para que no le sean tenidas en cuenta para calcular el
valor de su pension, en consecuencia, la pensién de la demandante debe ser llquidada
conforme con todos los factores salaricles devengados en el Uitimo afio anterior a la fecha
de verificacion de su retfiro definitivo del servicio, y que es necesario indexar ias sumas

adeudadas.

li. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. Unidad Administrativa Especicl de Gestién Pensional y Contribucianes Parafiscales de
la Prateccién Sacial - UGPP (fls. 98-104). .

Dentro del término legal la apoderada de la Unidad Administrativa Bspecial de Gestion
Persional y Contribuciones Parafiscales UGPP, contesté la demanda oponiéndose o las
pretensiones de la misma, toda vez que los actos acusados se expidieron denfra de la
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normatividad vigente para el reconocimiento, liquidacién y religuidacion de pensiones y
estan amparados de la presuncidn de legalidad. De cualquier formo pidio que los efectos
fiscales de la pasible condena se tomen desde |a notificacian del tallo.

Frente o las situaciones facticas planteadas dijo que era cierfo que la demandante hubiese
prestado sus servicios como secretaria en la Secretaria de Educacion de Boyacd con sede
en Tunja por mas de 20 anos de acuerdo con el cerfificado de tiempo de servicios
aportadas al momento de solicitar el recanacimiento pensional, que CAJANAL ELCE. -en
fiquidacion- le reconocid v pagd a la sefiora BARRERO DE CARDENAS una pension vitalicia
de jubilacion por media de la Resolucién N. 013568 dei 14 de diciembre de 1994, refiquidada
mediante 1a Resolucion N. 002345 del 8 de febrero de 2001, en cuantia de $324.583,63,
efectiva a portir del 1 de enero de 2000 y gue i bien la demandante eleva peticion ante
esa entidad o hizo pero el dia 9 de septiembre de 2010.

Aclard que esta Uima peticidn la reiterd el dia 15 de abril de 2011, y que presentd ofras
peticiones los dias: 2 de mayo de 2011 que adiciond la petician fechada el ¥ de sepfiembore
de 2010, iguaimente, el 4 de agasto de 2011y el 7 de diciembre de 2011, fendientes a que
se revisara su pensidn tomando en consideracion todos los tactores salariales.

Igualmente, que na es cierto que se haya interumpido todo el periodo prescriptivo, pues
nara el presente asunto sélo se interrumpe la prescripcian tres afios atrds contados a partir
de la Uitima peticion, por tanto, de prosperar las pretensiones deprecadas, estarian
prescritas las mesadas anteriores al 9 de septiembore de 2007.

Afrmé gue no es cierto que las sumas reconocidas como mesadas hayan perdido el valor
adaguisitive pues la entidad cada afia incremenid su valor ocarde con los ajustes tegales, de
manera que no es posible acceder a la pretensidn tendiente a indexarlas v que la
liquidacion pensional se encuentra gjustada a derecha.

Indicd que la entidad reconocid la pensiéon de fa demandante tenienda en cuenta factores
salariales como asignacion basica, prima de antigledad y bonificacién por servicios
prestados y excluyd el aguxilio de transporte, prima de alimentacion, prima de servicio, 1
prima de navidad y fa prima de vacaciones que echa de menos la demandante, toda vez
que no efectud aportes con destinc a pensidon sobre 1os mismos y por no encontrarse
taxativamente descritos en la norma aplicable.

Advirtié que la parte actora no precisé el acto administrative acusadoe frente al que
interpuso recurso de apelacion como o consignd en su demandda,

En o cancemiente ol concepto de violacién, sehald que los actos demandados fueron
proferidos con estricta sujecidén o lo dispuesto en la Ley 33 v 62 de 1985, aplicable a los
beneficiarios del régimen de fransicién, si se tiene en cuenta que ta actora adquirid su status
pensional el 4 de noviembre de 1993, aunado a que dichos actos gozan de la presuncidn
de legalidad y no presentan ningln error que se enmarque en causol de nulidad alguna
que dé lugar a declararla.

Relotd que ademds de los actos demandados, mediante Resolucion N. 23141 del 12 de
agosta de 2003, se negd la reliquidacién pensional de fa actora con la inclusidén de todos fos
factores salaricies.

Indicd que una vez estudicdo el cuaderno administrative de la actora se puede establecer
que la demandante se encuentra amparada por el regimen de fransicion y en
consecuencia se pensond cuando cumplid 20 afos de servicio ¥ 55 afios de edad con i
75% como montc de ia pension sigulendo lo dispuestc en ia Ley 33 de 1985 v con €l
promedio de lo devengado en los Ultimos 12 meses de servicio.
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Asimismo, resaltd que kas normas sobre las cudles pretende su aplicacion como lo son Ia
Leyes 33y 62 de 1985, no consagra los factores salariales que se pretende reconocer.

Igualmente que dl tencr del articulo 1 de esas disposiciones no se consagraron factores
salariales distintos o los que se le reconocieron a la demandante como fueron asignhacion
bdsica y prima de anfigledad, asimismo, que [a religuidacion pensional incluys todos los
factores devengados en el Ultimo afic de servicio como se advierte en o Resolucion N,
002365 del 8 de febrero de 2001, e insistié que no resulta dable incluir nuevos factores como
los deprecados a través de este medio de control.

Destacd que en virtud a lo dispuesto en la sentencia C-258 de 2013, no debe tenerse en
cuenta como base de ligquidacidn todos los factores salariales devengados por la
accionante durante el afic en el cual adquind el status pensional sino Unicamente aguelios
sobre los gue realizé aportes las beneficiarios del régimen de fransicidn: en ammonia con las
principios de eficiencia, solidoridad y universalidad del sistema de seguridad social integral,

Aclard que pese a que ese pronunciamiento refiere o pensiones percibidas por Congresistas
y Magistrados de Altas corporaciones, ello no es dbice para que sus efectos no sean
extendidos a ofros casos, en tanto que consultando el espiritu de tas normas que le sirvieron
de fundamento, asi como a los dludidos principios constitucionales, es preciso adoptar
medidas encaminadas a salvaguardar 1os recursos que a la postre serdn empleados para el
reconocimiento y pago de las pensiones.

Adujo que para esa entidad resulta obligatorio el acatamiento de Ia jurisprudencia
constifucional y en razdn a ello apartarse de los precedentes sentados por el Consejo de
Estado acerca de la aplicacion del régimen de fransicién, sumado a qgue la figura de la
exfension de jurisprudencia es un mandato consagrado en el C.P.A.C A,

Por Ultimo, dijo que de accederse a las pretensiones de la demanda se guebranfaria e
princCipio de sofidaridod regulado en el Acto Legisiafivo N. 1 de 2005 gque modifics el articulo
48 del Texto Superior, bajo el entendido que los aportes que realiza el ofiiado consfifuyen los
mismos solre los que se debe liquidar o pension y que una deferminacion contraric
implicaria un desequilibrio en el sistema financiero del Régimen General de Pensiones y def
principio constitucional de sostenibilidad presupuestal.

2.1.1. Delas excepciones Propuestas.
2.1.1.1. Inexistencia de la Obligacién a Cobro de lo no debido.

La UGPP afirmd que la demandante es beneficiaria del régimen de transicién, que en
razén a ello en el reconocimiento de la pensidon de jubilacion de In demandante se
respetaron 1o edad, el fiempo de servicio y monfo del régimen Cnterior, pero en lo
afinente a lo que constituye salario base de liguidacion pensional se dio alcance a lo
dispuesto en las leyes 33 y 62 de 1985, por 10 tanto los actos acusados se djustaron ¢ las

disposiciones legales.

2.1.1.2.inexistencia de Vuineracién de Principios Constitucionales y Legales.

La entidad accionada manifesid que no hay una violacion a los  principios
consfitucionales y legales sefpalados en la demanda, por cuante las normas sobre las
cudles se expidieron los actos acusados que reconocieron la presfacion social de g
actora, son las atinentes vy por ende, hay una obligacién de acatamiento respecfo a

estas,

2.1.1.3. Prescripcidn de mesadas.
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La UGPP solicité que si eventualmente se accediera a las pretensiones de la demanda s
necesario que se declare la prescripcion de las mesadas o las diferencios de las
mensuglidades causadas con anferioridad o los fres afos de la presenfacion de la
demanda con respecto ala fecha de adquisicion del status pensional, de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto 1848 de 1969.

2.1.1.4. Solicitud de reconocimiento oficioso de excepciones,

Pidio la demandada que se dé aplicacion a lo preceptuado 282 del C.G.P., si el Despacho
encuentra prabados hechos que consfituyen una excepcion de fondo: norma que a su
criferio guarda armonia con el procedimiento contenciaso administrativa de acuerdo con
lo previsto en el articulo 306 del C.P.A.C.A.

Il LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
- Dela parte Demandante (fls. 190-1%3):

Insiste que en el presente asunto resulta aplicable la sentencia de unificaciéon del Consejo
de Estado con ponencia del Conselero Victor Hemando Alvarada expedida baja el
radicado N. 2006-07509, la cudl indica que la Ley 33 de 1985 no establece en forma taxafiva
los factores saiariales que conforman la base de liquidacion pensianal, sino que los Mismos
estén simplemente enunciados y no impiden la inclusidén de ofros conceptos devengados
por el frabajador durante el Oitimo afo de prestacion de servicios.

En lo que afafe al alcance de ia sentencia de constitucionalidad SU - 230 de 2015 que
refirié la enfidad demandada, aseverd que de acuerdo con la providencia de! 24 de junio
de 2015, proferida bajo el radicado N. 250002342000201200641-09, la Seccion Segunda del
Corsejo de Estado reiterd 1os argumentos expuestos en la aludida sentencia de unificacion
jurisprudencial, y que esta ha sido acatada por los Tribunales Administrafivos del pais, enfre
ellos, el Tribunal Administrativo de Boyacd.

Considerd que ias confroversias que se ventllen ante esta jurisdiccion deben resolverse con
base en los pronunciamientos que elabore su drgano de clerre, en esfe caso, el Canseja de
Estado. en sano obedecimiento a lo dispuesto en el articulo 10 de ta Ley 1437 de 2011.

Finaimente, aclard que la citada sentencia de constituciondlidad estudia la prestacion de
un pensionado que ostentaba la calidad de frabajador oficial lo cual evidentemente difiere
de! presente caso, en tanto que la accionante desempafaba su labor como empleada
pUblica, de manera que extender los efectos de una providencia a quienes no 1es &s
oplicable conslituiria una transgresidn al principio de igualdad y de favorabilidad labaral.

Por consiguiente, solicitd que se dé aplicacidn a la senfencia de unificacion jurisprudencicl
del Consejo de Estado expedida bajo &l radicada N. 2006-0750% a fin de materidlizar el
principic de favorabilidad y garantizar plenamente los derechos laborales de la
demandante.

- De la parfe Demandada:

Presentd extermpordneamente sus alegatos de conclusion, motivo por el cual no se tendrdn
en cuenta!

U El terming para presentar alegatos franscuria enire el 24 de naviembre, fecha siguiente a la audiencia de
incarparacion de pruebas v en 1a que se ardend comrer frasiode para alegar, v e 7 de diciembre de 2015, v
presents sus aegatas el ¢ de diciembre de 2015 (fls. 195-197).
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V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Delegado del Ministerio Publico guardé silencio.

Finiquitado asi el framite del proceso y enconirando el Despacho reunidas 1os presupuestos
procesates y la ausencia de causal de nulidad que invalide en todo o en parte lo actuada
dentra del presente proceso, se procede a proferir decision de fondo en el asunto objeto de
litis.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Cuesltidn previa.
- Excepciones propuestas,

Lo UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES — UGPP propuso como excepciones las que denomind: “Inexistencia de ia
Obligacidn o Cobro de lo no debido”, “lnexistencia de Vulneracidn de Principios
Constitucionales y Legales”, "Prescripcién de mesadas” y "Solicitud de reconocimiento
oficioso de excepciones”.

En primer fugar, observa el Despoche que Ias dos primeros excepciones, es decir,
“Inexistencia de la Obligacion o Cobro de lo no debido” & “inexistencia de Vulneracion
de Principios Consfitucionales y Legales” constituyen argumentos defensivos, razén por fa
que se andlizaran al desator ef fondo de! asunto,

En segundo término, frente a la excepcién denominada “Prescripcion de mesadas”, se
verificard su procedencia una vez se determine si efectivamente la demandante tiene
derecho dl reconocimiento del regjuste pensional solicitodo, en consecuencia, también
se estudiard ol desarrollar el caso concreto.

En tercer lugar, este Bstrado Judicial, dando alcance a lo dispuesto en el inciso segundo
del arffculo 187 del C.P.A.C.A., examinard oficiosamente la posible configeracion de ia
excepcién de cosa juzgada.

Al respecto, vale recordar que en audiencia inicial llevada a cabo el 21 de octubre de
2015, ef Despacho advirtic que en las consideraciones expuestas en el acto demandado
se nego la reliquidacion pensional solicitada por la actora acogiendo la decisién de
segunda instancia que se profiid denfro del procesa contencioso odministrativo
identificadoe bgjo el radicado 2006-1117.

Ahora bien, frente a la figura procesol de la cosa juzgada, debe decise que la Corle
Constituciona! ha indicado que para que una decision dlcance este valor se requiere:

“Idenfidad de objefo, es decir que, la demanda debe versar sobre ia misma pretension material
o inmaterial sobre fa cual se predica la cosa juzgada, Se presenta cuando scbre o pretendideo
existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre ung © varas cosas ¢ sobre una
refacion jurldica. fgualmente se predica idenfidad sabre oquefics elemrentos consecuenciaies
de un derecho que no fueron declaradios expresamente;

Identidad de causo petendi (eadem causa pefendi), es deck. la demonda v Ig decision que
hizo trdnsifo o cosa juzgada deben tener los misma fundamentos o hechos como susfento,
Cuando ademds de los mismaos hechos, ia demando presenfa nuevos elementos, solomente se
permite el andlisis de los nuevos supuesfos, coso en el cudl, el juez debe refomar los
fundamenios que consfifuyen Cosa juzgada para proceder a fallar sobre o nueva causa:
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idenfidad de fas parfes, es decir, of proceso deben concumir kas mismas partes e intervinientes
que resuftaron vinc uladas y obligadas por la decisidn que constituye cosa juzgada.™?

Esta excepcion en téminos del fratadista Herndn Fabia Lopez Blanco se presenta cuanda:

(...} s& inicic un nuevo praceso enfre unas mismas partes, por idéntica causa y porigual objefo

{...].
FPara que obre se requierg:

- Que se adelonte un nueva proceso con posteroridad a la ejecutoria de la senfencia
dictada. {...).

2.- Que ese NUevo Procese sea enfre unas mismas parfes. f...].
3.- Que el nuevo proceso verse sobre ur mismo objefo. {...).

(... el objeto del procese ne selo se encuentra en las pretensiones, lo cual equivale a aceptar
que iguaimenie debe buscarse en los hechos en que ellas s& apoyan, sine fambién en lo
decidido enla senfencia {...].

3.- Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que orging el anferiar. La causa esja
rozén por la cual se demanda; fos motives que se fienen para pedir ol Estado deferminada
senfencia. Esos motivos, (...), deben aparecer expresados en toda demanda y surgen de los
hechos de ella, par cuanto de su andlisis es como se puede saber si en verdad existe iaentidad
de cauvsa.’

De atra parte, el Tribunal Administrativa de Boyacd respecto de esta figura juridica ha dicho
lo siguiente:

"En primer lugar fa sala abordard lo relacionado con la excepcidn de cosa juzgada y 1os
requisitos que dan lugar a suv configuracion {...). Para ellc habrd de partise del concepfo
general de excepcidn, entendido como la forma en gue se opone ef demandado a fas
pretersiones de la demanda, fas cuales por regia general son de dos clases: De fondo o de
mérito y dilatorias a femporales. Las primeras han side definidas come aquellas cuya findlidad
es e desconocer las prefensiones del demandante, por inexistenfes ¢ inoportunas, v las
segundas se dirigen a subsanar iregularidades para que el proceso pueda continudr con su
curso normal,

No obstante lo anterior, la doctring se refiere o las excepciones mixtas, que son aquellas gue
pueden invocarse comao previas en el proceso civil, de conformidad con fo previsto en el Art. 97
del C. de P. C., ain cuando su naturdleza es ja de ser de mérifo, en afencidn a la oportunidad
procesal en la que pueden ser discufidas. Tal es ef caso de las excepciones de cosa juzgadda,
fransaccidn v caducidad. En atencion a su nofuraleza, ellas pueden ser invacadas, bien dentra
del férmino de fraslada de la demaonda, en e escrita de canfestacion de la demanda, a hasfa
guardarse silencia respecfo de su propasician, en fanfo que ef juez estd en abligacian de
declaratlas de dficio si las encuentra prabadas. Pues bien, se habla de cosa juzgada cuando
se inicia un nueve proceso enfre las mismas partes, por idéntica causa v por igudl objeto. Ello
suponet que, con posferioidad a la ejecuforia de ja sentencia dictada. se inicie un nuevo
procese, que este sea entre las mismas partes, que verse sobre el mismo objeto, y que se
adelante porta misma causa que originara e anterior.

Ef H. Consejo de Estado ha precisado que la cosa juzgada que se predica de 1as senfencias
judiciales ejecutoriadas, hace referencia a las caracteristicas de imperatividad, coercibilidad e
inmutabiidad, en el entendido de que, agotado ef frdmite respectivo, 1as decisiones proferidas
por los operadores judicidles resultan imperafivas, es decir, son suscepfibles de ser cumplidas
coercitivamente y no pueden ser varadas. La figura de la cosa juzgada impide que osuntos ya
decididos por la jurisdiccién en senfencia ejecuforiada sean nuevamente somefidos of

2 Carte Canstitucianal, Sentencia C-357 de 199%. Magistrado Ponente Dr, José Gregorio Herndndez Galindo.
I HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, PRACEDIMIENTO CIVIL. Décima Ed. T. 1 pag. 645 g 645,
4 OPEZ BLANC O, Hermdn Fabia. Procedimienta Civil, tomo |, Bogotd, Edit. Dupré Editores, 2005, pdags. 642-647 .
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caonocimiento del aperador judicial, saivaguardando asi ef principio de la seguridad juridica, en
ef enfendido de que de esa manera se imprime seriedad a las decisiones judiciales y se impide
que un gsunta yo conocida y resuelto por la jurisdiccidn sea nuevamente discutido, con el fin
de obfener decisian en ofra senfido.™ {Resattado del Despachol.

Teniendo claro entonces el contenido v alcance de ia figura procesal de o cosa juzgada,
procede el Despacha en el sub - fite a estudiar cada una de los elementos que la
camponen catejando fo consagrada en el proceso 2006-1117 que fue incorporado ol
ptenaria en audiencia de pruebas del 23 de naviembre de 2015 y la debatida en presente
asunto, como a cantinuacién se esboza:

d)- Que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de la sentencio
dictada. Al respecta, se advierte que dentro del proceso 2006-1117, el Juzgado Sexto
Administrativo de Tunja profiid sentencia de primera instancia el 21 de maya de 2009 ¢
traves de la cual declard la nulidad de la Resalucidn N, 23141 del 12 de agosto de 20085,
Gue prafiid la Asesora de la Gerencia Generat (e} de CAJANAL y ordend a esa entidad a
reliquidar la pensién de jubilacién de la sefara Nohemy Barreto de Cardenas, en cuantia
equivalente al 75% del salario base de liquidacion calculado en I forma prevista en ia Ley
33 de 1985 madificada por la Ley 42 del mismo afio, can fos regjustes ardenados en la Ley,
para que se incluyeran fa totalidad de las factores salariates devengadas durante el afo
inmediatamente anterior al retiro del servicia v respecta de las cuales se efec uaron
apartes, enfre estos, asignacion bdsica, prima de antigledad, bonificacion de servicios
prestadas, auxilio de transparte, prima de alimentacion, prima de servicio y prima de
vacaciones con efectas fiscales a partir del 14 de julio de 2001, ardenando ademds gue
def valor total fiquidado a favor de la demandante, la entidad descontara Jas sumas
canceladas por concepto de pensidén de jubllacidn v que ademdés debia pagarle (a
diferencia que resultara de ias mesadas pensionales dejadas de cancelar desde la citada
fecha {fls. 147-167 Expediente 2006-1117).

Lo anterior providencia fue apelada por la entidad accionada vy en falla del 23 de junio
de 2010, ef Tribunal Administrativo de Boyacd la revocd, v dispuso negar Ias pretensiones
de la demanda (fis. 182-189 Expediente 2006-1117).

Esta providencia fue nafificada por edicto que se desfijé el 29 de junio de 2010, v
realizanda los computos respectivos, quedd ejecutariada el 2 de julio de ese misma ana.

De tal suerte que este media de control constituye un nueve praceso iniciade can
posterioridad a la ejecutaria de aquelia providencia. ;

b)- ldentidad de partes. Se evidencia que tanto en el proceso 2006-1117 como en el
presente medio de control fungen camo demandante o seficra Nahemy Barreia de
Cdrdenas y como exfrema demandada CAJANAL, ahora UNIDAD ADMENISTRATJVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES — UGPP, entidad que
asumid los procesos judiciales seguidos confra aquella caja en virtud de fa liquidacion de
la que esta fue objeto.

Frente o esfe Ultima aspecta canviene recordar que mediante Decreto 2194 de 2009, se
dispuso la supresion y iquidacian de la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL EICE,
creada por la ley 6 de 1945, v transformada mediante fa Ley 490 de 1998 en Empresa
Industrial v Comercial del Estado, con personeria juridica, autonomia administrative v
patimonio independiente, vinculada al entonces Ministeric de la ProT_eccién Sacial, hay
Ministerio de Salud v Prateccidn Social, .

A su vez, el inciso 2 del articulo 1 del mencionado Decreto, seficld que la quuido;fén de [c:
Cdja Nacionat de Previsidn Social CAJANAL EICE en Liquidacidn deberia concluirse a mds

s TRIBUNAL ADMINISTRATVG DE BOYACA. Sentencio de 18 de Noviembre de 2009. M.P. FRANCISCO ANTONIO
IREGM IREGUI. Rad. 2004-010463-01. =
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tardar, en un plaza de dos afios, que podria ser prarrogado por el Goblerna Nacional,
mediante acto administrativa debidamente motivado.

F anterior término fue modificado por el articulo 19 del Decreto 2040 de 2011,
estableciendo que el proceso de liquidacion de CAJANAL, deberia concluir a mas tardar
el 12 de junio de 2012,

Canfarme al articula 4% del Decreto — Ley 4107 de 2011, la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL ELC.E. en Liguidacién, se encantraba vinculada al Ministeria de Safud y
Proteccién Social y por expresa disposicion del articulo 64 ibidem, le correspondia
continuar realizando las actividades de que trataba el articulo 3 del Decreto 2196 de 2009,
hasta tanto estas funciones fueran asumidas por la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Cantribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP-, a mas
tardar el dia 1° de diciembre de 2012,

£ término de liquidacion, resultd prorrogado, mediante el Articula 1° del Decrefo 1229 de
2012, dejanda como nueva fecha fmite para la terminacion del proceso, el dia 31 de
diciembre de 2012.

Posteriormente, se expidid el Decreto 2776 de la misma anudlidad, con el fin de dar una
nueva préroga al proceso de liquidacion de ta entidad, por cuanto las metas que se
tendrian que cumplir, requeriian de un tiempo superior, fijando el 30 de abril de 2013,
como fecha limite para el cierre definitivo v liquidacion.

Finalmente, se expidié el Decreto 877 de 2013, con ef cual se daria la Uitima prorroga o
praceso de liguidacion de fa Caja, determinando el 11 de junio de los corfientes.

Es importante resaltar, que se establecieron situaciones especiales, como puntos aresolver
por el liquidador de la entidad, dentro de las cuales se resaltan las siguientes:

“f.

Colaborarte a ta UGPP en la ferminacion v el clerre de fodo el represamiento enconfrado
producto del rastreo vy la reiteracidn de algunos peficionarios sobre solicitudes de afics
anferiores que no se encontrabon relacionados en el inventaro del denominado
represamiento v del dia @ dia, asi comao, con la culminacion defl frdmite de las solicifudes
que no fue posible afender por diversas circunstancias, fales como: complefifud de
documentos exiernos, agotamienfo de mecanismas de defensa judicial, carencia de
recursos, como es el caso de devolucion de aportes de salud pensiones gracia.

(..

Efectuar un trasiado en debida farma de la defensa judicial que le carresponde asumir a la
UGPP,

fo]"

Lo anterior, se confirma con lo dispuesto por el articulo 22 del Decreto 2196 de 2009,
modificade por el Decreto 2040 de 2011, el cual dispuso:

“arficulo 22. Inveniario de procesos judiciales y reclamaciones de cardcter laboral y
contractual. Ei Liquidador de la enfidad deberd presentar al Ministerio del Interor vy de
Justicia, denfro de los fres (3] meses siguienfes ¢ su posesidn, un inventario de todos fos
procesos judiciales y demds reclamaciones en Jas cudles sea parfe ia enfidad, el cual
deberd contener la informacion que establezca ese Ministerio.

Las pracesos judiciales y demds reclamaciones que estén en tramite al cierre de la
liquidacidn que se ordena en el presente decreta, respecto de las funciones que asumirdg la
Unidad de Gestidn Pensional y Cantribucianes Para fiscales de fa Proteccién Sacial - UGPP,
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estardn o carga de esfa entidad. Los demads procesos administrativos estaran a corgo def
Ministerio de ja Proteccian Sacial,

(..

Pardgrafo 2°. Can ef propdsita de garantizar e adecuady defensa del Estada, el Liquidadar
de la enfidad, camo representante legal de fa misma, confinuard atendienda, denira del
pracesa de liquidacidn y hasfa lamle sean eniregadas o la Unidad de Gesfidn Pensionai 4
Contibucianes Para fiscales de la Profeccidn Social - UGPP ¢ of Ministerio de la Proteccién
Sacial, segun correspanda, canfarme a la previsia en el presente decrele, las procesas
judiciales inventariadas y demds reclomacianes en curso o las que Hlegaren a iniciarse
dentra de dicho férmino.

[

Paragrafo 4°. La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédifo PUblica fransferird of Ministerio de
fa Proteccion Social y g ta Unidad de Gestion Pensional y Conkibuciones Paro fiscales de fa
Profeccion Social - UGPP, los recursos necesarios para cumplic @ cabdlidad o funcion
prevista en el Inciso Segundo def presentfe arficulo”,

Asi las cosas, se evidencia gue, mediante la normatividad que reguld el proceso de
liguidacion de la Caja Nacional de Previsién Social, se dispuso que seria o Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales — UGPP-, i gue
asumirfa la defensa juridica def Estado, frente o los procesos que cursaren en contra de la
hguidada, de lo cual se infiere que seria dentro del mismo término gue se dispuso. ia
transterencia de los procesos, en el trdmite interno que adelantaren ias Enfidades.

Por ofra parte, al no evidenciarse un nuevo decrefo que generare una prérroga al
proceso de liquidacion de la Entidad, es dable concluir gue el proceso ha culminado Y
concomitantemertte Ia razdn social “CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL -
E..C.E" ha dejado de existir, v en su lugar, se encuentra la UGPP,

En consecuencia, resulta posible afirmar que tanto en el proceso de 2006-1117 surtido
ante el Juzgado Sexto Administrative de Tunja, como en el presente asunto, existe
identidad de parte demandada.

¢.)- ldentidad de objeto. Al respecto, conobora este Estrado Judicial concretamente que
las prefensiones enlos procesos examinados son ias siguientes:

Nulidad vy restablecimiento del derecho Nulidad v restablecimiento del derecho
2006-1117 2014-00146 _

Declarar la nulidad de la Resclucidn N. | Declarar la nulidad de ig Resoclucién N.
23141 del 12 de agasto de 2005 por medio | UGM 048742 del 1 de junio de 2013, por
de o cual se negaron los factores | medic de la  cual g UNIDAD
salariales  correspondientes a o pensidn | ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION
de ubilacién de la demandante, PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOGIAL
A titulo de restablecimiento del derecho | — UGPP le negd la reliquidacidn de su
solicité que se reconociera y pagara su | pensidon  de  jubilacion con  todos los
pension en cuantia de $454.947 efectiva a | factores salariales.

partlr del 1 de enerc de 2000, fecha en
que se retird definitivamente del servicio vy | A fitulo de restablecimiento del derecho
se procediera a liguidar los regjustes | pidic que le reconozca y ordene pagdar su
pensionales decretados en las leyes 4 de | pension de  jubilacién, en cuontia de
1976y 71 de 1988, asimismo se condenara | $397.714.51 efectiva o partir_del 1 de
g lg demandada o paggr g pension | enero de 2000, fecha de retiro del servicio
equivaiente gl 75% de lg totalidad de los | oficigl, equivalente o setenta vy cinco (75%)
factores de salario devengados desde el 1 | por_ciento de los factores de salario
de abril de 1994 hasta el 31 de diciembre | devengados en el afic inmedigtamente
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de 1999, confarme g la Lley 100 de 1993 y

anterior g la fecha de retiro, fenienda en

demds  normes cancardantes, par

cuenta pora  efectas de  la  cuantic

principio de favarabilidad, gue se liguide v

definitiva, las siguientes_factores salariales:

naque la totalidad de lgs diferencias entre

Auxilio de fransporte, prima de

la que se le poad en vitud de las

alimentacidn, prima de vacaciones, prima

! resoluciones N. 13588 del 14 de diciembre

de navidad v primg de servicias, ademas

de 1994 v 2345 del 8 de febrera de 2001, @

de aguellos que se descanogieron en o

partlr de la fecha del retiro definitiva del

resalucidn gue le recanocid la pensidn v ¢

servicia hasta el momento de inclusian en

de reliquidacién conforme  al régimen

noming con_la jotalidad de factores

ardinario_gaplicable a los empleados del

demandadas tenienda en cuenig: guxilie

sectar oficial sequn la Ley 33/85, 62/85,

de fransparte, orimg de alimentacidn,

71/88 v las demdés narmas cancardantes.

¢ prima de vacaciones, primd de senvicios ¥
prima_de navidad gdemdas de lgs gque ya
se tuvieron en cuenta {Fls. 1- 5 Expediente
2006-1117).

Se concluye entances que a pesar que el conirol de legalidad en cada accién recoe
sabre actos administrativos diversos, cierfa es que lo pretendido en este proceso se
circunscribe en Ultimas, a que se ordene a la entidad demandada reliquidar fo pensién de
jubilacion de la demandante en el equivalente a setenta y cinca {75%) por cienta de los
factores de salaria devengados en €l afio inmediatamente anteriar a la fecha de refiro
del servicio incluyenda, enfre estas: Auxilio de fransporte, prima de alimentacion, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de servicios; pefitum que ya fue analizado y
resuelto en primera instancia par el Juzgada Sexta Adminisfrativa de Tunja en senfencia de
21 de mavyo de 2009 dentro del proceso 2006-1117 {Fls. 147-167 expediente 2006-1117], y en
segunda instancia por el H. Tribunal Administrative de Boyacd en senfencia de 23 de junia
de 2010 [Fls. 182-189 expediente 2004-1117 }.

Asl las cosas, es dable predicar Ia identidad de abjeta entfre el procesa 2006-1117 y este
medic de contral.

d.)- Idenfidad de causa. Se vislumbra que la demandante promavid ia accidn de nulidad
y restablecimienta adelontada en el Juzgado Sexto Administrativo de Tunja bdjo el
numero 2006-1117, al cansiderar que ia entidad demandada no reconocié confarme a
derecho, su pension de jubilacian, pues para determinaria no fuva en cuenfa todos las
factores sclariales que devengd durante el Uitima ano de servicios prestadas y por 1o
misma buscaba que se corrigiera esfe yerro, reliquidéndala de conformidad con las
narmas que rigen el caso, como son la Ley 33 de 1985 modificada por [a Ley 62 del misma
afa, en atencion a que es beneficiaria del régimen de fransicion consagrado en el
arficulo 346 de la Ley 100 de 1993.

Ahara bien, en este praceso, |a accionante iguaimente busca su reliquidacion pensional
de canformidad caon fa Ley 33 de 1985 madificada por la Ley 62 del misme afo, y
tomanda en consideracian a que es beneficiaria del régimen de transician establecida en
el articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, pera dando aplicacion a la inferpretacion que en la
materia se edificd desde Ia senfencia de unificacian del 4 de agosta de 2010 que profinid
el Canseja de Estado en su Seccidon Segunda dentra del expediente N. 2006-07509.

Baja este entendido, calige el Despacho que NO se cumple a cabalidad con este
presupuesto para predicar la existencia de la excepcion de casa juzgada en el presente
asunta frente g la sentencia praferida por el Juzgado Sexta Administrativa de esta ciudad
dentro del radicada 2006-1117.

La anteriar, en la medida que en el sub - fite se plantea un nuevo sustento legal gue da
base o sus pretensiones cama la es lo aplicacidn de la sentencia de unificacidn
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jurisprudencial de fa Seccidn Segunda del H. Consejo de Estado fechada el 4 de agosto de
2010 dentro del expediente N, 2006-07509, que en su momento no fue examinada por los
jueces de instancia,

En efecto, de lo lectura atenta al concepto de violocidn gue consignd |a parte actora en el
foelo introducterio de esta causa, advierte la prosperidad de sus pretensiones o partir de lg
aplicacion de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 que prafiriéd la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado dentro del expediente N. 2006-07509, ia cuai fijd una
nueva interpretacion sobre el contenide y calcance del régimen de transicion
contempiado en el articule 36 de ia Ley 100 de 1993, y con ello de los destinatarios de ias
leyes 33 de y 62 de 1985, asi mismo, los factores saiariales o tener en cuenta a efectas de
liquidar fas pensiones de sus beneficiarios, alegato que no se adujo en el proceso 2006-
1117 en el cual Unicamente se adegaba el desconocimiento de los citadas disposiciones
legales en lo concemiente  los factores salariales o tener en cuenta para la liquidacion
pensional de os servidores pertenecientes al régimen del transicién de la aludida Ley 100.

Ciertamente resultan justificables las amisiones del Juzgado Sexta Homdlogo y del H.
Tribunal Adminisirativo de Bayacd en la aplicacién de ia pluricitada jurisprudencia, si se
tiene en cuenta que para la fecha de expedicidn de sus respectivas providencias de
instanciao, es decir, ef 21 de mayo de 2009 y ef 23 de junic de 2010, la sentencia de
unificacion no habia nacido of mundo juridico, lo cual como se indicd, se llevd o cabo
hasfa el 4 de agosta de ese Utimo afia.

En este punto, resulta importante traer a colacion el aute def 23 de mayo de 2014 que
profirid el Tribunal Adminisfrative de Boyacd dentro de lkn cccidn de nulidad ¥
restablecimiento del derecho bajo el radicado 1500133330122013-00081-01 con ponencia
del Magistrado Dr. Luis Emesto Arciniegas, que al desatar un recurso de apsélacidn contra
un proveido que declard lo exstencia de coso juzgada en un asunta de simiares
conformnos al examinado Indicd que ia sentencia de unificacion fechado el 4 de agosto
de 2010 proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado constituye un nuevo
hecho y argumento juridico para fundamentar la pretensidn de reliquidacién pensiondl, la
cual implica que casos camo el de la referencia presenten ung variacion en id causa
petendi. Asilo precisé esa Corporacidn de Justicia:

“Asf fas cosos, 1o Salo encuentra que la expedicidn de (o serfencia de unificacion de 4 de
agaosto de 2010, consfifuye un nuevo hecho y argumenta juidico para fundamentor o
pretensidon de refiquidacion pensiondl, el cual implica que asuntos come & de la referencio
presernten una voriacidn en lo causa pefendi pues a ia Iz del derecho viviente ia inferpretacian
efectunda par el Consejo de Estado deviene en el nuevo sentido en cue debe entenderse v
cpfcarse la narma.

En ese, senfido, debe andlizorse lo configuracidn del institufe de o coso juzgado en
consideracion a los casos gque fueron demandodas con anferioridad @ o senfencio de
unificacion de 4 de agosta de 2010, dodos los implicociones Jel precedente jurisprudenciof
sobre ef régimen juridico en materia de reliquidacicn pensional

A la por. debe determinarse su caracter vinculante, en ef enfendido de que el combio
jurisprudencicl que frajo consige procura o proteccion de principios v gororrﬁos fundamentales
como el principio o o igualdad, o progresividad y ta favarabiidad en moteria fabordl,

()

Atendienda los criferios expuestos, en asuntos camo el sub examine lo Salo considera que
coresponde of falodor aplicar el siguiente test o efectfos de establecer si hay © no cosa
juzgada enfos casas de reliquidocion pensionat:

i} Examinar fos elemertios canstitutivas de fa cosa juzgada, -

i Verificar si se oltera lo causa juridica con ocosidn de la sentencia de unificacion de 4 ge
agosto de 2010.
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i) Verificar sf la providencia de o que se predica cosa juzgada confieng un pronunciomiento
cle fondo en refacion con o pretendido en la nueva demanda”.

Andlizados entonces en primer lugar ios elementos determinantes de la cosa juzgada como
se realizé anteriormente, se advierte en segundo término gue dentro del presente praceso
existe una nueva causa petendi en torno a la aplicacion de fa sentencia de unificacion
jurisprudencial del 4 de agosto de 2010 proferida par ia Seccion Segunda del Consejo de
Fstado dentro del expediente N. 2006-07509, circunstancia que no se planted al examinar
ios fundamentos de hecho v de derecho esbozados en ei proceso 2006-1117.

Ahora, huelga anctar en tercer lugar gue si bien es cierfo en sentencia del 21 de mayo de
2009 elaborada dentro de este Ultimo radicado, el Juzgado Sexto Administrativo de esta
ciudad profié decision de fondo y accedid a las pretensicnes de la demanda,
ordenando la reliquidacion de la pensién de la actora tomando todo aguello sobre lo que
le hayan efectuado descuentos y los factores salariales deprecados ¢ fravés del presente
medio de control, enfre estos, auxilic de transporte, prima de alimentacion, prma de
vacacianes, prima de servicios y prima de navidad, ne 1o es menos gue dicho proveido
fue revocado en falie de sequnda instancia proferido por el Tribunal Administrative de
Bovyacd aduciendo_que de conformidad con g linea jurisprudencial sentada por el
Consejo_de Estado al 28 de enero de 2010, los factores de liquidacion pensional no
pueden ser_distintos a los_previstos en la ley, es decir, gue prevalecio un criterio de
taxatividad normativa en g materia. el cual con la pluticitadg sentencia de unificacion
del 4 de agosto de 2010 fue supergdo v actuaimente impera.

En suma, por las razones expuestas y al no configurarse en su totdlidad los elementos de ia
excepcion de cosa juzgada, en punto a la identidad de objeto desde el test que precisé el
Tribunal Administrativo de Boyacd en auto del 23 de mayo de 2014, para asuntos de
reliquidacion pensional, s& deciarard no probada de oficio dicha excepcion.

5.2. Prablema juridico.

Planteada como s& encuentra la controversia gue ahora nes ocupd, en este punto
corresponde al Despacho establecer la respuesta a |os siguientes problemas juridicos que se
plantearon desde Ia audiencia inicial a saber:

- sla pension de la demandante debe liguidarse atendiendo el 75% del promedio de
lo devengade en el afic anterior a la adquisicion del status pensionai?

- aTdl liguidacion debe incluir solo los factores sobre los cuales se hicieron aportes o
todos los devengados?

- aDe proceder [a pretension reliquidacién de la pension, ha acurrido prescripcion de
alguna de las mesadas?

5.3. Resolucidn del caso.
5.3.1. De la normatividad aplicable.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que respecto del reconocimiento y fa farma de
liquidar las pensiones de jubilacion de los empleados de las enfidades de derecho publico,
el arficula 17 de la Ley 6" de 1945 seficla que cuondo éstos lleguen a 50 anhos de edad y
siempre gue hayan cumplido 20 anos de servicio, bien sean continuos o disceontinuos, les
seria reconocida la referida pensidn de jubilacian, la cual equivaldria a ias das terceras
partes del promedio de sueldos o jomales devengados.

En el mismo sentido, hacienda referencia o la farma de liquidar ias pensiones de jubilacion
de los empleados de cualquier enfidad de derecho publico, el articulo 4° de la Ley 4° de
1944 v su reglamentario, el articulo 5° del Decreto 1743 de 1946, establecieron que al
momenta de liguidar las pensiones a que tengan derecho los trabajadores de la entidades
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de derecho publico, se tendrd como base el setenta y cinco por ciento (75%), del promedic
mensual obtenido en ef Ultimo afio de servicics.

En principio esta ley nigié para los empleados del sector publico nacionai y del sector
privado, luego se extendid al orden territorial. En materia de vejez, esta ley se aplicd en &l
ambito nacional hasta o expedicidon del Decreto 3135 de 1968. Para las servidores
territoriales fue subrogada por la Ley 33 de 1985,

Igualmente, el Decreto Ley No. 3135 de 1948, disponia que e empleado publico que sirva
veinfe {20} afios continuos o discantinuos y flegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50 si
es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva enfidad de prevision se le pague ung
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente af 75% del promedio de los salarios
devengados duranfe el Uifimo afio de servicio” [(Derogada por el arficulo 25 de o fey 33
de 1985).

Tanto el Decreto Ley 3135 de 1968, como su reglamentario {Decreto 1848 de 1969), se
expidio y aplico para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder publico. Respecto
de los servidores de los enfes tenitoricies, en materia pensional continuaron someticos a fa
Ley 6 de 1945 y normas complementarias y modificatorias, hasta la entrada en vigencia de
la Ley 33 de 1985. Esta tey excepiud de su aplicaciéon a los empleadas oficiales que
disfrutabban de un régimen especial de pensianes. .

Posteriormente, el Decreto 1045 de 1978, en sus arficulos 44 v 45 hace referencia a la
obligataria sujecion que se debe tener a tas normas vigentes, a las convenciones y pactos
colectivos para efectos de la liquidacion de las pensiones de invaiidez, jubilacion y retiro por
vejez, y establece los factares salariales que se deben tener en cuenta para llevar a cabo la
mencionada liquidaciaon, entre los que se sefialaron:

"La osignacién basica mensual;

Los gastos de representacidn y lo prima técnica;

Los dominfcales v feriados;

Las horas extras;

Los ouxtlics de afimentacion v fransporte;

La prima de Navidaod:

La bonificacion por servicios prestados;

Lo prima de servicios;

Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en comisidn cuando se hayan percit.ide
por un térming no inferior a ciento ochenta dias en ef ditime afic de servicio; '

Los incrementos salariales por anfigledad adquiidos por disposiciones legales ontericres o
decreto-tey 710 de 1978;

La prima de vacociones;

Et valor del frabajo suplementaric v del redlizade en jornada noctuna o en dios de descanse

chligatorio.”

Ahora bien, La Ley 33 de 1985, establece que el empleado oficial que sirva ¢ haya servido
veinte {20} afas continuos o discontinuos v llegue a ia edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho @ que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitaiicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de
base poralos aportes durante el Ultima afio de servicio.

La Ley 33 de 1985, rige desde el 13 de febrero de 1985, fecha de su promulgacion, y es
aplicable alos empieadeos oficiales de todos los drdenes,

De su aplicacion se exceptian tres casos:

1) Las empleadas oficiales que frabagjen en actividades que por su naturaieza ju#iﬂquen ia
excepcion que ia ley haya determinado expresamente, y aguellos que por ley disfruten de
un régimen especiai de pensianes.
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2] Las empleados oficiales que a la fecha de enfrar a regir hayan cumplido 15 afos cle
servicio, o quienes se les aplicardn las disposiciones sobre edad pensional que region con
anterioridad.

3} Y los empleados oficiales que d la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido [os
requisitos para obtener pensidn de jubllacidn, quienes se confinuardn rigiendo por las
normas anteriores.

En cuanto a los factores que se deben tener en cuenta para liquidar la pension, la ley 33 de
1985 modificada por la ley 62 de ese mismo afo senald en el articulo primero:

“ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad ofiliada a cualguier Cojo
de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a fa remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden nacional: asignacién
basica. gastos de representacién; primas de anfigiedad, fécnica, ascensional y de
capacitacién; dominicoles y feriadoes; horas exiras; bonificacion por servicios
prestados; y frabajo suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo coso las pensiones de los empleadoes oficiales de cualquier arden, siempre se
liquidaran sobre fos mismos factores que hayan servido de bose para calcular fos
aporfes.”.

De ofra parte, debe sefialarse que con posterionidad a la Ley 33 de 1985, surgid el Sistema
General de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993, cuye arficule 36 defermina
los requisitos para acceder al régimen de transicién alii establecido, los cuales san:

¢ Haber cumpilido 35 afos de edad en el caso de las mujeres y 40 si se es hombre o
poseer minimo 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
Sin embargo, el cumplimiento de este reguisito sdlo le da el derecho al empleado
de exigir que se le aplique la normatividad anterior a esta ley en lo referente a la
edad requerida, iempo de servicia y el monto de la pension de vejez.

» Haber cumplida con todos las requisites para adguirr I pensién de jubilacion o de
vejez a la fecha de vigencia de la Ley 100 de 1993, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconacimiento. En este caso el empieado tiene derecho o que le sea
aplicada ia normatividad favorable anterior a la referida ley en desarrollo de los
derechos adquiridos.

Ahora bien, el arficulo 36 comentado fue regiamentado par el Decreto 813 de 1994, en los
articulos 1°, 2° y 3° de |a siguiente manera:

"ARTICULD 1. CAMPO DE APLCACION DEL REGIMEN DE TRANSICION. El régimen de Transicion
previsto en el articufc 36 de fa ley 100 de 1993, serd oplicable o las pensiones de vejez y
jubllacién de fodos fos trabajodares vincutados con empleadores o empresas del sector privado
que fienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, de tos servidores publicos con
vinculacion confractudl, legal o reglfomeniaria. de los frabagjodores independientes v de fos
afiiodos obligatorios o facultativas del Instituto de Seguras Sociales,

ARTICULO 2. REQUISITOS. Laos personas de que trara el inciso 1 del articulo anterior fendrdn
derecho a los beneficios def régimen de fransicién, siempre que o | de abrit de 1994 cumplan
alguno de Ios siguientes requisitos:
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Hober cumplido 40 o mds arfios de edad s son hombres, o 35 0 mds ofios de edad si son
muferes.

Haber cotizado o prestado servicios durante 15 o més ofias.”

Como puede observarse, el reglamento sefiala con una mavyor claridad los requisitos que
deben cumplr fos empleados para hacerse beneficiarios del régimen de fransicién
contemplado en el articulo 34 de |a Ley 100 de 1993, as’ como los beneficios gue obtienen
quienes acrediten el cumplimiento de las mencionadas exigencias, ademds, determing el
campo de aplicacian del referida régimen de transicidn en el cual claramente se
encuentran incluidos los empleados del sector publico.

Por su parte, el Decreto 1160 de 1994 en su articuto 3°, refiiéndose fambién al régimen de
fransicidon de la Ley 100 de 1993, establece:

"ARTICULO 30. REGIMEN APLICABLE DE TRANSICION, Los frabofadores vinculadas laboralmente o
lo de obril de 1994, beneficiarios del régimen de fransicion, mantendrdn fas condiciones de
edod, fiempo de servicias @ ndmeros de semanas cofizadas y manto de las pensiones
esfablecidas en el régimen vigente que se les venia aplicando o 31 de marzo de 1994".

Se observa que esta norma reitera los beneficias establecidos en el articulo 34 de la Ley 100
de 1993 paro quienes sean beneficiarios del régimen de transicién y 5& encueniren
vinculados laboralmente ala fecha de enfrada en vigencia de |a referida ley.

Ast puas, quedan incluidos en el régimen de transicién de o Ley 100 de 1993, aquetos
empleados que a la fecha de enfrada en vigencia de ésta, acrediten 20 afos o mds e
servicio y que no se encuentren vincuiados laboraimente o cotizando.

Ahora bien, el articulo 1° del Decreto 1158, establece los factores salarioles a tener en
cuenta para colculor lo base de cotizaciéon al Sistemo General de Pensiones de los
servidores pubiicos incorporados al mismo. Esta norma en su tenor fiteral estabiece:

"ARTICULO To. B orficulo 6o del Decreto 691 de 1994, quedard osii "Base de Cotizacion”. H
solario mensuol base para colcular las cotizacianes ol Sisterna Generdt de Pensiones de los
servidores publicos incorporadas ol mismo, estard constituido par fos siguientes factores:

Lo asignacion bésica mensual;

Los gasitas de representacion;

La prima técnica, cuando sea factar de salario;

Las primas de anfigliedad, ascensiondl v de capacitacidn cuando sean factar de salario,

Lo remuneracian par robojo dominical o festivo;

La remuneracidn por frobajo suplemeniario o de horas exiras, a reolizado en jornad nactumna;
La bonificacion por servicios prestados;”

As pues, los foctores salariales contenidos en esta norma son los que se deben utilizar coma
base pora la liquidacion de la pension de vejez de aquellos servidores publicos a quienes les
seq aplicable el régimen pensional contenido enla Ley 100 de 1993.

Quedando cloro el conjunto de normas aplicoble at tema objeto de discusion del presente
litigia, se procedera a determinar en cudl de todas estas normas encaja el caso sub-fudice.

5.3.2. liguidacién de la Pensidn de Jubilacidn

Una lectura cuidodosa de lo demanda, permite establecer que lo que la parte actora
pretende es que su pensidn de jubilacién sea reliquidada con base en las dispasiciones
contenidas en la Lley 33 vy 62 de 1985, todo vez que considera que se encuentra
amparada por el régimen de fransicién confemplado en el articulo 36 de {a ley 100 de

1993.
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Ahora, tal como se cita en sentencia del Tribunal Administrative de Boyacd del 26 de
agasto del 2015, expediente 2012-00082-01, Magistrado ponente Fabio Ivan Afanadar
Garcia:

“La jurisprudencia de o Seccion Segunda del Consefo de Estado osl fo ha entendido de manera
refferada. Al respecto, cobe sefalar ef siguiente aparte de la sentencic de fecha 29 de obril de
2004, rad. No. 2287-03, Cansejero Ponente Dr, Nicolds Pdjara Pedoranda:

u ., el ingreso para fos personas bajo ef régimen de fransicidn o quienes tes faffaren menos
de 10 ofAgs poro adquiir el derecho, quedd constifuide por e promedio de fo
devengado en el tiempo que les hiciere falfa  paro eflo. Sin embargo, la Sala ha
sastenida gue ef régimen precedente relativa a edad, liempa de servicio y monta de la
pensidn, gue le es aplicable en virlud de fa especial situacién que consagrd la norma
para proteger el derecho de quienes se_hallabon subsumidos dentra del frdnsita
normaiiva, requia la materia relacianada can el ingresa, Rozond asi ta Corparacion:

“Ahorg bien, segun g noma franscrita, el actor fiene derecho a jubilarse con 55 afios de
edad, con 20 afios de servicia ¥ con e monto de la pension, estoblecida en el régimen
anterior @ o vigencio de (o ley 100.

Advierte la Sala, conforme a la acepcidn de la palabra “monto” que cuando la ley Ia
empled na fue para que fuera el tanfo por cienta de una cantidad, coma decir ef 75% de
alguna cifra pues el parcenfaje de la cuanlic de unda pensién, es solo un numera
abshacta, que na se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monfo, de ser el
resuliada de la suma de varias paridas, sino la liquidacian aritmética de! derecha, que
precisamente se realiza con la suma del respectiva pramedio de los factares gue deben
tenerse en cuenida y gue debe hacerse, seqiin el referido arficulo 36, cgn apoyo en las
normas anteriores a lo ley 100.

Por manera que i Ios personas sometidas of régimen de fransicidn deben jubilarse con la
edad, el tempo de servicio v el monta de la pensidn gobernados por (os nomas
anteriores & Ia ley 100, no ve ta Salo cudles son las demds condiciones poro acceder of
derecha, que segdn la Uiima regla del inciso 2°" (sent. De sept. 21/00. Exp. 470/99.
Cansejo de Estado - Seccidn Segunda - Subseccidn A", Cons. Pon. Nicolds Pdjaro
Peficrandal

De ofro lada, cama ha guedado expuesto, fa norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993
aplicable en el sub judice, pora establecer el monte del derecho pensional de lo
demandante, es g Ley 33 de 1985.

Esta dispasicion, en su arficula 3°, modificado por el arficula 19 de la Ley 62 de 1985,
establecid la forma como se liquidaria la pensidn de jubilacion, asi:

SARTICULO To. Todos os empleados oficicles de una entidod ofiada @ cuafguier Cojo de
Prevision, deben pogar fos aportes que prevean las norrnas de dicha Caja, yo sea que
remunerocién se impute presupuestaimente coma funcionomienta o comao inversian.

Paro los efectos previsias en el inciso onferor, lo bose de liquidacidn para las apartes
proporcionales o la remuneracion del empleado oficial, estard constitulda por 1os siguientes
factores, cuondo se frate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica. ascensiond y de capacifacion: dominicates y
feriados; horas extras bonificacion por servicios prestadas; y frabaja suplementora a realizodo
en jornada nocturna a en dia de desc anso obligotorio.

En todc coso fas pensiones de fos empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos foctares que hayan servido de base para calcular los aporfes.”.

Sin embargo, en aras de garantizar los principios de igucidad material, primacia de la
reqlidad sabre las formalidades v favarabilidad en materia labaral, el Caonsejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccidén Segunda, profirid sentencia de unificacion,
mediante providencia de fecha 4 de Agosto de 2010, Expediente No. NI 0112-09, siendo
Consejero Penente, el Dr. Victor Hemnando Alvarade Ardila; en la que concluyd gue la Ley
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33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacién pensional, sinoc_gue los mismos estan simplemente enunciados v no impiden g
inclusion de oiros conceptos devengados por el trabajador durante el Glfimo afo de
prestacién de servicios, Al respecto sefiald:

“f..)

£s por efte que la interpretocion que debe darse a lo Ley 33 de 1985, modificada poria Ley 62
de fa misma onudfidad, es fa que permite efectivizar en mejor medida los derechas v gorantias
lobordles, es decir aquella segin la cudf fos citadas narmes no enfiston en farma taxalfiva jos
foctores saloriales que componen la bose de liguidacién pensional, sino que permiten incluir
fodos aquellos que fueron devengadas por ef frabajadar, previa deduccion de Jos descuentas
por aparfes que dejoron de efeciuarse.

... Lo Sola no desconoce io competencia rodicada por jo Constitucidn Polifica en cobeza del
legislodor y el ejecufivo respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los
empleados publicos; sin embarge, dodo la redaccidn de fa disposicidn anafizada, a saber o
tey 33 de 1985 modificoda por la Ley 62 del misma ofio, ¥ e principic de primacia de o
realidod sobre las formalidades, no puede concederse un alcance restrictiva a dicho norma,
pues se core el rnesgo de excluir de la base de fiquidacian pensional factores solarioles
devengados por el frobajodor y que por su naturalezo omeritan ser incluides para tales efecios,
tos cudles en el franscurse del Hempo hon cambionda su naturgieza, o fin de hacerdos mds
restrictives. '

)

Ahara bien. en consonancia con la normefividad vigente y fas direclices jurisorudencicles
frazades en forne a la cuantia de las pensiones de los servidores pUblices, es vdlido tener en
cuenta todos jos fackares que constituyen safario, es decir aquellas sumas que percibe ef
trabajedor de monera habituol v periddica, coma contraprestacion directa par sus servicios,
independientemente de la denaminacién que se les dé, fales como, asignacion bdsica, gastos
de representacion, primo fécnica. dominicales y fesfivos, horos exiras, audiios de fransparte v
alimenfacién, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos felols
onfigledad, quinguenics, enfre olras, solo pora sefidlar algunos foctares de salario, ¢ mds de
aqguellas que recibo ef empleado y cuya denominacién difiera de las enunciados que salo se
sefiglaran ¢ fitulo llusirativo, pero que se cancelen de monero habituol come retfibucidn
directa del servicia. Se excluyen aquellos sumas que cubren 1os resgos o inforfunics o los que el
frabojodar se puede ver enfrentando.

Sobre ef porficular es pertinentfe aclarar, que existen algunas prestaciones sociolas - ¢ los cuoles
el mismo legislodor les dio dicha connotacion -, esfo es, a las primes de novidod v de
vocaciones, que a pesar de tener eso noturaleze, constituyen factor de soltio poro efecios de
fiquidar pensiones y cesanfias, como expresomente quedd establecido en el orficula 45 del
Decrefa 1045 de 1978

Ne desconoce la Sola que ef mencicnada decreto no es aplicoble d! sub-ite, fol v coma yo se
expuse en consideraciones precedentes, par cuanta el presente osunia se rige porlo Ley 33 de
1985, madificada por o Ley 62 del mismo ofio; empera, constituye un referente normativo que
demuestro el interés del legisiadar de tener dichas primas comé foctares de solorfo que se
debten inclulr ol momento de efecfuar el reconocimienia pensional, ©,

...} No es posible inclulr la indemnizacidn de vocociones tada vez que jas vacogiones na son
salario ni prestacidn, sing que comresponden ¢ un descansa remuneradae parg el frabajador, por
la cual, na es posible compufarias para fines pensiongles. En efecto. esta Cor,oorpcr’én ha
precisado que o compensacion monetaria, que se aforga af rabajodar cuanda ne disfuto de
sus vocogciones, no puede servir de base salarial para figuider 1o pensian de jUbr’Iocf@n.

Tompoca es posible tener en cuentd lo banificacion por recreacion por Ias siguientes rozones:

I

(-}

¢ Al respecto, ver el concepto No, 1393 de 18 de julio de 2002, emitida por la Sala de Cansulta y Servicia Civil del
Consejo de Estada, can panencia del Dr. Aavia Augusta Rodriguez Arce.,
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Enfonces el ordenamiento juridico prescribe que fa bonificacion por recreacion no constifuye
factor solarial para efectos prestacionales, por o cuadl no puede occederse en este aspecio d
la peticion del demandaonte.

Adicionclmente, tampoco puede perderse de vista que el objeto de dicho reconocimiento no
es remunerar directamente la prestacion det servicio del empleado, sino, por el contrario,
contribuir en & adecuade desarrolio de unoe de los aspecios de la vida del mismo, coma lo es
lo recreacién; razon por o cudl, es vdlideo affmar que esta es ung prestacion social y, en
consecuencia, no puede ser incluido como foctor pora I tiquidacion de ta pension, maxime si,
come se anoto anterformente, &l legisladoer asi o establecio expresamente.

De otro lado, se comparte la decisién del Tibunal en cuanfo ordend ef aescuento de los
aportes correspondientes a tos factores salariates cuyo inClusién se ordena y sobre los cuales no
se hoya efectuado la deduccion tegal. Esta tesis ha sido sostenida en ofras oporfunidodes por
esta Corporacién, y se ha reiferado en fas consideraciones de la presenfe sentencia, en el
sentido gue la referida omision por parfe de lo administracién no impide ef reconocimientc de
dichos conceptos para efectos pensiondles, toda vez que oquelles pueden ser descontades
por la enfidad cuando se haga el reconocimienta Prestacional”.

Asl las cosas, se tiene que los factores salariales con 1os que se refiquido la pension de |a
accionante a fravés de Resolucion N. 002365 del 8 de febrero de 2001, fueron: asignacion
basica, banificacidon por servicios prestados y prima de anfigledad y se coligen como
faltanies dentro de la acto administrativo frenfe i cudal se deniega la religuidacion y que
chora se acusa de nulidad: el Auxilio de transporte, prima de alimentacian, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de servicios, percibidos durante el dlfimo ano de
servicios de la demandante (fls. 18-20, 141 documento N. 26, 21, 25, 121)

Ahora bien, como se observa los factores salariales denominadas Auxilio de transporte, primd
de dimentacién, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios, no hacen
parte de los enfistados en el arficulo 1 de la Ley 33 de 1985 modificada por ¢l articulo 3 de la
Ley 62 de 1985

Empero, se insiste, el Consejo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda en sentencia de unificacion de fecha 4 de Agosto de 2010, dentfro del Expediente
No. 0112-09, ya citada; concluyd que la Ley 33 de 1985 no indica en forma faxativa os
factores salariales que conforman o base de liguidacion pensional, sino que los mismos
estdn simplemente enunciados y no impiden la inclusidon de ofros conceptos devengados
por el frabgjador durante et Olfimo afo de prestacion de servicios, regla gue resulta
aplicable al caso.

5.3.3. DE LAS SENTENCIAS C-258 DE 2013 Y SU-230 DE 2015

No obstante o anterior sobre el tema ia Corte Constitucional profind las sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015 que considera el despacho pertinente analizar, teniendo en cuentfa
la obligatoriedad en la aplicacién del precedente constitucional para todos los jueces.

Asi entonces seq lo primero sefalar que ia Sentencia  C-258 de 2013, analizd los casos
referentes al régimen pensional de los Congresistas y Magistrados de Altas Corfes, cuyos
supuestos facticos de estos casos resulian diferentes al caso de pensiones de empleados del
imstituto Colombiano de Bienestar Familiar, por 1o que dicha senfencia en principio, no
resulta aplicable al cosa sub examine, méxime cuando la norma interpretada es el articulo
17 de la Ley 4 de 1992, en tanto se frata del régimen especial de los Congresistas, y como
su mismo nombre (o indica cuando un régimen es especial ello en st mismo sefdla que es
distinto a los ofros v por 1o tanto implica un andiisis diferente, por lo que huelga concluir su
inaplicabilidad al caso, pues lo conirario vuineraria derechos constituciondies,
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Ahara bien, en la tacante a la sentencia de la Corte Canstitucional de 29 de abril de 2015,
en ia gque se resolvid una accidn de tutela que solicitd la prateccidn de los derechos
canstituciondles a la igudidad, debida praceso, seguridad sacial y minimo vital, en tanta
que, al actor {frabajador Oficial) le fue liquidada su pensidan de jubitacidn con el promedio
de las salorias devengadas durante los Ultimos 10 afias, vy na can el pramedia del salaria
devengado en el Ulfimo afto de servicias en aplicacién del arficula 1 de la Ley 33 de 1985,
dijo:

"A este respecto fa Sala Plena encontrd que la senfencia C-258 de 2013 fijd una interpretacion
en absfracto det arficuio 3¢ de la Ley 100 de 1993 en ef sentido de establecer que el ingreso
base de liquidacion IBL no es un aspecto de la fransicidn v, por tanto, son fas regias contenidas
en aquel régimen general, las que deben observarse para determinar ef monfo pensional con
independencia del régimen especial of que se pertenezca. De ofro fado, resalté que mediante
auta A-326 de 2014, por el cual se resolvic a salicitud de nulidad de la senfencia T-078 del mismo
ano, fa Sala reafimd la inferprefacion sobre ef articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 establecida en
el referido fallo C-258 de 2013, en ef que par primera vez fa Sala analizé ef 181, en el sentido en
que, el modo de promediar lo base de liquidacidn no puede ser fo estipulada en ig fegislacion
anterior, en razén o que ef régimen de fransicion sola comprende os concepfos de edod,
monfo y semanas de cofizacion y excluye ef promedio de liquidagién.”

De la antencr, se puede exfraer que la cansignado en la referida sentencia resulta
canfradictoria con la indicado en la Sentencia de Constitucianadlidad C-258 de 2013, puesto
gue coma ya se ancilizd, en esta se estudid el caso en concreto de ia exequibiidad del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 referente al régimen especial de las Congresistas, supuestos
tacticos diferentes a las de la sentencia de tutela SU-230 de 2015, en donde el actar resuita
ser un frabojadar oficial y el andlisis que se hace en tormo a él na salamente se basa en la
senfencia C-258 de 2013, sina que también hace dlusidn a fa jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia organo de cierre en la jurisdiccian ardinaria en esta materia, puesto
gue camo es evidente los cosas de pensidn de trabajadores oficiales san de campetencia
de la junsdiccion ardinaria siendo su drgano de cierre la Corte Suprema de Justicia, de
manera que e precedente a aplicar en materia de pensiones de los trabajadores oficiales
@ un Caso cUyas supuestos facticos sean similares es la de esa entidad,

Ahora bien, diferente es 1o que acure en €l sub examine, en dande analizamos Ia
reliquidacion de pensidn de una empleada plblica, cuyos supuestos facticos resulfan
diometralmente diferentes al régimen aplicable tanto a congresistas como a los
frabajadores aficicles, este Gitima caso en donde 1o competencia ni siquiera pertenece o
esta jurisdiccion, de manera que no puede decirse gue la interpretacidn sabre ef tema haya
sida en abstracta respecto del Ingresa Base de Liquidacidon de las pensiones, razon suficiente
para considerar que la sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, reqiizd una inferpretacidn
de la senfencia de exequibilidad ddndale un alcance gue dicha sentencia no cansignd, en
tanto en ella nunca se indicd gue tendria dcance respecto de los demds regimenes
pensianales y adicianaimente analizd un casa de trabdjador oficial el cual tampoco. se
reftera que sus supuestos facticos y competencia pertenecen @ la jurisdiccidn cantenciosa
administrativa,

Asi entances y aunado alo anterior, la Sentencia de Unificacion proferida por el Canseja de
Estado el 4 de agosto de 2010, para la jursdiccion de la Cantencicsa Administrative
canstituye un precedente jurisprudencicl abligatorio de conformidad can las articulos 10,
102 y 262 de la Ley 1437 de 2011 vy la sentencia C-634 de 2011 de la Corte Canstitucional,
por medio de las cudles se consolidan en la contencioso administrativo la fuerza vinculante
de las senfencias de unificacion del Consejo de Esiado como drgona de cere de o
jurisdiceidn, razdn por la cual este despacha mantendrd el criteria de aplicacion integral del
régimen pensional anferior y de Ia interpretacidn, contenida en sentencia de unificacidn del
4 de agosta de 2010 praferida por la Seccidn Segunda del Conseja de Bstado, Expediente
Na. 0112-09, siendo Consejero Ponente, el Dr. Victor Hernando Alvarada Ardila; en la gue
concluyd QUE LA LEY 33 DE 1985 NO INDICA EN FORMA TAXATIVA LOS FACTORES
SALARIALES, que confarman la base de liguidacion pensional, sina gue los mismos estdn
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simplemente enunciados y no impiden la inclusién de airos conceptos devengados por el
trabgjador durante el Ulfimo afio de prestacion de servicias, en aros de garantizar los
principios de igualdad materal, primacia de la redidad scbre 1Cs farmalidades vy
favorabilidad en materia laboral,

Es asi como en dicha pravidencia, en cancepto del Tribunal de Cierre de la Jurisdiccian,
para liquidar la Pensién de Jubilacion es vdlido tener en cuenta fadas los faciores que
constituyen salaria, es decir, aquelias sumas que percibe el frabagjador de manera habitucl y
periddica, camo contraprestacidon directa por sus servicios, independientemente de ic
denaminacion que se les dé, tales coma, asignacion basica, gastos de representacion,
prima técnica, dominicales y festivos, haras exiras, auxiios de fransparte alimentacian,
banificacion por servicios prestadaos, prima de servicios, incrementos par antigledad,
quinquenios, entre afras, solo para sefialar algunos faciores de salario, a mds de aguelics
gue reciba el empleada y cuya denaminacion difiera de las enunciadas que solo se
sefialaron a fitula ilustrativa, pero que se cancelen de manera habitual cama refribucion
directa del servicia; salvo claro estd, lo relafive a la bonificacién por recreacién y la
indemnizacién de vacaciones. No obstante, precisa la Alla Corporacién que las
vacaciones, ni la banificacién por recreacién, se tienen en cuenta para efectos
prestacionales, en tanto no revisten el cardcter de salario ni de prestacién.

De ofro lado, considera el despacha que en el presente casa no se puede dar aplicacion
las mencionadas sentencias en virtud del principia de favorabilidad y de canfianza legitima
camo se expresa @ continuacion:

5.3.3.1, Principio de Faverabilidad

Adicionalmente, considera el despacho que se debe dar aplicacion al principio de
tavorabilidad contemplado en el arficula 288 de la Ley 100 de 1993, acogienda la posicion
del Consejo de Estado en la cual se ha seficlado que el régimen anterior al que se refiere en
el incisa 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 debe aplicarse en su integridad, es decir,
que no es viable aplicar el incisa fercera para calcular ef ingresa base de liquidacian fal
como o sefald el Tibunal Administrativa de Bayacd en la sentencia antes referida de 26 de
agosto de 2015:

"la juisprudencia de la Segunda del Cansejo de Estade osf lo ha entendido de manerd
reiterada. Al respecto, cabe seRalar ef siguiente aparte de la sentencia de fecha 29 ge abril de
2004, rod, No. 2287-03, Consejera Ponente Dr. Nicolds Pdjora Peftaranda:

... el ingresa para las persanos bojo ef régimen de fransicidn o quienes les fatforen
menas de 10 afios para odquirr el derecho, quedd consfifuido por ef pramedia de o
devengado en el tiempo que les hiciere folta porg efla. Sin embargo, la Sala hg
sosfenido que el régimen precedente relalivo a edad, tiempo de servicio y monto de
lo pensién, que le es aplicable en virlud de la especial situacidn que consagrd fa
norma pard proteqer el derecho de guienes se_hallaban subsumidos dentra del
frénsita narmativa, requia la moferia_relacionada con el ingresa. Rozond osf 1o
Corporacion:

“Ahorg bien, segtn 0 narma franscrita, el actor tiene derecho a jubilarse can 55 anos
de edad con 20 arics de servicia y con e monto de la pensidn, esfablecido en et
régimen onterior a la vigencia de i ley 100.

Advierfe lo Sala, canfarme d la acepcitn de la palgbra “monta” que cuando fa jey la
empled ho fue para gue fuera el lanfo por cienfo de una cantidgd, camo decir el 75%
de alquna cifra pues el porcentaje de la cuantio de ung pensidn, es solo un_ numero
absiracto, que no se dproximea siquiera d la idea que sugiere fa palobra monto, de ser
el resullada de la suma de varias paridas ,_sina la liguidocidn aritmética del derectio,
que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedia de las factores gue
deben fenerse en cuenla v que debe hacerse, sequn el referida arficulo 36, con
opoyo en las normas anferiares a la ley 100,
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Por manera que silas personas sometidas al régimen de fransicidn deben fubitarse can
la edad, el fiempa de servicio y el monto de fa pensidn gobernados por fas normas
anfefiares a fa ley 100, no ve la Sola cudles son los demds condicianes pora acceder
of derecho, que segUn la Ultima regla del incisa 2°7 (sent. De sepf. 21/00. Exp. 470/99.
Consejo de Estado - Seccidn Segunda — Subseccidn "A”, Cons, Pon. Nicalds Pdjara
Pefiaranda)

Asi las cosas, si bien este despacho es gorante del precedenfte jurisprudencial de la Carte
Constitucianal, fambién lo es que en casos como el que es objefo de esfudio se debe
andglizar y ponderar la sifugcién mds beneficiosa para el inferesado, la cual del andlisis
efectuada se evidencia que coresponde a la aplicacion integral del régimen esfablecido
en la Ley 33 y 62 de 1985 en concordancia con la interpretacion realizada por el maxime
drgano de cierre de la jurisdiccién Contenciosa Administrativa en la sentencia del 4 de
agosto de 2010 o la que se hizo referencia anteriormente.,

3.3.3.2. Principio de Confianza Legitima

Adicionclmente es importante resaliar que si bien el precedente contemplade en o
sentencia SU-230 de 2015 debe aplicarse a parfir de su vigencia, fambién es cierto que la
solicitud de reliquidacién v los actos administratives demandados se profiieron con
anteriordad o dicha fecha v por tanto en sentir de este Despacho no es procedente la
aplicacion refroactiva de los cambios jurisprudenciales foda vez que esto puede llegar ©
vUlnerar el principio de 1a confianza legitima de los odminisfrados ¥ como consecuencio de
elle se podria generor responsabilidad estatal. :

Al respecto debe destacarse que para o Corte Constitucional’, el principio de confionza
legifima resulta ser una expresidn del principio de buena fe, en virtud def cual todas las
auteridades publicas estén obligadas o respetar las expectatfivas juridicas v legifimas
creadas alos particulares con sus actuaciones. Asifo expuso 1o Alta Corporacion:

"...En virfud de o establecido en el arficulo 83 Superior, las actuaciones que adelanten las
auforidades piblicas se orienfan por los siguientes principias: “debido proceso, iguadldad,
imparcidiidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacian, eficacia, economia y celeridad"

Conforme a los pasivlados del principio de buena fe, los pracedimierios que adefanten tas
autoridades publicas deben efectuarse denfro de un pardmetro de sefiedad que impida que se
defraude la confianza de lfos particulares frenfe a la administracién piblica.

£n este senfido, la Corte Constifucional ha desarolado el princigio de confianza legitima como
Unag expresion def principio de buena fe, en viflud del cual igs agutoridades publicas esfdn
obligadas a respefar jos expectativas juridicas y legitimas creados o los pordicuiares con sus
acluaciones. Fsta implica que “af crearse expectativas favarables ol administrado no puede, el
enfe publica de manera sorpresiva, eliminar esas condiciones afec 'ando palpablemente los
derechos de aguel”

Asl lo sefidld 1o Corfe en la sentencio T-248 de 2008:

"Las actuaciones enfre los porficulares y o adminisfracian se rigen por el principio de buena fe,
en sus dimensiones de confianza legifima y respeto por et acta propio, En desarroffa de ios
mismos, lus auloridades administrativas deben adecuar sus manifesfaciones a los imperativos
de confianza, honestidad, decoro y credibilidad que dimanan de la Corla Politica, de manera
que los particulares puedan confiar en que lo adminisiracion no va alterar sobitomente las
condiciones que rigen sus relaciones con los particutares y en que no va a proferir decisiones

’
\

’

7 Corte Constitucional, 1-343 de 5 de junio de 2014, MP. Luis Emesto Vargas Silvg,
»
i
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que confravengan la linea conductual que soparfe las vinculas que manienga con las
individuos™.

En igual sentfido, la sentencia T-923 de 2010 expresa: “el principio de la buena fe proscribe
al venire contra factum propium, por lo que a nadie le es permitido Ir en contra de sus propios
octos: en esa medida, la buenda fe implica que a futurc se mantengan las conductas que en un
inicio se desarrollaron, y a cuyo respefe se sujetan en gran manéfa “ta seriedad del
procedimiento, la credibilidad de las partes y ef efecto vinculante de 10s actos".

los principias de buena fe y canfionza legitima gabiernan los acluaciones que adelantan las
entidades publicas came es el caso de agquellas que administran los apartes realizadas par las
trabajadores al sistema de seguridad sacial en pensiones. £50 signffica que, fa informacidn
proporcionada por las administradoras de pensiones pueden flegar o creadr expectativas a sus
ofiiados v farniiares, respecto de ta posibilidad que fienen pora acceder ol reconocimiento de
prestaciones pensionates, ol encontrarse en situacion de vejez, invdlidez o muerte. Peor la tanta,
su acluar debe desarrallarse bajo pardmetros de seriedad que permifa a los dfiiados canfiar en
la expedicién de decisiones coherentes, adecuadas can Ia redlidad y que na serdn
madificados (...)" (Negrllas del Despacho).

Lo anterior atendiendo también lo sefialado en la parte considerativa de la sentencia SU-
230 de 2015, de la cuai se puede inferir que el precedente sobre la materia habia sido
diferente y reiterativo respecto del monto de liquidacion de fas pensiones, al respecto
sefala:

“Por su parte, la Corte Consfitucional ha indicado que cuando se frata de pensiones de
regimenes especiales aplicables por fransicion, como por ejemplo el de jos empleados de Ia
Rama Judicial o el de los servidores pablicos regidos por la Ley 33 de 1985, enfre afros, &f
concepto de monfo debe comprender fanfo el porcentaje aplicable como ja base reguladora
sefialada en dicho régimen, ya que resultaria quebraniado &l principio de inescindibliidad de ta
norma si se liquidara ef monto de las mesadas pensianates de confarmidod con lo consagrado
en el inciso 3¢ del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, Precepto este que solo resultarfa aplicable
en el evento en que el régimen especial hubiese omitido flior el metodo de enconirar la base
regutadora.

£s posible aofimar que existe una linea jurisprudencial consolidada de los Salas de Revisian de
Tufela (T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003,
7625 de 2004, T651 de 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160
de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T910 de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de
2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-180 de 2008, T-248 de 2008 T-
019 de 2009, T-610 de 2009} cuva ratio decidendi precisa que se vulneran los derechos
pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuenfra
pmparode el beneficiario del régimen de fronsicion, y en los eventos en que se desconoce que
el monta v la base de liquidacién de la pension forman una unidad inescindibie, v por tanfo,
debe aplicarse fa fotalidad de lo establecido en ef régimen especial y no 1o consagrodo en el
inciso 3 del arficulo 36 de ta Ley 100 de 1993

Asi 1as cosas, este despacho considera que en el presente caso no puede aplicarse el
criterio de interpretacion establecido por ia corte respecto del arficulo 36 de o Ley 100 de
1993 debido o que al tener fan sdio en cuenta la edad y el fiempo de servicio parg
conceder la pensidon con fundomento en lo establecido en la Ley 33 y 62 de 1985 y fener
que acudir o los decretos reglamentarios de la Ley 100 de 1993 para establecer el monto de
la Ilguidacion respecte de peticiones y actos administrativas expedidos con anterioridad o
lo fecha en que se profiere la sentencia SU-230 de 2015, no sélo vuinera el principioc de
confianza legitima y favorabilidad; sino también el principio de inescindibilidad narmativa.

5.3.4. Privilegio de la decisidn previa
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Ei privilegia de la decisian previa de la administracion puede definise como un derecha
para ésta, en que se le da la opartunidad de pranunciarse, previo a gue ¢l interesada

acuda alajursdiccidn.

Ditucidadaio anterior, se observa en el pienario lo siguiente:

Peticidn previa ante fa UGPP

Pretfensianes de restablecimienta de la
presente accion

En peticién radicada ei ¢ de septiembre de
2010 la accionante a través de apoderado
judicial salicité:

“1. En consideracidn o que esa entidad de
manera involuniaria, en acasianes incumre
en erfores de desconacimiento de facilores
salariales, apficacian det IPC, en las fechas
de adquisicion de status pensional, vy en fos
calculas  de  la  liquidacidn,  solicita
comedidamente se revise con detenimienia
o Resolucidn de_  reconacimienia  y/a
refiquidacion,  de confarmidad  can o
presente salicitud,

2. Je_revise vy reliquide _can TODOS LOS
FACTORES SALARIALES, la pensidn de mi
representado {al, en la cuantia que par ley
e carresponde, dando  aplicacion a los
regiystes anuales de ley, v feniendo en
cyenta que sobre los factores devengados
se hicieron fos descuenios para pensién can
destinc o o entidad de prevision,

lqualmente, en consideracién al principio
de favorabiidad para el trabajodor se
quide con ja fofalidad de los factores
saloricles dando aplicacién al régimen de
pensiones al que pertenece en virtud af
régimen de fransicién o con la totaidad de
los factores confarme o la ley aplcable,
segun le convenga.

3. Se de aplicacién at IPC, teniendo en
cuenta lo preceptuado en la sentencia SU-
120 de 2003 de ‘tao Honorable Corte
Constitucional,

4. Se paguen fas diferencias de mesadas,
entre lo que ha venido cancelando o
enfidad por concepto de la (s resolucion
{es] motivo de esta confroversia, v fa
cuantia real lo cual ha debido liguidarse
con fodos los factores salariates.

5. Se fguide y poague a favor de mi
represenfado {al todos los intereses a que
haya lugar, junta con  su  respectiva
INDEXACION que contempia el Cddigo

“Segunda. {...) se declgre que fa aciora
fiene plena derecha a que la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL —
UGPP- le reconazca y ordene pagar su
pensian  de jubilacion, en cuantic de
$397.714.51 ML/Cte., efectiva a partir del 01
de enera de 2000, fecha de refira del
servicio oficial, asimismo, proceda a liquidar
las reajustes pensionales decretadas en las
leyes4/76y 71/88.

Tercera. Se condene a la UNDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL  DE  GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES

PARAHSCALES DE LA PROTECCION SOCIAL —~
UGPP- a pagar a la acfora una pension
Mensual Vitalicia de Jubilacidn, equivalente
a sefenta y cinco (75%) por ciento de los
factores de salario devengados en ef afio
inmediatamente anferior a la fecha de
retiro del servicio oficial, o seq, $397.714.51,
ML/Cte., conforme ol régimen ordinaria
aplicable a los empleados del sector oficiaf
segun la Ley 33/85, 62/85, 71/88 y las demds
normas concardanies.

Cuarta, Se ordena liquidar v pador, «
expensas de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL  DE GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES  PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP-, i favor de la
dctara. ta fotalidad de las diferencias enfre
lo que se le ha venido pagando en virtud de
la Resofucion N. 013568 del 14 de diciembre
de 1994, reliquidada mediante la Resolucion
002365 del 8 de febrero de 2001 vy o
sentencia que de fin a este proceso. a partir
de la fecha de refiro definitivo del servicio
hasta el momento de inclusion en noming
con_la fotafidaod de facfores salariales
demandados, teniendo en cuenfa poara
efectos de o  cuantia_ definitiva,  los
siguientes  factores salariales:  Auxiio  de
transporte, prima de alimentacion, prima de
vacaciones, prima de navidad v prima de
servicios, ademds de aguellas gue se
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Contenciosc Administrative en sus arficulos
176, 177, 178

6. Se resuvelva favorablemente la presente
soficifud por ser procedente, si se fiene én
cuenta que el valor correspondiente a la
pensién estd por debajo de la cifra redl, o
no incluir en la liquidacién fodos los factores
de salario devengados, y demds acreencias
prestacionales que por ley la enfidad le
adeude a mimandante.

7. Se resuelva o presente confroversia
mediante acto administrative motivado

(-]

En memorial de adicion a la anterior
peficion del 2 de maya de 2011, Ila
accionante le solicitd o la administracion;

“Solicito que se tenga como  nuevo
argumento de juicio, para la reliquidacion
pensional el arficulo 114 de la Ley 1395 de
2010, el cual contiene: {...)

En el presente caso, existe la jurisprudencia
que indico a confinuacion., que se ha
pronunciado  en  casos  similares: Corfe
Consfitucional  Sentencias  T-414/2009, T-
174/2008, T-052/2008, T-070/2007, Consejo de
- Estada, Seccion Segunda, senfencia del 14
de noviembre de 2002, Radicado 3534-02 y
senfencia del 4 de oagosto de 2010.
Radicado 2009-0112. En virtud de o anterior,
igualmente se debe tener en cuenfa el
requerimiento realizado por la Procuraduria
General de la Nacidén mediante circular 065
del 3 de noviembre de 2010.

De igugl  manera,  existe
jurisorudencia del Honorable Consejo de
Estado, Seccidn Segunda, Expediente N.
2006-07509 M.P. Victor Hernando Alvarado,
Demandante Luis Mario Velandia contra LA
CAJANA NACIONAL DE PREVISION ELC.E. -
EN LIQUIDACION- en la cual se ha indicado
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
faxativa fos  factores  saloriales que
conforman la base de fiquidacion pensional,
sino que los mismos estdn simplemente
enunciodos v no impiden g inclusion de
i ofros  conceptos  devengados por el
frabajador durante el tlimo afic de
prestacion de servicip.

[,

reciente !
- PENSIONAL Y

tuvieron en cuenta en las Resoluciones

menciocnadas.

Quinfa.- Se condene a la  UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL  DE  GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP- pagar o la parte demandante, sobre
las mesadas ya reconocidas y canceladas
en virfud de fa Resolucién N. 013568 del 16
de diciembre de 1994, reliquidada
mediante la Resolucidn 002365 de! 8 de
febrero de 2001, las sumas necesarias para
hacer fos ajustes de valor, conforme al
indice de Precios al consumidor o al por
mayor, de corformidad con el cerfificado
de valores pagados que expida el FOPEC o

la Oficina de Noéminags de o UGPP
{indexacién de la condena)
Sexta. Se  ordene a la  UNIDAD

ADMINISTRATIVA  ESPECIAL  DE  GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP-, dar cumplimiento al fallo denfro del
término previsto en ef inciso segundo del
arficulo 192 del C.C.A., igualmente que en
virfud de fa voluntad confemplada en ef
poder conferido se haga enfrego de los
dineros gl apoderado.

Séptima. Se condene a la UNDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP- pagar a favor de mi mandante, 105
intereses moratorics, confarme lo ordena &f
inciso 3ero del articulo 192 del C.C.A.

Cctava.- Se condene en costas @ la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL  DE  GESTION
CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP-, en caso de que se opongda a Ias
pretensiones de esta demanda.

(. J{f. 3-4).

En el concepto de violacion de la demanda
se  aegd el desconocimiento de
sentencia del 4 de agosfo de 2010 del
Consejo  de FEstado, Seccion Segunda,
Expediente N. 200407509 M.P. Victor
Hernandeo Alvarado, Demandante Luis Mario
Velondia confra LA CAJA NACIONAL DE
PREVISION E.l.C.E. —EN LIQUIDACION-
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Solicito de esa entidad se tengan en cuenia
fos anferiores argumenios, como nuevo
elemento de juicio, al momento de resolver
el derecho de peficién radicado ef dia 9 de
sepfiembre de 2010

H. 141 documentos N. 41 y 51) 1

Comprueba el Despacho del cotejo entre o peficion previa presentada por la actora
tendiente a guer i) se revise y reliquide con TODOS LOS FACTORES SALARIALES su pension de
jubllacion en la cuantia que por ley te coresponde dando aplicacién a lo dispussto en la
sentencia de unificacidn jurisprudencial del Cansejo de Estado fechada el 4 de agasto de
2010, i} se de aplicacion a ios reajustes anudles de ley, i} se tenga en cuenta que sobre Ios
factores devengados se hicieran ios descuentas para pensidn con desfino o la entidad de
previsidn, iv} se dé alcance al IPC y se pague las diferencias de mesadas, enfre o que ha
venido cancelando la entidad por concepto de las actas adminisirativas que le ha
reconocido y reliquidado su pensidn vy la cuantia real la cual ha debida iiquidarse con fados
las factores salariales y v) se pague la indexacion respectiva; de cara alas pretensiones y el
cancepta de viclacidn esbozados en lo demanda que retoma dicho pefitum especificando
la necesidad de reliquidar su pensidn con los factores que na se fuvieran en cuenta en los
actos administrafivas de reconocimiento y refiquidaciéan pensional a saber, Audlio de
fransparte, prima de alimentacion, prima de vacaciones, pima de navidad y prima de
servicios, que se cumple con el Privilegio de la Decisién previa, en correspandencia con la
dispuesto por el articuio 34 del Codigo de Procedimiento Adminisirativa v de lo Cantencioso
Admirisfrativo, par cuanto cierftamente se le atorgs a la_ administracion la oportunidad pcra
aue emita decisidn sobre su peficidn. '

Ahora, pese a que na pierde de vista este Esfrado Judicial que la soficitud de la actara es
genérica en lo cancemiente a su peficion de reliquidacion con la inclusidn de fodos los
factores salariales devengados en el Ufimo afo de servicios, ello no es ébice para predicar
un desconocimiento de este requisito procedimental, en la medida que en los téminos en
que se planted la peticion a la adminisiracién, es decir, para que “revise y refiquide con
TODOS LOS FACTORES SALARIALES" su pensidn de jubilacion, resulta clara para el Despacha
que gozo de la opartunidad de examinar y pronunciarse acerca de cada uno de estos que
ahara el actor precisa en la demanda, cumpliéndose asf lo dispuesto en el articulo 34 del
CPACA, ef cudl sehala:

“ARTICULO 34. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN Y PRINCIPAL. Las acluaciones

adminisirafivas se sujetardn ol procedimiento  administrafive comdn vy principatl que se

establece en este Cddigo, sin pefjuicio de los procedimientos administratives regulados por

feyes especiafes. En o no previsto en dichas leyes se apficaran las disposiciones de esfa Parte

Primera del Codigo.” '
Al respecto, & dactor Enrique José Arbaleda Perdamo, en sus comentarios a la ley 1437 de
20118, frente al articulo en cifa, manifesté:

"Bt articulo 34 que acaba de trascribise {...), dedicado of procedimiente adminisfrafivo
general, esto es, al que se apfica a fodas las autoridades {...). Contiene dos orevisiones que
siven para infroducir unoe de los cambios conceptugles reglizados en relacién con_,er
derogade cddige v que corsiste en la supresion de la distincidn ente  acfuacion
administrativa y vio gubernotiva, distincidn gque servio para separar en <Jos partes el
procedimiento adminisfrotivo: fa primera se ocupaba de la iniciacidn de ta gctuacidn hasta o
decisidn odministrativa, v I segunda o de ia via gubernativa reguiaba fos reCursos que ero
posible intenfor confra lo decksion onfe las mismas auforidodes. {...). E aniculo 34 que se

8 Comentarios al Nuevo Codigo Contendiose Administrafivo y de 1o Contencioso Administrativg, Segunda Ed],cidn
actualizada. Editarial Legis. Bogotd 2012




28

Medis de Cortrol MULDAD ¥ RESTABLECIMIENTC 321 DERECED

Radicacisn M 150013333072 - 2014 - 00146 -0

Demanaante: MOHEMY BARRETO CE CARDINAS

Semandade: LHIDAD ADM NISTRATIV A ZSPECIAL DE GESTISM PENSICHNAL Y CONTRBUCICINES FARARSCALES - UGFP

comenta resalfa la unidad del procedimiento administrativa, ef cual abarca desde el inicio de
la actuacion hosto la resalucidn de las recursos, cuando los hubiere. [...)

El procedimiento adminisiralivo serd entonces el conjunfo de actos y frémites que fas
auteridades deben adeiantar para decidir los peficianes que se les presenten, las actuacianes
que los parficutares inicien cuando cumplan un deber legai, © las actuaciones que inicien ellas
mismas de oficio de acuerdo con la ley: y su regukicidn abarca desde el inicio del
pracedimienta hasta to expedicidn del acto adminisfrativa definifiva, incluyenda 1o de los
actos que resuelvan Jas recursos.” (Negrillas del Despacha)

Asl pues, es claro que tal procedimiento administrativa, frente a la pretension mencionada,
ha sido agotado por 1o demandante, en tanto, 1o peticion elevada, se redlizd frente a los
tépicos que depreca a fravés de este medio de confrol, dando plena etectividad al
priviegio de la decisién previa, figura juridica de la cud el Honorgble Consejo de Estado se
ha manifestado, en los siguientes férminos:

“En of caso de los accianes de nulidad v restablecimienta del derecho, en aplficacion del
privilegio_de la decisién previg del que goza to administracian, debe gnterormente exisfir un
oranunciamiento administrative,  gue es el que somete df control_judicial.  Accionar
directamente implicaria someter a la jursdiccién contenciosa a congestiones inpecesarias
cuando en redlidad la cantencién podria salucionarse en sede administrativa,"? [Subrayas fuera
de texta)

Seq este e momento oportuno, para recordar que el Alto Tribunal'® ha definido, en su
jurisprudencia, que el privilegio de la decisién previa de la administracidn, resulta ser un
derecho pora ésta, dande se le da o oportunidad de pronunciarse, previo a o jurisdiccidn,
frente a una situacion que se le presente por parte de un particular que acude a ella. Esto,
na resultando ser equiparable o la figura conocida came en sede administrativa, foda vez
que esta, versa frente al agofomiento de recursos, vy no, @ la oportunidad de
pronunciamienta que se le da a la administracion.

por ol motiva, precisa el Despacho que sobre esta exigencia procesdl, la accionante
procedid en debida forma.

Aclarado lo anterior, se procede a andlizar & caso concretfo.

5.3.5. De la Efectivamente Prabado
Descendiendo al caso concreto encuentra ef Despacha probado la siguiente:

. La sefora NOHEMY DEL CARMEN BARRERO DE CARDENAS nacié el 4 de noviembre
de 1938 {ff. 141 documento N. §}.

- De conformidad con certificado laboral que expidid el Ministerio de Educacion
Nacional NOHEMY DEL CARMEN BARRERO DE CARDENAS labord camo secretarnia en
el Establecimiento Educativo INEM Carlos Arfuro Torres desde e 24 de abrit de 1972
{fi. 141 documento N. 20].

- Por medio de la Resolucion N. 1554 del 8 de noviembre de 1999, el Gobernador de
Boyacd aceptd la renuncia que presentd ia sefiora NOHEMY DEL CARMEN BARRERO
DE CARDENAS al cargo de Secretaria Codigo 5140, Grada 09 del INEM Carlos Artura
Torres, o partir del 30 de diciembre de 1999 {fl. 141 documento N. 24)

¥ Conseio de Estacda, Seccidn Segunda, Subseccién B, M.P. VICTOR HERNANDO ALY ARADO ARDILA. Sentencia de
catarce [14) de agasta de dos mil nuave {2009). Radicacian nimero: 76001-23-31-000-2003-03853-0? {2413-07}.
10 [hiclem.
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- Segin cerfificado de devengados que expidié la Secretara de Educacion de
Boyacd, NOHEMY DEL CARMEN BARRERO DE CARDENAS renuncié a partir del 30 de
diciembre de 1999, que se efecluaron los respectivos descuentos de ley sabre todos
los devengados a excepcidn de la prima de navidad y entre los factores salarales
devengados desde enerc de 1999 hasta diciembre de 1999 estuvieron: asignacion
basica, auxilio de fransporte, prima de dlimentacion, prima de antigledad, primg de
servicio, primg de vacacianes y prima de navidad {fis. 26-27 y fl. 141 documento N.
121).

- Afravés de Resolucidn N, 13568 del 16 de diciembre de 1994, CAJANAL reconacio y
ordend el pago de una pensidn mensual vitdlicia de jubilacion o favor de la sefora
NOHEMY BARRETO DE CARDENAS en cuanfia de $121.218.25 efectiva a partir del 1
de enero de 1994 sujeta ai refiro definitivo del servicia, En este acto adminisfrafivo se
consignGd que aquella labard como Secretaria en el Ministerio de Educacion
Nacional desde el 24 de abril de 1972, que adauirid sus status pensional el 4 de
noviembre de 1993 y que la pensidn se le recanociéd de conformidad con ias jeyes
33y 62 de 1985 se aplico el 75.00% sobre el salarioc promedio de 12 meses fomando
camo factores salariales: asignacion bdasica, bonificacion por servicias presfadoes,
prima de servicios, prima de vacaciones y prima de anfigiedad {fis. 16-17).

- Por medio de Resalucion N. 010479 del 19 de sepliembre de 1995, CAJANAL resolvié
el recurso de reposicidon presentado por la demandante confra la Resolucién N.
13568 del 16 de diciembre de 1994, confiimdéndola integramente (fl. 141 dacumento
N. 13).

- Mediante Resalucion N, 002365 del 8 de febrero de 2001, CAJANAL reliquidd la
pension de la sefiora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS elevando la cuantia de la
misma a la suma de $324.583.63 efectiva a partir del 1 de enero de 2000, La actora
agrego nuevos fiempos comprendidas entre el 1 de enero de 1994 vy 30 de
diciembre de 1999. Camo factores salariales para la reliquidacion pensional se
fomaron en cuenta: asignacion bdsica -1999, bonificacion por servicios prestados -
1999 y prima de antigledad -1999 de conformidad con el Decreto 1158 de 1994,
oplicando el 75% sobre el salario promedio de 12 meses de conformidad con lo
establecido enla Ley 33 de 1985 (fis. 18-20, fl. 141 documento N, 24).

- B 14 de julic de 2004 la demandante o fravés de apoderado judicial solicité a
CAJANAL ELCE. la revision de la pensidn de jubilacién para gue reclizara la
reliquidacidn, recanocimiento e inclusidn en némina de los factores de salario
devengados y certificados en e afio inmediafamente al reconocimiento pensional
como quiera gue es beneficiara del régimen de transicidn (.. 141 documento N.

31).

- Por medic de Resolucion N. IHC 23141 del 12 de agosto de 2005 CAJANAL ELL.C.E.
neg¢ la solicitud de reliquidacidn pensional presentada por la demandante, en
cumplimiento a fallo de tutela proferida por el Juzgadoe Quinto Laboral dei Circuito
de Bogotd que le ordend dar contestacion a la anterior peficion de reliquidacion
pensional {fl. 141 documento N. 34).

- El ¢ de septiembre de 2010, adicionade a través de memorial radicado el 2 de
mayc de 2011, la demandante a través de apoderado judicial solicité a CAJANAL
ELC.E. — EN LIQUIDACION- v/o Sociedad Fiduciaria “PA - Buen Futuro” |a revision de
la pensidn de jubilacion para que redlizara ia reliquidacion, reconocimiento e
inclusidon en ndmina de los factores de salario devengados vy certificados en el afo
inmediatamente al reconocimiento pensional aduciendo que es beneficiaria del
régimen de fransicion y dando aplicacién a la senfencia de unificacion de! 4 de
agosto de 2010 de la Seccidn segunda del Consegjo de Es’radp bagjo el radicado
2006-07509 (fis, 28-29 y fi- 141 documentos N. 41, 51). ’
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- A través de auto PAP 013630 del 4 de marzo de 2011, CAJANAL E1LC.E. se abstuvo
de emitir decision de fondo sobre la antferior solicitud aduciendo gue exstia
proceso en curse ante el Juzgado Sexto Administrative de esta ciudad {fl. 14]
documento N. 44)

- Por medio de Resolucién N. UGM 048742 del 1 de junio de 2012, CAJANAL ELCE, -EN
LIQUIDACION- negé Ia solicitud de reliquidaciéon de ia pensidn de jubltacion de ia
sefiora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS asegurando que se profiid conforme o
derecho aplicando las normas vigentes ol momento en que la pensionada adquitd
el status de pensionada, es decir, el 4 de noviembre de 1993y tamando los factoreas
salaricles devengados por esta de acuerdo con los cerfificados allegados en
armonia con los que taxativamente determina ia Ley 62 de 1985, que no contempla
como factores a liquidar los primas de navidad, vacaciones, servicios, auxilios de
transporte y alimentacion sin que existan elementos nuevos de juicio relevantes que
varien el acto de reconocimiento y aclard que las disposiciones de la Ley 100 de
1993 se aplican Unicamente para el regjuste pensional de forma anual y con base
en el IPC e iguamente que no era procedente la indexacion de la pensién, como
quiera que no existe orden judicial en ese sentido {fls. 21-25).

- Afravés de memorial radicada el 26 de octubre de 2012, la demandante por medio
de apoderado judicial soficitd ¢ la UGPP la revision de su pension dando aplicacion
ol arficulo 102 del C.P.A.C.A. relativo a la extension de jurisprudencia del Cansejo de
Estado para gque se le reliquide, reconozea e incluya en ndémina 1o totalidad de los
factores de sclario devengados y cerfificados en el afio inmediatamente ¢l
reconocimiento pensional, acogiendo la sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010 de la seccidn segunda del Consejo de Estado bajo el radicado 2006-07509
(fl. 141 documento electrénico)

- Mediante Resolucion RDP 016700 del 15 de abyil de 2013 la UGPP resolvio el recurso
de apelacion que la parte actorg inferpuso contra la Resalucion N, 2914 del 23 de
enero de 2013 que negd ia anterior solicitud de religquidacién pensional de Ia sefora
BARRETO DE CARDENAS {ft. 141 documento electrdnico).

Bajo el anterior panorama probatorio, encuentra el Despacho que la senora NOHEMY
BARRFTO DE CARDENAS es beneficiaria del régimen de transicidn confemplado en el
arficulo 36 de ia Ley 100 de 1993 y con elio del régimen pensionai establecido en las leyes 33
y 62 de 1985, si se fiene en cuenta que al 1 de abril de 1994, ya habla adquirido su status
pensional o cual se concretd desde el 4 de noviembre de 1993 cuanda cumplid 55 afos de
edad y 20 ofos de servicios, 1ol como se consignd en la Resolucion N. 13568 del 16 de
diciembre de 1994, que ordend el reconocimiento y pago de su pensidn de jubilacion (fls.
16-17). situacion que ciertamente corobora esta Instancia o portir de su fecha de
nacimiento -4 de naviembre de 1938- y las afos de servicias prestados —labord desde el 24
de abril de 1972 hasta el 30 de diciembre de 1999-.

Se vislumbra ademds que ia demandante no se encontraba en ninguno de 105 supuestos
del régimen de transiciéon previstas en la Ley 33 de 1985, toda vez que o la entrada en
vigencia de esta dispasicion -13 de febrero de 1985-, acumulaba solo 12 afias, 2 meses y 19
dias de servicio més no las 15 afos de servicios que exigia la norma para ello, fomando en
consideracion gue inicio sus labores como funcionaria del Ministerio de Educacion Naciondi
desde el 24 de abril de 1972,

Confarme con la precedente, este Estrada Judicial, acogiendo el criterio jurisprudencial
expuesto en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 proferida por ia Seccion
Segunda del Consejo de Estado, Expediente No. 0112-09, siendo Consejero Ponente, el Dr.
Victor Hemando Alvarado Ardila, que dejé de iado el criterio de taxatividad en cuestidn de
factores salariales a tener en cuenta en materia de liquidacion pensional para |os
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beneficiarios del régimen de transicion contfemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
considera que la pensidn de jubilacidn de la demandante debid reliquidarse no sdlo con
base en asignacion bdsica, bonificacién por servicios prestados v prima de anfigledad
como se etectué por medio de la Resolucion N, 002345 del 8 de febrero de 2001, que
reliquido dicha prestacion, sino fambién con el Auxilio de transporte, prima de allmentacién,
prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios que fueron percibidos durante
el Ultimo aio de servicios tal como se acredité en el plenario (fls. 26-27 v il. 141 documenta
N. 121}, y en armonia con lo dispuesto en las leyes 33 y 62 de 1985.

Advierte el Despacho que pese a que en el certificado de factores salariales qQue expidic la
Secretaria de Educacion de Boyacd se anota que sobre la prima de navidad no se hicieron
los descuentas de ley, ello no es dbice para excluido como factor salaral para o
reliquidacion pensional solicitada, pues lo cierto es que como lo certificd esa misma entidad
lo devengo la actora de forma habitual v periddicamente en el dimo afia de prestacion
de servicio la cual a la luz det mentado criteria jurisprudencial en cita, estd lamada a
constifuirse coma factor salarial para la reliquidacion pensional.

Asi mismo, a criterio del Despacha es necesario reliquidar la pensidon de la actora si se fiene
en cuenta que la reliquidacion que redlizé la enfidad demandada o través de ia Resaiucion
N. 002365 dei 8 de febrero de 2001, que tomé como factores salarales asignacion bdsica,
banficacion por servicios prestados y prima de antigledad, representd una desmejora a ia
cuantia que se le reconocio mediante la Resolucion N. 13568 del 14 de diciembre de 1994,
que ardeno ei reconacimiento y pago de su pension de jubilacion en la cuat ademds de los
citados factores si se le tuvieran en cuenta atros como prima de servicias y prima de
vacaciones.

Finalmente, no sobra afiadir que pese a que la accionante acumuld tiempo de servicio
hasta su retiro definitivo, entre el 1 de enero de 1994 y 30 de diciembre de 1999, periodo en
que estuvo en vigencia la ley 100 de 1993, tal situacion no puede fraer consigo la
aplicacion de esta dltima normatividad para efectos de reliquidar su pension como g
consignd el acto acusado, pues como se explicd ampliamente lineas alrds, su derecho
pensiondal hace parte del régimen de transicion de dicha iey, lo que sigrifica que las normas
gue e son aplicabies camo las Leyes 33y 62 de 1985 deben acatarse en toda su extensidn
en armonia can |a sentencia de unificacion que en la materia profiid el drganc de cierre de
esta jurisdiccion ampliamente citado.

En ese orden de ideas, estima el Despacho que el acto acusado se encuentra viciade de
nulidad, na sola por descanocer el pluricitada precedente jurisprudencial de unificacion,
sina ademas la Carta Polfica en punto a los principios de igualdad material, primacia de ia
realidad sobre las formaiidades y favorabiidad en materia laborat v, de canierg, 1as
disposiciones contenidas en el régimen apiicable al caso, es decir, las Leyes 33 v 62 de 1985.

En consecuencia, se declararG ia Nuiidad de la Resolucidn N. UGM 048742 del 1 de junio de
2012, o fraves de la cual CAJANAL ELCE. -EN LIQUIDACION- negd la saiicitud de
religuidacion de la pension de jubilacion de la sefiora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS.

A fitulo de restablecimiento del derecho, se ordenard a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL — UGPP, reliquidar la pension de jubllaciéon de ia demandante, aplicando el
regimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de 1985,
normas gue deben ser interpretadas en los términos establecidos en el precedente de
unificacion praferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010 proferida par su
Seccidn Segunda, Expediente Na, 0112-09, siendoc Consejero Ponente Dr, Victor Hermando
Alvarado Ardila, el cual ha venido siendo reiterado por esa Honorable Corparacion y que
fue descrifo con anterioridad en la presente providencia y como consecuencia de elle, se
ordenard que la prestacion social de la sefora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS sea
refiquidada tomando para tal efecto coma factores saiariales devengados en ei ultimo afo




32

teais de Conol NULDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion ke (50013333012 - 2014 00126 =00

Semardante: nGHEMY BARRETD DE CARDEMAS .

Dernardada: Uk .DAD ADMINISTRATIY & ESFECI AL DE GESTIDN PENSIONAL Y CONTR 3JCICNES PARAFSCALES - UGFP

de servicios, ademds de la asignacién bdsica, bonificacion por servicios prestados vy prima
de anfigledad. igualmente el Auxiia de_fransporte, prima de dlimentacion, prima de
vacaciones, prima de navidad.y prima de servicias tal comoe se_acreditd en ef plenario con
la cerlificacion expedida por la Secretaria de Educacién de Boyacd (fis. 2627 v fl. 141
documento N. 121],

Es importante resaltar que, los mencionados factores deben ser catalogados como tal, foda
vez que eran contraprestaciones directas gue recibié la demandante, de manera habitual
v periddica por el desempenio de su labor.

5.3.6. Prescripcion

Ahora bien, como quiera gue en el presente caso hay gue acceder a las pretensiones dela
demanda, el Despache procede al estudio de la excepcidn de prescripcion, propuesta por
ia parte demandada.

Al respecto, debe sefalarse que si bien es cierto, €l derecho al reajuste de las mesadas
pensionales, no prescribe, no ocurre lo mismo con el pago de la diferencia de valor de
dichas mesadas, a las cuales se les aplica ia regia general de prescripcion trhenal de los
derechos laborales.

Ahora bien, la solicitud de religuidacién pensional que elevd la accionante por la cual
interrumpid el término prescriptive vy que die nacimiento al acto acusado, Resolucion N.
UGM 048742 del 1 de junio de 2012, se radico el dia 9 de sepfiembre de 2010 (fis. 28-29 y fi-
141 documentos N. 41, 51}, asimismo, se advierte que la demanda se presento el 20 de junio
de 2014 {fl. 15 vio), de manera dando alcance a lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1948, las mesadas causadas con anterioridad ol 2 _de sepliembre de 2007, se
encuentran prescritas, al haber franscurido mds de tres afios desde gue el derecho se hizo
exigible, es decir, cuando se retiré definitivamente de prestar sus servicios o que acurmod el
dia 30 de diciembre de 1999 [fl. 141 documentc N. 24).

En suma, se deciarard probada parciaimente ia excepcidn de prescripcidn.

5.3.7. Principio de Solidaridad sobre el Sistema de Seguridad Social

En desarrollo de este principio, el pensionado no puede desconocer en el momento en que
e es concedida la Reliquidacion de su pensidn, que los nuevos factores que se ordenaron
incluir dentro de la liquidaciéon de su prestacidn, eran recursos que, en su momento, se
debieron tener en cuenta por la administracidn para efectuar los aportes mensuales i
Sistema, pues con base en ellos, se estd disponiendo la liquidaciéon de la pension vy I
enfidad pagadora de la pensién no puede redlizar un page sobre factores no cofizados,
toda vez que la obligacién de pago se deriva de los aportes con gue cuenta y que fueron
los que efectud ¢! trabajador durante su vida laborai.

Por tanto, debe existir comespondencia entre los factores respecto de los que se hacen
aportes y sobre los que se ordena realizar la liquidacion de la pension, existiendo identidad
entre unos y ofros.

Fn casos como en presente, en los gue no se efectud la cotizacion respecto de todos elios,
se debe hacer el descuento correspondiente, si a elfo hubiere fugar, al momento de pagar
las diferencias que sufian de la nueva liquidacién, pues ello permite la sostenibilidad del
Sisterna Pensional.

De otro lado, este mismo principio se debe garantizar respecto de los aportes para €
Sisterna de Seguridad Social en Salud, por cuanto, de haberse reconocido 1a pension desde
un principio, con base en la fofalidad de factores ordenados en la presente sentencia, se
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habrian efecfuado mensualmente los descuentes par cancepta de aportes para dicha
sistema sabre el manto total de la pensidn v no sobre el vdlar liguidado, sin inclusion de la
totalidad de factores devengados per la demandante; motivo por el cudl se dispondra
igualmente, si o ia fecha de rediizarse el pago no se hubiere efectuado el descuento, que
sobre las diferencias gue se ardene reconocer v pagar o favar de la demandante, se
hagan los descuentos de ley, destinados al Sistemea de Seguridad Social en Salud.

5.4, Conclusién

En este orden de ideas, se declarardn na probada de oficio la excepcion de "Cosa
Juzgada®, asi como las excepciones propuestas por la enfidad demandada
denaminadas: i} “Inexisfencia de la Obligacién y Cabro de lo no debido” e i" Inexisfencia
de vulneracion de principios constituciondles y legales”.

Como consecuencia de ello se deciarard la Nulidad de 1o Resolucidn N. UGM 048742 del ]
de junio de 2012, praferida por CAJANAL EICE en liguidacidn, mediante la cual se negd la
reliquidacion de la pensian de jubilacidn de la sefiora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS.

A titulo de restablecimiento del derecha, se ordenard a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES — UGPP, reliquidar la
pension de jubilacion de ta demandante NOHEMY BARRETO DE CARDENAS, aplicando el
régimen pensional contenida en la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 42 de 1985,
normas que deben ser interpretadas en los términos esfablecidos en el precedente de
unificacian proferida por ef Cansejo de Esfado el 4 de agasto de 2010 proferida por la
Seccion Segunda, Expediente No. 0112-09, siendo Consejera ponente el Dr. Victar Hernando
Alvarado Ardila, ef cual ha venido sienda reiterada par esa Hanorable Carporaciéon v que
fue analizado en o parte dogmatica de esta providencia.

Para tal efecto, la entidad demandada deberd tener en cuenta camo factores salariales,
tados los que fueron devengados por la seficra NOHEMY BARRETO DE CARDENAS durante
el Oiimo afio de servicias (1 de enero de 1999 al 30 de diciembre de 1999). es decir,
ademds de la asignacidén basica, bonificacidn par servicios prestados y prima de
antigbedad, igualmente tomard en cuenta el auxilio de fransporte, prima de afimentacidan,
prima de vacacianes, prima de navidad v prima de servicios tal como se acreditd en el
plenario (fis. 26-27 y il. 141 documenta N, 121},

La decisian antferiormente descrita acoge la pasicién asumida por el Tribunal Administrativa
de Boyacd en providencia de fecha 26 de agosta de 2015, expediente 2012-00082-02 y de
22 de junio de 2015 expediente 2014-00042-01; asi como la asumida por ef Consejo de
Estado en providencia del 19 de noviembre de 2015 dentro del proceso No.
25000234200020130154101 (NI. 4683-2013) siendo Consejero Ponente el Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, debido a gue a la interesada le es aplicable el régimen de transicion de la Ley
100 de 1993 y por tanta fiene derecho a pensianarse con el manto establecido én el
régimen anterior, es decir, para el caso en concreta, canfarme lo establecen las leyes 33 y
62 de 1985 y por ende es procedente la liquidacion de la pensidn con el 75% de la tatalidad
de los factores salariales efectivamente devengadas en el Uitima afic de servicio; can base
enlos principios de favorabilidad, canfianza legitima e inescindibiidad de la nama,

Establecida dicho valor, se debera reliquidar per parte de la UNIDAD ADMINSITRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP, ¢ titula de restablecimiento del derecho, la diferencia en las mesadas
pensionales recanocidas v dejadas de cancelar desde el 30 de diciembre de 1999, pero
se deberd CANCELAR con efectos fiscales desde el 2 de sepfiembre de 2007, en
consideracidn a que en el presenfe caso ha operado el fendémeno prescriptivo de las
diferencias correspondientes a las mesadas anteriores; excepcion que como se precisé
anteriormente se declarard probada parcicimente.
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Las sumas que se cancelen se deberdn actudlizar, utiizando para ella la férmula adoptada
de tiempo airds por ia Seccién Tercera del Canseja de Fstado, segin la cud el valor
presente (R} se determina multiplicando e! vator histérico (Rh}, que es ia corespondiente
mesada pensional, por el guarsmo gue resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor cerificado por el DANE (vigente a ia fecha de ejecutoria esta sentencia) por el
indice inicial {vigente para ia fecha en gue debid hacerse el pago); conforme o establece
ef inciso 4 del articulo 187 del C.P.A.CA.

Los intereses serdn recanocidos en la forma seficiada en el inciso fercera y quinto del
articuio 192 del Codiga de Procedimienta Administrativa y de 1o Contencioso
Administrativo, es decir, a partic de la ejecutoria de la respectiva sentencia condenatoria.

Asi mismo, ta Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Confribuciones
Parafiscales de la Proteccian Social - UGPP, deberd dar cumplimiento al presente falio
dentro del términc contempiado en los arficulos 192, 194 y 195 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v de 1o Contenciosa Administrativo.

De otro lada, se deberd DESCONTAR de ias anteriores sumas, ios aportes carespondientes a
los factores salariales cuya inclusion se ardena; siempre y cuando, sobre éste no se haya
efectuado la deduccion legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordena reconocer y
pagar a favor de la demandante, se deberdn efectuar los descuentos de ley, destinados al
Sistema de Seguridad Sociat en Salud, conforme fo ha sefalada el Consejo de Estada - Sala
Contenciose Administrativa, Seccidon Segunda, Subseccion A, en la providencia de fecha
Noviembre 22 de 2012, sienda ponente el Consejero Dr, LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERGO,
dentro del expediente No. 1079-11,

Por Secretara se dard cumplimiento a lo sefialado en el inciso final del articuio 192 del
C.P.A.CA,

5.5, Casfas.

Al respecto debe tenerse en cuenta qué el articulo 188 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece lo siguiente:

“ART. 188. Condena en costas. Salve en los procesos en que se ventfile un inferés publico, o
sentencia dispondrd sobre ta condena en costas, cuva liquidacion y efecucion se regiran por fas
normas del Codigo de Procedimiento Civil"

Al tenor de la norma transcrita, se evidencia que, el nuevo Cédigo de Pracedimiento
Administrativo v de lo Cantenciose Administeative ha pasado de un criferio subjetivo
{Articulo 171 del C.C.A, anterior), en el que se debla tener en cuenta la conducta asumida
por las partes, para lo cual era necesario segun el precedente del Consejo de Estado
realizar un “reproche frente a la parte vencida, pues sélo en la medida en que su actuacian
no se acomode a un adecvada ejercicia de su derecho a acceder a la administracién de
justicia sina que implique un abusa del misma, habra lugar a la condena respectiva’.

En ofros terminos, en la medida en gue la demanda o su oposicion sean temerarics porgue
no asiste a quien la presenta un fundamento razonable, o hay de su parte una injustificada
falta de colaboracion en el aporte ¢ préctica de pruebas, o acude o la inferposicion de
recursos con inferés meramente dilatorio se considerard que ha incurrida en una conducta
reprochable que la obliga a correr con los gastos reclizados por la ofra parte para obtener
un pronunciamiente judicial.

Este criteria, como se evidencia de I lectura de la nueva disposicion a pasada a ser de
naturcieza OBIETIVA, es decir, gue en la nueva nomatividad Cantenciosa Administrativa,
vigente desde el dia 2 de julio de 2012, establece que se condena en castas a la parte

" Cansejo de Estade - Seccion Tercera, Sentencia de 18/02/99, Exp. 10775, C.P. Dr. Ricards Heyos Duque.
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vencida, al tenor de Io dispuesto en el Estafuio de Procedimento Chvil,
independientemente de s5u intencidén o de la conducta desplegada en el proceso.

Ahora bien, canfarme o dispone el articulo 366 del C.G.P. disposicidon que igualimente
adoptan un criterio objetiva para la liquidacion de las costas, para que procedan las
mismas se exige que:

a) Aparezcan comprobadas
b} Hayan sido (ites
¢} Que correspondan a actuaciones autorizadas por la Ley

Con base enfo anterior, si bien e juez fiene cierio margen de discrecionalidad, tamkién lo
es que la decision debe sujetarse a las exigencias de comprabacion, utiidad, fegalidad,
razonabilidad y proporcionalidad del gasto.

Asl las casas, al vaiarar en el presente caso la condena en costas, encuentra el Despacho
que si bien se causaron tanto gastos pracesales como agencias en derecho, en el presente
asunto la demanda prasperd en forma parcial, por cuanto, se declard parcicimente
probada ia excepcion de Prescripcidn, razén par la que en el presente asunto el Juzgado se
abstendré de condenar en costas @ la parte demandada, con fundamento en la narma
citada. '

Cantra la presente providencia proceden los recursos de Ley.

Por ia expuesto, EL JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DZ
TUNJA, administrando justicia en nombre de |a RepUblica ¥ por autoridad de la ley,

FALL A

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA OFICIOSAMENTE LA EXCEPCION DE “COSA IUIGADA”,
por to expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR NO PROBADAS ias excepciones de “Inexistencia de ia obligacion o
cobro de fo no debido” e "Inexistencia de vulneracion de los principios constitucionales y
legales”, propuestas por ta apoderada de ia enfidad demandada, por lo expuesto en ta
parte motiva de la presente providencia.

TERCERO.- DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE LA EXCEPCION DE “PRESCRIPCION"
propuesta por ta UGPP, por lo expuesto en la parte motiva de lo presente providencia.

CUARTO.- DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion N, UGM 048742 del 1 de jurio de 2012,
través de fa cual CAJANAL ELC.E. -EN LIQUIDACION- negé la solicitud de reliquidacian de la
pension de jubilacidn de la sefiora NOHEMY BARRETO DE CARDENAS, conforme con 10
expuesto en la parte mofiva de esta providencia.

QUINTO.- CONDENAR < ic UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PEMSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, o fitule de
restablecimiento del derecha, a reliquidar la pensién de jubitacidn de la sefora NOHEMY
BARRETO DE CARDENAS, aplicando el régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 de 1985, normas que deben ser interpretadas en los érminos
esfablecidos en el precedente de unificacién proferido por la Seccion Segunda g:lel
Consejo de Estado el 4 de agosta de 2010, Expediente No. 0112-09, Consejero ponente Dr.
Victar Hermnondo Alvarado Ardila, el cual ha sida reiterade por esa Honarable Corporacicn.

Para tal efecto, la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP debe tener én cuenta
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cama factores salariales, todas las que fueran devengados par la senora NOHEMY
BARRETO DE CARDENAS durante e! Olitimo afio de servicios (1 de enero de 1999 al 30 de
diciembre de 1999), s decir, asignacion bdsica, bonificacion por servicios prestados, prima
de antigbedad, auxiic de transporte, priima de alimentacion, prima de vacaciones, primd
de navidad y prima de servicios, de acuerde a las razones expuestas en la parte motiva de
esta pravidencia.

SEXTO.- CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, a pagar a JOAQUIN
VELASQUEZ SALINAS, a titulo de restablecimiento, el valor de las diferencias en las mesadas
pensionales dejadas de cancelar desde el 30 de diciembre de 1999, pero con efectos
tiscales a partir del ¢ de septiembre de 2007 de acuerdo al framite dado en relacidn can el
reconocimienta del derecho pensianal, cifras que serdn indexadas mes a mes can
fundamenta en lo dispuesto en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Cantencioso Administrativo, aplicando para elia la siguiente formula:

INDICE FINAL
R=RH

INDICE INICIAL

SEPTIMO.- La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, dard cumplimiento a esta sentencia en los
términos previstas en el articulo 192, 194 y 195 del CPACA y reconocerd intereses enla forma
prevista en el arficulo 192 ibidem.

QCTAVO.- Lla UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DF GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP deberd DESCONTAR de
las anteriores sumas, ios aportes corespandientes a los factores salariales cuya inclusion se
ordena; siempre y cuando, sobre estos ne se haya efectuado la deduccidn legal; asi mismo,
sabre las diferencias que se ordena reconocer y pagar a favor de la demandante, se
deberan efectuar ios descuentos de ley, destinados af Sistema de Seguridad Social en
Salud.

NOVENO.- NO CONDENAR en costas a la parte demandada, conforme se expuso en la
parte motiva de esta providencia.

DECIMO.- En fime, para su cumplimiento, por secretaria, remitanse los oficios
comespondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA; realizado la
anterior y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente dejando las
constancias respectivas.

Nofitiquese y COmplase,

: 'I> . JUZGADQ DOCE ADMINISTRATIVO QRAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

DIANA MARCELA GARSJA PACHECO

.Iez'

SECRETARIA
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