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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 044

Santiago de Cali, abril 12 de dos mil dieciocho (2018).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Laboral
Radicacion: 76-001-33 33-005-2015-00145-00

Demandante: Amparo Perdigon Ceballos

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones
Juez: Carlos Enrique Palacios Alvarez

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado a través de
apoderada judicial, por la sefiora Amparo Perdigdbn Ceballos, en contra de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1.1. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. GNR 28816 de enero 30 de 2014,
por medio de la cual la entidad demandada que negé a la demandante la reliquidacion

de su pension de vejez.

1.2. Se declare la nulidad de la Resolucion No. VPB 20646 de noviembre 12 de 2014,
mediante la cual la se resolvié el recurso de apelacion en contra de la Resolucion No.

GNR 28816 de enero 30 de 2014, la que conformé en todos y cada uno de sus apartes.

1.3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que la sefiora Amparo Perdigon Ceballos es
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de Ley 100 de 1993,
esto es, la Ley 33 de 1985 articulo 1° y no el Decreto 758 de 1990, en razdn en que fue

empleada publica del Municipio de Jamundi durante mas de 20 afios



1.4. Que se condene a Colpensiones a reliquidar la pension de vejez de la
demandante con base en lo dispuesto en el articulo 1 de la 33 de 1985, es decir con

porcentaje de liquidacion del 75% del promedio de los salarios del ultimo afio laborado.

1.5. Condenar a Colpensiones a pagar a la demandante la diferencia de las mesadas
pensionales entre los valores que le fueron reconocidos y los que se debieron recocer,

diferencia que deben ser indexadas.

2. HECHOS

2.1. La sefiora Amparo Pedigon Ceballos prestdé sus servicios en el en calidad de
empleada publica en el Municipio de Jamundi, desde agosto 19 de 1988 hasta
diciembre 04 de 2010.

2.2. El total de tiempo laborado como Empleada Publica fue de 21 afios, 11 meses y
15 dias.

2.3. Teniendo en cuenta lo anterior, la demandante en su calidad de empleada
publica, solicitd ante el Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de su pension
de vejez, la cual a su vez le fue reconocida mediante Resolucion No. 011726 de
noviembre 02 de 2010 a partir de agosto 31 de 2010, teniendo en cuenta el régimen

establecido en el acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.

2.4. La parte demandante en septiembre 17 de 2013 elevo peticion ante la entidad

demandada solicitando la reliquidacion de su pension.

2.5. La anterior peticion fue contestada de forma desfavorable a través de la
Resolucion No. GNR 28166 de enero 30 de 2014.

2.6. En marzo 18 de 2014, la parte demandante al no estar conforme al régimen
aplicado en el reconocimiento de la pension de vejez, interpuso recurso de reposicion y

en subsidio de apelacion contra la Resolucion No. GNR 28166 de enero 30 de 2014.

2.7. Mediante la Resolucion No. VPB 20646 de noviembre 12 de 2014, Colpensiones
resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion No. GNR 28166 de
enero 30 de 2014, conformandola en todos y cada uno de sus partes. Ademas de

considerar a la demandante no cumple con el requisito de 20 afios de servicio, requisito



exigido para el reconocimiento de la pension de vejez de acuerdo a lo establecido en la
Ley 33 de 1985; aclarando que ademas se adelanto el trdmite de conciliacion prejudicial

ante la Procuraduria General de la Nacion.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invoca como tales:

- La Constitucion Politica en sus articulos 23, 48, 53 y 83.

- Leyes: 33 de 1985, 100 de 1993, Art. 36; y Decreto 813 de 1994, Art. 6.

4. CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la actora realiza un minucioso estudio de los preceptos antes
mencionados concluyendo que Colpensiones, en los actos demandados viola las
normas constitucionales y legales antes mencionadas, porque a pesar de los reiterados
precedentes jurisprudenciales, la entidad demandada ha hecho caso omiso en la
aplicacion de la Ley 33 de 1985, al considerar que aquella Ley no es mas favorable que
el Decreto 049 de 1990, por lo que procedié a liquidar la pensién promediando los
salarios de los 10 dltimos afios y no los salarios y conceptos que constituyen factor de
salario devengados en el Gltimo afio de servicio, como lo ha reiterado la jurisprudencia

del Consejo de Estado.

Afirma que la entidad demandada no puede usar su propio error establecido en la
historia laboral para perjudicar a la demandante, ya que ésta, como lo certificd el
Municipio de Jamundi, labor6 por mas de 20 afios en sus instalaciones.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada a través de aperada judicial se opuso a la prosperidad de las
declaraciones y condenas planteadas en la demanda, manifestando que la demandante
no cumple con el requisito de 20 afios de servicio al estado, sin embargo se le
reconocio la pension de vejez con base en la Ley 100 de 1993, aplicandole el Decreto
758 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion, sin embargo, sin que
implique reconocimiento alguno, el régimen de transicion sOlo garantiza a sus

beneficiarios lo atinente a la edad, el tiempo de servicio o el nimero de semanas



cotizadas para acceder al derecho y el monto de la prestacion conforme a la norma que
venia rigiendo en cada caso; pero no lo referente al ingreso base de liquidacion
pensional, que se rige en estricto rigor por lo previsto en el inciso tercero del citado
articulo 36, que para el evento de quienes les faltare menos de 10 afios para adquirir el
derecho es el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, promedio, que se actualizara
anualmente con el indice de precios al consumidor, por ello asi el reconocimiento de la
pension se hiciera con base en la en el Decreto 546 de 1971, no procede la

reliquidacion del IBL con los factores salariales del ultimo afio de servicio.

Refuerza su argumento citando apartes de sentencia de marzo 15 de 2011, proferida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la que se efectla

igual interpretacion al régimen de transicion en mencion.

Indica que no se puede afirmar que si no se toma el IBL del dltimo afio de los salarios
devengados por la demandante, se estaria trasgrediendo los precedentes
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, pues tal argumento seria desacertado,
habida cuenta que dicha Corporacion en las Sentencias C-258 de mayo 7 de 2013 y SU
230 de 2015, afirm6 que el ingreso base de liquidacion no fue un aspecto sometido a la

transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente formula las excepciones de (i) Inexistencia de la Obligacion Reclamada, (ii)
Prescripcion Trienal, (i) Innominada, y (iv) Buena Fe.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Parte demandante:
Al realizar una comparacion entre la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion
expuestos por la apoderada de la entidad demandada, el Despacho concluye que uno y otro
no difieren sustancialmente, pues basica mente se centra el manifestar que la demandante no
prestd sus servicios por 20 afios al servicio de estado, en los demas si bien sera tenido en
cuenta para tomar la presente decision de mérito, no se hara un relato de los mismo.

6.2. Parte demandada:

La entidad demandada no present6 alegatos.



6.3. Agente del Ministerio Publico:
El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto sobre el particular.

7. CONSIDERACIONES
10.3. DECISION DE EXCEPCIONES:
El Despacho se abstendrd de resolver preliminarmente las excepciones de mérito
propuestas por la parte demandada, puesto que las mismas seran analizadas y
resueltas dentro de las presentes consideraciones.
7.2. PROBLEMA JURIDICO
Conforme al acontecer procesal, el problema juridico a resolver se contrae a
determinar, inicialmente si la demandante es beneficiaria del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, de ser asi, si procede la reliquidacion
de su pension aplicando integralmente el régimen pensional que regia antes de la
vigencia de aquella Ley, es decir, teniendo en cuenta el 75% del ingreso base de
liquidacion constituido por la totalidad de los factores de salario devengados por la
actora, durante el ultimo afio de servicio.
7.3. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:

(1) Efectuar una relacion de los hechos probados en el presente asunto;

(i)  Analizar el contenido y alcance del régimen de transicion contenido en el articulo
36 de la ley 100 de 1993;

(i)  Régimen pensional que se debe aplicar a la demandante;

(iv) Identificar los factores salariales que hacen parte del ingreso base de liquidacion

pensional en el caso concreto;



(v)  Determinar si en el caso _concreto, le asiste o no a la demandante el derecho

reclamado.

7.3.1. HECHOS DEBIDAMENTE PROBADOS

Con el material probatorio allegado al proceso, el cual sera valorado de forma integra, se
puede concluir que se encuentran probados los siguientes hechos juridicamente

relevantes:

7.3.1.1. Se tiene que la demandante, sefiora Amparo Perdigbn Ceballos nacié en
octubre 18 de 1954,

7.3.1.2. De acuerdo con el certificado visible a folio 45 del cuaderno 1° la
demandante estuvo vinculada al Municipio de Jamundi desde agosto 19 de 1988 hasta

agosto 31 de 2010 de 1980, lo que equivale a 22 afios y 12 dias laborados.

La entidad demandada, tanto en las resoluciones No. GNR 28816 de enero 30 de 2014 y
VPB 20646 de noviembre 12 de 2014 expedidas por Colpensiones, como en la
contestacion de la demanda, reitera que la sefiora Perdigon Ceballos no cumple con el
requisito de tiempo de servicio de 20 afios exigidos para el reconocimiento de la pensién

de vejez de acuerdo a lo establecido en la Le 33 de 1985.

Sobre el particular el Despacho no comparte los argumentos de la entidad demandada, en
el sentido de indicar la sefiora Perdigon Ceballos no prestdé sus servicios a favor del
Municipio de Jamundi por mas de 20 afios, pues ésta entidad claramente certifica que la

actora labor6 en sus instalaciones por el tiempo 22 afios y 12 dias.

Ahora bien, en el hipotético caso que el Municipio de Jamundi haya omitido realizar los
pagos de las cotizaciones de los periodos laborado por la demandante, no es una carga
gue corresponda al usuario soportar, en este caso, la sefiora Perdigon Ceballos, pues es

deber de Colpensiones cobrar los aportes dejados de pagar por el empleador.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha reiterado lo que a continuacion se

transcribe®:

! Se extrae de la Resolucion No. 011726 de noviembre 02 de 2010, expedida por el Instituto de Seguros Sociales,
visible a folios 6 a 9 cuaderno No. 1.

2 Certificado expedido por la Divisién de Recursos Humanos de la Universidad del Valle, Folios 37 y 120 cuaderno
No. 1.



“(...) Existe una larga y coherente jurisprudencia constitucional en relacién con la mora del empleador en
el pago de cotizaciones pensionales. En casos similares al que se estudia en la presente providencia, la
Corte se ha planteado si la falta de pago de los aportes a la seguridad social del empleador puede
constituir motivo suficiente para negar el reconocimiento y pago de la prestacion correspondiente. Tanto
la jurisprudencia como la misma Ley 100 de 1993 y el decreto reglamentario 2633 de 1994, han trazado
una posicion uniforme sobre este punto como se vera a continuacioén.(...)

“(...) En _este orden de ideas, cuando el empleador no traslada los aportes a la entidad de seguridad
social, ésta ultima tiene el deber de cobrar los dineros adeudados por el empleador moroso a través de
los mecanismos juridicos establecidos en la Ley. En estos términos lo sefala la sentencia C-177 de 1998:

(resalta el Juzgado).

“A su vez, el trabajador no esta efectuando un pago al patrono sino al sistema, por lo cual bien hubiera
podido la ley prever que el empleado cotizara directamente a la EAP. Son estrictamente razones de
eficiencia las que justifican la facultad patronal de retencion, lo cual significa que los dineros descontados
representan contribuciones parafiscales, que son propiedad del sistema y no del patrono.”

“Es pues necesario separar juridicamente el vinculo entre el patrono y la EAP y la relacién entre la EAP y
el trabajador. Por ende, en esta primera hipétesis, la Corte concluye que exigir el traslado efectivo de las
cotizaciones para que se puedan reconocer las semanas o tiempos laborados por el trabajador constituye
un requisito innecesariamente gravoso para el empleado, pues la propia ley confiere instrumentos para
que la entidad administradora de pensiones pueda exigir la transferencia de los dineros, mientras que el
trabajador carece de esos mecanismos”.

En el mismo sentido, y siguiendo este precedente jurisprudencial, la sentencia T-363 de 1998 indica:

No debe perderse de vista que de acuerdo con la Sentencia C-177 de 1998 la hipotesis derivada del
incumplimiento por mora del patrono en los aportes para pension se resuelve - a la luz de lo dispuesto por
el articulo 53 de la ley 100 de 1993- ordenando a la EAP a asumir las consecuencias de su incuria dada
la amplisima gama de atribuciones con que cuenta para asegurar el efectivo cumplimiento de lo previsto
en laley.

En la medida en que se trata de dineros del sistema, la ley establece una serie de mecanismos juridicos
para perseguir las obligaciones que presenten mora en el traslado de los aportes del régimen de
seguridad en pensiones, y que se encuentran consagrados en los articulos 23 y 24 de la ley 100 de 1993*
referidos a la sancién por mora y la obligacion de cobro contra el empleador. Estas normas se ven
complementadas por los articulos 20 y 24 del Decreto 1406 de 1999 que establecen los plazos que
tienen los empleadores para presentar los aportes; por el articulo 2 del Decreto 2633 de 1994 que
establece el procedimiento para constituir en mora al empleador e iniciar de esta manera el proceso
ejecutivo; y por el articulo 5 de este Ultimo decreto que consigna las reglas para efectuar el proceso
ordinario.

En otras palabras, la ley atribuye de manera expresa a las entidades administradoras de pensiones, la
facultad de exigirle al empleador moroso el pago de los aportes imponiendo las sanciones establecidas
sin gue sea posible que dichas entidades aleguen a su favor su propia negligencia en la implementacién
de esa competencia’. Siendo asi, la mora del empleador en el pago de los aportes de pensiones no es
valida como justificacion legal para negar el reconocimiento de la pensién de vejezG.

4.4. Acorde con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que los conflictos entre los
empleadores morosos y las entidades encargadas de prestar el servicio de seguridad social, no pueden

% Sentencia T-362 de mayo 06 de 2011, M.P. MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

4 LEY 100 DE 1993. ARTICULO 23. Sancién Moratoria. Los aportes que no se consignen dentro de los plazos
sefialados para el efecto, generaran un interés moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto
sobre la renta y complementarios. Estos intereses se abonaran en el fondo de reparto correspondiente o en las
cuentas individuales de ahorro pensional de los respectivos afiliados, segun sea el caso. Los ordenadores del gasto
de las entidades del sector publico que sin justa causa no dispongan la consignacion oportuna de los aportes,
incurriran en causal de mala conducta, que sera sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente. En todas las
entidades del sector publico sera obligatorio incluir en el presupuesto las partidas necesarias para el pago del aporte
patronal a la Seguridad Social, como requisito para la presentacién, tramite y estudio por parte de la autoridad
correspondiente”.

ARTICULO 24 Acciones de Cobro. Corresponde a las entidades administradoras de los diferentes regimenes
adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad con
la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacién mediante la cual la administradora
determine el valor adeudado, prestara mérito ejecutivo”.

® 7-284 de 2007, T-668 de 2007, T-1013 de 2007, T-239 de 2008

® T-363 de 1998; SU-430 de 1998



de ninguna manera afectar el derecho del trabajador que aspire al reconocimiento de su pensién, en
cuanto dicho trabajador constituye la parte mas débil de la relacion tripartita. Como en su momento lo
expreso la sentencia C-177 de 1998:

“La Corte concluye que exigir el traslado efectivo de las cotizaciones para que se puedan reconocer las
semanas o tiempos laborados por el trabajador constituye un requisito innecesariamente gravoso para el
empleado, pues la propia ley confiere instrumentos para que la entidad administradora de pensiones
pueda exigir la transferencia de los dineros, mientras que el trabajador carece de esos mecanismos.

En conclusién, la regla jurisprudencial en esta materia indica que el trabajador no tiene porque asumir la
mora _del empleador en el pago de aportes ni la ineficiencia de la administracién en el cobro de los

mismos.(...)"

De acuerdo con lo anterior, se tiene que si la entidad demandada era consiente que el
empleador de la accionante no consignaba los aportes necesarios, era su deber actuar
para que esta efectuara los correspondientes aportes y no colocarle la carga a la

demandante.

Asi las cosas, se concluye que la sefiora Perdigdn Ceballos efectivamente prestd sus
servicio a favor del Municipio de Jamundi por un tiempo de 22 afios y 12 dias, tiempo que

debe ser tenido en cuenta para efecto del reconocimiento de su pension.

7.3.1.3. Por Resolucion No. 011726 de noviembre 02 de 2010’, el Instituto de
Seguro Social le reconocié pension de vejez a la sefiora Amparo Perdigdn, dejandola

condicionada hasta que se acreditara el retiro definitivo del servicio.

7.3.1.4. Resolucion No. 30-49-1625 de agosto 23 de 2010, por medio de la cual se

desvinculé del servicio a la demandante, a partir de agosto 31 de 20108

7.3.1.5. En septiembre 17 de 2013 la demandante a través de su apoderada
presento solicitud de reliquidacion de su pension con base en la Ley 33 de 1985, teniendo
en cuenta el 75% del promedio de los salarios y factores salariales devengados por ella en

el Gltimo afio de servicios®.

7.3.1.6. A través de la Resolucion No. GNR 28816 de enero 30 de 2014 la Gerente
Nacional de Reconocimiento de la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de
Colpensiones neg6 la peticién de reliquidacion de pensién de vejez a la sefiora Amparo

Perdigén Ceballos'®, argumentando que ésta no contaba con 20 afios de servicio publico.

" Resolucion visible Folios 6-9 cuaderno No. 1.
® Folios 3 — 5 cuaderno No. 1

® Folios 15-22 cuaderno 1

% Folios 101-103



7.3.1.7. Con fecha septiembre 12 de 2013, la demandante formulé recurso de
apelacion contra la Resolucién No. 28816 de enero 30 de 2014

7.3.1.8. A través de Resolucion No. VPB 20646 de noviembre 12 de 2014, la
Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones, resolvid el recurso de
apelacion, procediendo a confirmar en todas y cada una de sus partes la resolucion

recurrida.

7.3.1.9. Se allego historia laboral de la demandante expedida por la Administradora

Colombiana de Pensiones®?.

7.3.2. CONTENIDO Y ALCANCE DEL REGIMEN DE TRANSICION ESTABLECIDO
EN EL ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993

El Sistema de Seguridad Social en Colombia, establecido a través de la Ley 100 de
1993, en aras de garantizar los derechos adquiridos y las expectativas legitimas
respecto de normas anteriores, consagro en su articulo 36 un régimen de transicion que

a continuacion se describe:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez, continuaré en
cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha
en la cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los
hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pensidn de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o méas afios de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin-embargo,-cuando-el-tiempo-gue-les-hicierefalta

“(...) Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos para acceder a
la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les
reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en que
cumplieron tales requisitos (...)”

Se colige de la anterior norma, que se benefician del régimen de transicion alli previsto,

guienes a la entrada vigencia del sistema general de pensiones ( bien sea abril 1 de

1 Folios 26-42 cuaderno No. 1
2 Folios 10-14, 50-52 cuaderno No. 1.



1994 en términos generales o junio 30 de 1995 para empleados territoriales) hayan
cumplido 35 afios para las mujeres, 40 afos en el caso de los hombres o 15 afios o
mas de servicios cotizados, teniendo la posibilidad de acceder a la pension con base en
los requisitos de tiempo, edad y monto de la pension establecidos en normas anteriores
a la Ley 100 de 1993, contenidos, segun el caso, en regimenes especiales o en la

norma general pensional.

De cara a la interpretacion del contenido y alcance de este régimen, se ha pronunciado
ampliamente el Consejo de Estado, aclarando que cuando una persona se encuentra
en régimen de transicion, éste debe aplicarsele en su totalidad, es decir, para efectos
de determinar la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension (entendido en el
monto la inclusion de la tasa de reemplazo y el IBL), y no de manera parcial, sélo para
efectos del tiempo de servicios, la edad y la tasa de reemplazo, como al parecer lo han
venido haciendo algunas entidades encargadas de la liquidacion de pensiones de

empleados que se encuentran en tal condicion.

Asi, el Despacho se permite citar in extenso una de las posiciones mas relevantes de la

referida Corporacién sobre el particular'®:

“...) 2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicion.

“El régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, constituye un mecanismo
de proteccion establecido por el Legislador para regular el impacto del transito legislativo en materia
pensional, de manera que el mismo no afecte desmesuradamente a quienes si bien no han consolidado
el derecho a la pension por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa valida de
obtenerlo conforme al régimen que les venia cobijando por estar préximos a su consumacion.

“La prevision legal de un régimen de transicién en el marco de un nuevo sistema pensional, implica para
quienes a la entrada en vigencia del mismo relnen los supuestos de hecho alli establecidos (edad o
tiempo servido), el reconocimiento de su derecho pensional con fundamento en el régimen anterior al que
se encontraban afiliados, es decir, el mantenimiento de las condiciones bajo las que aspiraban a
concretar su derecho pensional, pues ello hace razonable su configuracion legal.

“Debe precisar la Sala respecto al régimen de transicion analizado que, por la naturaleza constitucional
de los derechos que ampara y por la finalidad inmersa en su prevision legal, quienes configuraron a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 los supuestos de hecho establecidos por el Legislador para
acceder al mismo gozan de un derecho oponible pues al consolidar la situacion juridica prevista en la
Ley se activa a su favor el dispositivo de amparo que ésta consagré y habilitd legitimamente para tal
efecto, que corresponde a la proteccién del sistema pensional que les cobijaba con anterioridad al nuevo
sistema.

“De lo anterior se infiere el contenido juridico vinculante de los sistemas de transicion -
particularmente el previsto en la Ley 100 de 1993- y la proteccion que asiste a las personas
inmersas dentro de los mismos, pues la transicién se erige entonces como un derecho cierto y no
como una simple expectativa modificable por el Legislador, derecho que implica para éstas la habilitacion
del ordenamiento que cobijaba su derecho pensional antes del cambio Legislativo, en aras de la
consolidacion y reconocimiento del mismo bajo las reglas alli contenidas en cuanto a la totalidad de

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de
febrero de 2010, C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-
07987-01(0836-08).
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elementos que lo componen, es decir, respecto de la edad, el tiempo de servicios, las cotizaciones, el
porcentaje y monto pensional, entre otros.

“No cabe duda alguna para concluir entonces, que todas aquellas personas cobijadas por los sistemas de
transicion en seguridad social, por encontrarse dentro de los supuestos establecidos por el Legislador
para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de pension, poseen derechos ciertos a que el
decreto de su pension y el tratamiento de los demas elementos que se desligan de ésta, respeten la
oponibilidad de una situacion juridica consolidada al abrigo del ordenamiento anterior que por tal virtud se
les ampara.

“Bajo ésta perspectiva se analizara el contenido del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.
“El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecio:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y
el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco o més afios de edad si son mujeres o cuarenta o mas afios de edad si son hombres, o
qguince o méas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

“De acuerdo con lo anterior, se encuentran cobijados por el régimen de transicion en comento, los
trabajadores que a la entrada en vigencia de la mencionada Ley (1° de abril de 1994 para empleados del
orden nacional y 30 de junio 1995 para empleados territoriales de conformidad con el articulo 151 ibidem)
contaran con 35 afios de edad o mas si son mujeres o con 40 afios de edad o0 mas si son hombres, o con
15 o méas afos de servicios cotizados, para quienes las condiciones de acceso al derecho pensional
como la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension, se regirian por la normatividad establecida
en el régimen anterior al que se encontraran afiliados.

“Para la Sala es claro —como se expuso en parrafos precedentes-, que el alcance del régimen de
transicidon respecto de estas personas es integral e implica que los diferentes elementos que
definen el reconocimiento y pago del derecho pensional sean gobernados sin discriminacion
alguna por la normatividad anterior, posicién que ha constituido una constante en el tratamiento
jurisprudencial del tema y que se adopta una vez mas por la Sala, de manera pues que se descarta en
principio o al menos en cuanto al contenido y alcance del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 una
escision en cuanto al manejo normativo y aplicacion de los elementos que componen y determinan el
derecho pensional de los beneficiarios de dicho régimen.

“Ahora, si bien en la practica, la Administracion ha reducido el alcance del régimen de transicion
Unicamente a la aplicacion de la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién, entendiendo éste
Gltimo como el porcentaje de una suma promediada, /o cierto es que la expresién “monto” en criterio de la
Sala comprende los diversos elementos que pueden involucrarse en el calculo del quantum pensional, es
decir, en la liquidacién aritmética del derecho.

“En efecto, si el régimen de transicion constituye para el empleado inmerso en su delimitacién legal, el
derecho al amparo de las condiciones de acceso al derecho pensional vigentes a su favor al momento de
operar un cambio legislativo, lo que implica la regulacién total de su pensién bajo las mismas, no puede
desconocerse dicho beneficio y desmembrarse el derecho so pretexto de la interpretacion de la
terminologia utilizada por el Legislador y menos aun en detrimento del quantum pensional a que aspiraba
el empleado, lo que permite concluir que el derecho al régimen de transicion comprende el beneficio
normativo del régimen anterior respecto de la totalidad de aspectos con capacidad de afectar el derecho
pensional del empleado (...)” (Subrayas fuera de texto).

Respecto al mismo tema y adoptando idéntica posicion, la referida Corporacion en

sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 manifest6™*:

“(...) Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacion, cuando se aplica el
régimen de transicién es preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su integridad, sin
desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento v goce efectivo del derecho

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010,
C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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como lo es la cuantia de la pensién, especialmente cuando ello resulta mas favorable para el
beneficiario de la prestacién y asi lo solicité en la demanda’(...)”

De acuerdo con el criterio del Consejo de Estado, la liquidacion de las pensiones de los
servidores que gozan del régimen de transicion, se realiza conforme al régimen
pensional general o especial anterior que les fuere aplicable, reiterando que el mismo

debera ser empleado de forma integra.

Es importante tener en cuenta, que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la
posibilidad de aplicar a los servidores publicos que gozan del régimen de transicion la
edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension con el régimen anterior a dicha Ley;
por lo tanto, acogiendo el criterio interpretativo del Consejo de Estado, debe entenderse
que el término monto de la pensién, comprende tanto el porcentaje o tasa de
reemplazo como el ingreso base de liquidacién contenidos en la disposicion aplicable

con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

De otra parte, el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de febrero 25 de
2016, consideré prudente pronunciarse sobre los alcances de las sentencias SU-230
de 2015 y C — 258 de 2013, proferidas por la Corte Constitucional y sobre los criterios
llamados a aplicar al interior de la jurisdiccion contenciosa administrativa sobre el tema

gue nos ocupa, en la siguiente forma:

“(...) Ahora bien, uno de los argumentos que se consignaron en la sentencia C-258 de 2013 al declarar la
constitucionalidad condicionada del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, considerada como una legislacion
de privilegio con respecto a la generalidad de las pensiones de los colombianos, fue el relacionado con la
aplicacion “ultra activa de las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas
con los requisitos de edad, tiempo de servicio o cotizaciones y tasa de remplazo” sefialandose respecto
de ese régimen, que “el ingreso base de liquidacion no fue un aspecto sometido a transicion, como se
aprecia del articulo 36”. La Sala considera que este argumento no se puede interpretar por fuera del
contexto de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, ni se puede generalizar y por
ende aplicar como precedente a otros regimenes, pues ello afectaria a un considerable grupo de
ciudadanos que no hacen parte de los pensionados con prerrogativas o privilegios, ni constituyen
reconocimientos gue conlleven afectacion al principio de sostenibilidad financiera.

“Aunado alo anterior, y como ya se expuso en esta providencia, las interpretaciones del Consejo
de Estado han sido uniformes desde hace 20 afos respecto al concepto de “monto”, entendiendo
que “monto” e “ingreso base de liquidaciéon” conforman una unidad conceptual, por lo que no
puede generarse una fusion de regimenes al escindir el monto del ingreso base de liquidacion,
determinandose el monto con la normatividad aplicable antes de la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones y el ingreso base con lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

“De ofro lado debe anotarse que la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 expuso en
relacién con el privilegio no justificado del régimen especial de los congresistas que: “..Para estas

B oAl respecto ver la sentencia del 13 de marzo de 2003, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda de esta Corporacion, Consejera ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Radicacion nimero:
17001-23-31-000-1999-0627-01 (4526-01), Actor: Carlos Enrique Ruiz Restrepo, Demandado: Universidad Nacional
de Colombia.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 25 de febrero de 2016,
C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente: 25000234200020130154101; Referencia: 4683-2013.
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personas el beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en una autorizacién de aplicacion
ultra activa de las reglas de los regimenes a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los
requisitos de edad, tiempo de servicio o cotizaciones y tasa de remplazo. El ingreso base de liquidacion
no fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia del articulo 36. Hecha esta aclaracion, la Sala
considera que no hay una razén para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia
de ingreso base de liquidacion a los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4
de 1992; en vista de la ausencia de justificaciéon este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad...”. (Negrilla fuera del texto original).

“De la transcripcidon anterior, se _advierte por la Sala que la regla respecto a cémo se establece el
ingreso base de liguidacién de las pensiones reqguladas por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, no
se puede generalizar, pues como ya se anotd, se hace necesario el estudio de los fundamentos de
los regimenes especiales de los servidores publicos gue no precisamente consagran ventajas
injustificadas frente a la forma de establecer el ingreso base de la liguidacién de la pensidon
vitalicia; por ello cobra relevancia precisamente el principio de igualdad consagrado el articulo 53
de la Constitucion Politica, al determinarse que por razén de su actividad especifica y desarrollo de la
misma ciertos servidores publicos se encuentran gozando de los beneficios establecidos en los
regimenes especiales de transicion y que les asiste igual derecho a quienes tienen una expectativa
legitima del reconocimiento pensional bajo la normatividad vigente a la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993 (...)” (Se resalta).

“(...) La Sala no puede pasar por alto que al momento de resolverse el presente recurso se dio a conocer
por parte de la Corte Constitucional el contenido total de la Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordé
el tema de régimen de transicion y sefialé6 como precedente en materia de ingreso base de liquidacién de
las pensiones del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de 2013. A
continuacion procede la Sala de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado a fijar su posicién con
respecto a la referida sentencia de la Corte Constitucional (...)

“En esta sentencia SU-230 de 2015, la Corte Constitucional sefiala que “existe una linea jurisprudencial
consolidada de las salas de revision de tutelas...cuya ratio decidendi precisa que se vulneran los
derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en que se encuentra
amparado el beneficiario del régimen de transicién”, y enumera un importante nimero de sentencias de
tutela y de constitucionalidad de esa Corte donde se ha sostenido esa postura, que ha sido la misma que
invariablemente ha sostenido el Consejo de Estado respecto de la liquidacion de estas pensiones, es
decir, donde se afirma que el “monto” equivale al porcentaje y al ingreso base, de modo que las
pensiones del régimen de transicion se liquidan con el promedio salarial correspondiente por regla
general al Ultimo afio de servicios.

“Senala la Corte Constitucional que, pese a lo anterior, debe fijar un nuevo criterio interpretativo, y trae
como sustento del mismo que esa Corporacion “en la sentencia C-258 de 2013 fijé el precedente que
debe ser aplicado al caso que se estudia, en cuanto a la interpretacion otorgada (sic) sobre el monto y el
ingreso base de liquidacion en el marco del régimen de transicion, y por ende, a todos los beneficiarios de
regimenes especiales”.

“En esta oportunidad la Seccion Sequnda del Consejo de Estado considera que la sentencia SU-
230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que caso el fallo recurrido y ordend liquidar la pensién con el promedio de los
ultimos 10 afios, lo que hizo fue avalar la interpretacién que tradicionalmente ha tenido la Corte
Suprema _de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias que corresponden a la
jurisdiccion ordinaria.

“Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
conoce de los regimenes especiales del sector publico en materia pensional, y que a su interior se
aplican no uno sino mdultiples regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, |a_Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a
las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicién por parte de esta jurisdiccion
y las ha considerado ajustadas a la Constitucién v a la ley, con excepcién de las pensiones del
régimen de Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-258 de
2013.

“En efecto, la sentencia C-258 de 2013, proferida para definir la constitucionalidad del articulo 17 de la
Ley 4° de 1992, dispuso que en las pensiones cobijadas por el régimen pensional de Congresistas y
asimilados a este, por tratarse de un régimen privilegiado, debian tener interpretaciones restrictivas y no
amplias, en virtud del principio de sostenibilidad financiera establecido en la Constitucién.

“Ahora, con la sentencia SU-230 de 2015 se generalizan los criterios _de una sentencia cuya
motivacion se basé en argumentos de desigualdad frente a la generalidad de los afiliados a la
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seguridad social, y se sefiala por parte de la Corte Constitucional gue la referida sentencia C-258
de 2013 constituye “precedente” para extender la interpretacion que alli_se dispuso a la
generalidad de las pensiones del régimen de transicién, siendo gue los argumentos de la
sentencia _de constitucionalidad se limitaban a las normas de la Ley 4° de 1992 v no a la
interpretaciéon _de multiples normas juridicas en gue se ha sustentado la liguidacion de las
pensiones del régimen de transicidn de los regimenes especiales del sector publico (...)

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad con lo expuesto y
como se expresd con anterioridad en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma unanime por mas de veinte afios, ha sido vy es que el monto de las pensiones
del régimen de transicidon pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del ultimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general
el 75%). La Unica excepcién_a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas vy
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida
en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables a todos los
beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero,
de la Ley 100 de 1993, seqtin el caso”.

“(...) Lavariacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera
por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del
régimen _de transicion _que tienen_ sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o
administrativas, v que_constituyen _un _numero_significativamente _menor_de quienes_se han
beneficiado de la forma tradicional de liguidacion, dada la inminente finalizacién del régimen de
transicion pensional. El principio _constitucional de iqualdad, en _este caso _se veria seriamente
afectado _en _un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo son las pensiones. Iqual
reflexion cabria sobre el impacto econémico, gue en todo caso ya se asumié para la generalidad
de los pensionados, guedando muy pocos pendientes de esa decisién. Debe recordarse que el Acto
Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema
pensional, dispuso que el Estado “asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.

“3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social gue sustentaron las decisiones
de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de liguidacion de las pensiones
del régimen cuva constitucionalidad se definié_en esa oportunidad, no pueden extenderse a las
demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico gue no tienen las caracteristicas
de excepcionales ni privilegiadas.

“4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este punto en
forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacién haya sido accionada, por lo cual la
sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que como tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, deberia tener derecho, como minimo a defender su posicion en tales acciones. Cuando tal
cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata
a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante tema.

“5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma Corte
Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica colombiana en virtud del llamado
“bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales sino también de las
variaciones jurisprudenciales. Si_la interpretacion_tradicional del Consejo _de Estado sobre el
concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector publico se ha aplicado
a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como _en las
decisiones judiciales, v esa interpretacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en
sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los referidos principios de
progresividad v no reqgresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la
sentencia SU-230 de 2015.

“En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de transicion pensional y
queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho menor
que el gue va tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se
ve ninguna afectacion del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio
jurisprudencial gue plantea la sentencia SU-230 de 2015, v en _cambio_si se hace notorio vy
protuberante el desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad (...).” (Se

resalta).
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Sobre el punto materia de andlisis, es menester citar lo dicho textualmente por la
Honorable Corte Constitucional a través de sentencia SU — 230 de abril 29 de 2015,
que al parecer contradice la posicidon asumida por el Consejo de Estado con respecto a
la aplicacion del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993:

“(...) el beneficio derivado de pertenecer al régimen de transicion se traduce en la aplicacién posterior de
las reglas derogadas en cuanto a los requisitos de (i) edad, tiempo de servicios o cotizaciones vy (iii) tasa
de reemplazo. Sin embargo, frente al ingreso base de liquidacién (IBL) la Corte sostuvo que no era un
aspecto a tener en cuenta en dicho régimen {(...)”

En criterio del Despacho, la posicion del Consejo de Estado no contraria lo dispuesto
por la Honorable Corte Constitucional en la sentencia SU — 230 de 2015, por cuanto
dicha providencia tiene origen en demanda instaurada por un servidor publico adscrito
al Banco Popular que por regla general son trabajadores oficiales sometidos a un
régimen de contrato de trabajo y no empleados publicos del orden nacional que tienen
definida su situacion por via legal o reglamentaria de manera especifica, que se insiste
su régimen aparece regulado por disposiciones expedidas con anterioridad a la
expedicion de la Ley 100 de 1993.

Tampoco se contraria lo dicho en la sentencia C — 258 de 2013, por cuanto el
pronunciamiento iba dirigido a los congresistas y empleados del Congreso y si bien se
consideré que la Ley 100 de 1993 derogd los regimenes pensionales que existian
previamente a su expedicion y cred un régimen unificado de seguridad social, protegié
las expectativas de quienes se encontraban préximos a cumplir con los requisitos
establecidos para acceder a la pensién de jubilacion consagrados en el régimen
anterior, para cuyos efectos el legislador establecié un régimen de transicién, al punto

gue textualmente dice la sentencia:

“(...) a los Congresistas, el Decreto 1293 de 1994 ordené la incorporacion de todos los funcionarios del
Congreso, incluidos los Senadores y Representantes al Sistema General de Pensiones, dejando a salvo
sélo los cobijados por el régimen de transicion.

“En este orden de ideas, la Corporacion ha definido el régimen de transicion como “un mecanismo de
proteccion para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber cumplido los requisitos para ello,
tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para
pensionarse, en el momento del transito legislativo (...)”

Asi las cosas, teniendo en cuenta la providencia de unificacion transcrita proferida por el
Consejo de Estado, para este Juzgado no existe duda de que debe seguirse aplicando
la posicion inescindible que ampara el régimen de transicion y que sobre el particular ha

trazado el Consejo de Estado a lo largo del tiempo, en materia de pensiones, en
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particular para el caso que nos ocupa, de quienes en su momento se desempefnaron
como empleados publicos, hayan cumplido 35 afios para las mujeres, 40 afios en el
caso de los hombres o cuenten con 15 afios 0 mas de servicios cotizados, amén de ser
la norma de transicion que se acompasa con los principios de igualdad, favorabilidad y

progresividad laborales, amparados constitucionalmente.

Después de analizarse lo anterior, corresponde al Despacho determinar cual es el

régimen pensional aplicable a la demandante.

7.3.2. REGIMEN PENSIONAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS BENEFICIARIOS
DE LA TRANSICION PREVISTA EN LA LEY 100 DE 1993

El régimen pensional general de los empleados publicos que antecedi6 a la Ley 100 de
1993, era el establecido en la Ley 33 de 1985, en cuyo articulo 1° se establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvi6é de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio”.

“No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiguen la excepcién que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.”

“En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningun empleado oficial, podra ser obligado,
sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo, las
excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

“Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente Ley.

“Quienes con veinte (20) arfios de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se

hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son
mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pensién de jubilacion que se reconocera y pagara

de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro (...)”. (Se resalta).

Esta disposicion contiene un régimen de transicion o de excepciones para los
empleados oficiales (concepto que incluye trabajadores oficiales y empleados publicos)

gue se encuentren en cualquiera de las siguientes circunstancias:

1. Que trabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la

ley haya determinado expresamente.

2. Los que por Ley disfrutan de un régimen especial de pensiones.
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3. Que a la entrada en vigencia de la misma, hubieran cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio. Evento en el cual se les continta aplicando las

disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad.

4. Que a la fecha de la vigencia de la Ley en comento, hayan cumplido los
requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se continuaran rigiendo por las
normas anteriores (50 afios de edad mujeres, 55 hombres y 20 afios de labor continua o

discontinua).

7.3.2.1. Sobre el régimen aplicable a la demandante:

La sefiora Amaro Perdigdn Ceballos laboré en el Municipio de Jamundi como servidora
publica, desde agosto 19 de 1988 hasta agosto 31 de 2010’ desempefiando el cargo
de Auxiliar Administrativo, Codigo 407, Grado 11.

Igualmente, Se tiene que la demandante, sefiora Amparo Perdigon Ceballos nacié en
octubre 18 de 1954,

De los mencionados hechos se deduce que a febrero 13 de 1985, es decir cuando
empezd a regir la Ley 33 de 1985, la demandante tan ni siquiera se habla vinculado a
un ente del estado laboralmente. Asimismo, a junio 30 de 1995, cuando entr6 en
vigencia la Ley de 100 de 1993 para los empleados territoriales®, contaba con 6 afios

10 meses y 11 dias de servicio y con 40 afios de edad.

De lo anterior se infiere que la demandante cumple el requisito de edad exigido para ser
beneficiaria del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
por cuanto a junio 30 de 1995 contaba con 40 afios de edad y mas de 6 afios de
servicio; por ende, le es aplicable el régimen pensional determinado en la Ley 33 de

1985 y las normas que la adicionaron o modificaron.

' Lo anterior se infiere de las constancias expedidas por el Secretario de Gestién Institucional del Municipio de
Jamundi, visibles a folio 45 del cuaderno No. 1.

'8 Se extrae de la Resolucion No. 011726 de noviembre 02 de 2010, expedida por el Instituto de Seguros Sociales,
visible a folios 6 a 9 cuaderno No. 1.

9 ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones
previsto en la presente Ley, regira a partir del 1o. de Abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podra autorizar el
funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecion a las disposiciones
contempladas en la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y
distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad
gubernamental”.
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No sucede lo mismo respecto del régimen de transicion y de excepcidn contenido en la
Ley 33 de 1985, ya que la demandante no cumple ninguno los requisitos sefialados en
el articulo 1° ibidem, por cuanto a febrero 13 de 1985 no contaba con 15 afios de
servicio, tampoco esta acreditado que es beneficiaria de algun régimen pensional
especial, 0 que se encuentra exceptuada de la aplicacion de dicha norma por alguna

otra circunstancia.

Teniendo en cuenta que los requisitos contemplados en la aludida Ley para acceder a
la pension de jubilacion, son haber cumplido 55 afios de edad y tener 20 afios de
servicio, es légico concluir que la demandante adquirié el estatus de pensionada en
mayo 19 de 2011, fecha en que cumplio el requisito de edad, pues el de tiempo de

servicio lo acredité tiempo atras.

7.3.2. FACTORES QUE HACEN PARTE DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION
PENSIONAL -LEY 33 DE 1985

Sobre los factores salariales a aplicar

Ya hemos dicho que el régimen pensional que aplica a la demandante es el establecido
en la Ley 33 de 1985, y, por consiguiente, es procedente entrar a determinar cuales son
los factores salariales que se deben tener en cuenta con el fin de establecer el monto

de la pensién de aquella. Para tales efectos tenemos:

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el monto de la pensién es el
equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el

ultimo afio de servicio.

Por su parte, el articulo 3° de la pre citada Ley, modificado por el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, enuncia ciertos factores para efectos de liquidacion de la pension de
jubilacién®, norma sobre la cual el Consejo de Estado habia adoptado disimiles
posturas en torno a su interpretacion; no obstante, la Seccion Segunda de esa

Corporacion en Sala Plena, unifico el criterio estableciendo que se deben incluir en la

20 «Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando
se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes. (...)".
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base de liquidacion todos los factores devengados por el servidor en el Ultimo afio de

servicios, fallo que por ilustrativo se transcribe®":

“(...) Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, esta Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccion Segunda, ha presentado criterios
oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas
ocasiones se considerd6 que al momento de liquidar la pension debian incluirse todos los factores
salariales devengados por el trabajador; en otras se expreso que so6lo podrian incluirse aquellos sobre los
cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso que Unicamente podian tenerse en
cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Asi, en la primera hip6tesis se previé que la entidad publica que reconociera el derecho prestacional
tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere lugar por los conceptos cuya inclusion se
ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese a que no se encontraran dentro del listado
previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacién se ajustaba a lo dispuesto por el
inciso tercero de dicha norma, segun el cual “En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2003%, concluyendo que
“en la liquidacién de la pension de jubilacién deberan incluirse todas aquellas sumas que habitual y
periédicamente reciba el funcionario o empleado como retribucién de sus servicios, a menos que se trate
de un factor expresamente excluido por la ley. (...) “en el evento de no haberse pagado la totalidad de los
aportes de ley, la Caja debera realizar las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las
mesadas correspondientes”,

Bajo la segunda hipétesis se considerd que debian incluirse todos los factores que hubieren sido objeto de
aportes y asi se encontrare certificado. Entonces, en la sentencia de 16 de febrero de 2006%, se expreso:

“Laley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pensién se liquida con el 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio (...).

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto declaré la nulidad del acto
acusado, precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la entidad demandada, debera
reliquidar la pension de jubilacion, en el equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio de sirvié de base para los aportes, durante el Gltimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo
certificado, seglin documento visible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del expediente.”

En la tercera hipétesis se indicd que las pensiones Unicamente podian liquidarse teniendo en cuenta los
factores salariales enlistados taxativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado
deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian devolverse las sumas a que hubiere
lugar. Esta decision se encuentra sustentada en la siguiente forma®*;

“En relacién con el argumento de la actora, segtn el cual, los factores de las Leyes 33 y 62 de 1985 no
son taxativos y es posible aplicar los consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en razén
de que dichas normas contemplaron que “En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”, la Sala desestima tal proposicion, porque cuando las normas refieren que las
pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre los que se aportd, dicha expresién
debe leerse bajo el entendido que es obligacion de las Cajas de Prevision hacer los descuentos por
aportes pero sélo sobre los factores taxativamente sefialados para construir la pension del afiliado, sin
que ello implique abrir un abanico de factores que eventualmente puedan constituirse como base para
liquidar la pension. (...)

2l CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de agosto
2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente:
Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacion No.: 25000-23-25-000-2000-2990-
01(4471 - 02), Actor: Jaime Flérez Anibal.

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente:
Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-
01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Goémez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente:
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-2002-12846-
01(0640-08), Actor: Emilio Paez Cristancho.
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Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liguidacion pensional, es
quitarle el efecto util del listado que dedicadamente establecid el Legislador para la liquidaciéon de
pensiones de los empleados oficiales. Va contra el sentido comln pensar que el Congreso de la
Republica enfilé6 esfuerzos para seleccionar un listado e incluir ciertos factores de liquidacién, para llegar
a la conclusién de que todos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de previsién social realizé descuentos sobre factores que no se encuentran en la
lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el presente asunto con los viaticos (folio 13),
para la Sala es coherente gue dichos valores sean reembolsados al pensionado, pues aceptar lo
contrario seria consentir un enriquecimiento sin justa causa por parte de la Administracién; situacion que
contraria los principios de justicia y proporcionalidad que sostienen el Sistema General de Pensiones.”.

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de igualdad material,
primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos vy jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liguidacién pensional, sino que los mismos estan
simplemente _enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el ultimo afio de prestacion de servicios. (...).

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en
torno_a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aguellas sumas gue percibe el trabajador de manera habitual
y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacién gue
se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos,
horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacidn por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por_antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aguellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados gue
solo se sefalaron a titulo ilustrativo, pero gue se cancelen de manera habitual como retribucién directa
del servicio. Se excluyen aguellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se
puede ver enfrentando.

Sobre el particular_es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales — a las cuales el
mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar_de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liguidar pensiones y
cesantias, como expresamente queddé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

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

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto la actora tiene derecho a la reliquidacion del
beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el Gltimo

afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacién® (Subraya del
despacho).

Se concluye entonces que para el caso materia de estudio, se deben reconocer como
factores salariales, todos los enunciados en la decisién de unificacion del Consejo de
Estado, sobre la base de afirmar que los establecidos en la norma se aplican de manera

enunciativa.

Se resalta que la demandada liquidé la pension de la demandante aplicando la regla

consagrada en el inciso 3 del articulo 36 inciso 3 de la Ley 100 de 1993, que fija un

% Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

% CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de agosto
2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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promedio con el fin de determinar el ingreso base de liquidacion de la pension; tesis que
no acoge el Despacho, en cuanto el inciso 2 de la misma norma establece que la edad, la

regulacion del tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas y_el monto de la

pension, es la establecida en el régimen anterior.

Ahora, si existe contradiccion en el texto de la norma, para efectos de su interpretacion, el
articulo 53 de la Carta Politica establece los principios minimos fundamentales de
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las
fuentes formales de derecho y de garantia a la seguridad social. Por los motivos
citados, la aplicacién de la argumentacion planteada frente a las sentencias C — 258 de
2013 y SU 230 de 2015, es la que al respecto plante6 el Consejo de Estado en su
sentencia de unificacion. Para mejor comprension se transcribe parcialmente la norma

superior:

“(...) lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacidn e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad social, la capacitacidn, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad (...)”

Lo anterior ya que si existe duda en la interpretacion de una norma, por mandato
constitucional, la Carta Politica establece la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
que aseguren la existencia de las personas en condiciones dignas; dentro de un
escenario en el que la norma mas favorable al trabajador resulta aplicable a su
situacion, que ademas le debe garantizar entre otros aspectos, el derecho a la
seguridad social; situacién reflejada en un sistema dentro del cual el Estado igualmente
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales.

La conceptualizaciéon que ha impartido la doctrina acerca del derecho adquirido, se
refiere a la incorporacion de modo definitivo al patrimonio de su titular y queda a
cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la propia

Constitucion lo garantiza y protege.

No ocurre lo mismo con la expectativa que, en general, carece de relevancia juridica vy,
en consecuencia, puede ser modificada o extinguida por el legislador. Y es en esta
ultima categoria donde debe ubicarse la interpretacion de la llamada “condicion mas

beneficiosa”. Se concluye que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de
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servicio 0 numero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una
pension de jubilacién o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero
quien aun no ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la
norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una simple expectativa
de alcanzarlo en el momento de reunir la condicion faltante?’. En tal sentido, la misma
norma constitucional en cita, no obstante sefiala que ni la ley, ni los contratos, ni los
acuerdos y convenios de trabajo, pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni
los derechos de los trabajadores.

Asi las cosas, ante la contradiccidn existente en los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, para efectos de aplicar al caso la “condicion mas beneficiosa” para el
trabajador, el Despacho considera que la norma llamada a aplicar es la del inciso 2°

tema que corresponde determinar para cada caso concreto al juez.

Para desarrollar tal interpretacion consideramos que la frase: “monto de la pension de vejez

de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o més afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de

servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados’,
desarrolla el principio de inescindibilidad del régimen llamado a aplicar en materia de lo
que debe percibir el beneficiario de la pension dentro del régimen de transicion,
situacion que se corrobora con el texto del articulo 288 de la Ley 100 de 1993, para

quien quiera acogerse al nuevo régimen.

No obstante lo dicho, a renglén seguido, el mismo articulo 36 de la Ley 100 de 1993
afirma que el ingreso base para la liquidacion de la pension, sera el promedio alli
establecido considerando afios anteriores, resultando evidente la diversificacion del
régimen aplicable al caso, por cuanto aplicaria disposiciones anteriores, mezcladas con
normas del nuevo régimen. De paso se expone al trabajador al desmejoramiento de un
derecho irrenunciable, teniendo en cuenta que ya no podria percibir el 75 % del
promedio de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio consagrado en el
régimen anterior (Ley 33 de 1985) sino un promedio respecto de determinados factores

devengados en afios anteriores y no de todos.

En sentir del Despacho, cuando tenga ocurrencia una situacion juridica como la
mencionada, es decir cuando esta regulada por distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etcétera), 0 en una misma norma, es deber de

quien ha de aplicar o interpretar las normas, escoger aquella que resulte mas

" Sentencia C 198 de 1995. Magistrado Ponente CARLOS GAVIRIA DIAZ
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beneficiosa o favorezca al trabajador y por ello nos inclinamos por aplicar el inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no asi el 3° de la misma.

La favorabilidad opera entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de
distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando
existe una sola norma que admite varias interpretaciones; reiterando de otra parte que

la norma escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al

juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria

convirtiendo en legislador?®.

El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de

favorabilidad, asi:

“(...) En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la méas
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad (...)”

Se parte entonces del presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales
vigentes gque regulan una misma situacion en forma diferente, evento en el cual habra

de aplicarse la norma que resulte mas benéfica para el trabajador.

En punto a la aplicacion del principio de favorabilidad en materia de régimen pensional,
la Corte actuando como juez constitucional, ha considerado que esta es labor que
incumbe al juez en cada caso concreto, pues es imposible, en juicios de
constitucionalidad, confrontar la norma acusada que es genérica, con cada una de las
distintas normas contempladas en los diferentes regimenes pensionales que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 existian en el sector privado y en el sector publico, para

establecer cudl resulta mas favorable a determinado trabajador.

Adicionalmente es menester considerar el principio de la irretroactividad de la Ley,
incorporado expresamente a nuestro ordenamiento positivo, conforme al cual, en
ninguna relacion de derecho una Ley o norma puede tener efecto retroactivo,
invalidando o alterando ni derechos adquiridos, ni hechos cumplidos, ni efectos

producidos bajo leyes anteriores.

Precisamente, el principio de la irretroactividad de la ley se entiende como un
planteamiento basico de la organizacién juridica del Estado, pues la seguridad de las

personas y la propia equidad requieren que ante el reemplazo de una disposicion

28 Ob. Cit. Sentencia C — 168 de 1995
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normativa las situaciones creadas al amparo de la norma primigenia se conserven, o al

menos que los derechos adquiridos y los hechos cumplidos se mantengan y respeten.

Lo anteriormente expuesto, igualmente significa que una nueva ley o norma no produce
efectos en situaciones ocurridas antes de su entrada en vigencia, salvo en casos
excepcionales en que se disponga lo contrario, pero nunca pueden afectar derechos
adquiridos ni hechos cumplidos. El principio es logico, pues cada vez que sobreviene un
cambio normativo la derogacion de una norma anterior y su relevo por una nueva ley
plantea el problema de cual ha de ser el alcance temporal de ambas. La Corte ha
sefialado con relacion a la posibilidad de cambio legislativo en materia de seguridad

social que:

“(...) la ‘condicién mas beneficiosa’ para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la
aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal”, por el cual se determina “en cada caso concreto cual norma es méas ventajosa o
benéfica para el trabajador™.

En tal sentido se consider6 que en desarrollo del principio de equidad y por sentido
comun, debia darse prelacion a una solucion cimentada en una interpretacion vy
aplicacion sistematica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los

principios de equidad y de proporcionalidad.

Asi las cosas, al interpretar las normas que rigen la seguridad social, la interpretacién
l6gica es la que fija el texto del articulo 53 de la Carta, como norma de seguridad social
vigente al momento de la adquisicién del derecho de que se trate, norma la cual exige
verificar en cada caso particular, cual es el régimen mas favorable, para la proteccién

del trabajador y la de su familia.

Retornando al tema de los factores salariales aplicables, advierte el Consejo de Estado
en su sentencia de unificacion que los factores especificados en la Ley 33 de 1985, no
deben entenderse en forma taxativa, sino que los mismos estan plasmados a titulo
enunciativo, y que en tal sentido, no se impide la inclusién de otros factores que
constituyan salario — sumas que habitual y periédicamente recibe el trabajador como
contraprestacion de sus servicios -, devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacion de servicios, aun cuando no estén contenidos en la Ley 33 de 1985;
incluso, algunas prestaciones sociales como la prima de navidad y de vacaciones, que
a pesar de tener esta naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar

cesantias y pensiones, por expresa disposicion del legislador.

?% Confrontar nuevamente la sentencia C-168 de 1995. Magistrado Ponente CARLOS GAVIRIA DIAZ
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Para los empleados publicos del orden territorial, el Decreto 1919 de 2002, establecio
en su articulo 1 que a partir de la vigencia del mismo, gozaran del régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del Orden Nacional, de manera tal que las prestaciones sociales
contempladas a su favor, seran liquidadas con base en los factores para ellas
establecidas. En tal sentido, el articulo 45 del Decreto ley 1045 de 1978, es aplicable a
empleados del orden territorial y regula como factores salariales para la liquidacion de
cesantia y pensiones, los que a continuacion se enuncian y serviran de soporte para la

decisién a asumir:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

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

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

k) La prima de vacaciones;

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

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

7. DEFINICION DEL CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, del aparte jurisprudencial transcrito asi como de la sentencia
de unificacion del Consejo de Estado, claramente se deduce que debe reliquidar la
pension de jubilacion de la sefiora Amparo Perdigon Ceballos, teniendo en cuenta todos
los factores salariales percibidos por la demandante durante el Ultimo afio de labores
ejecutadas y que aparezcan certificados en el correspondiente expediente administrativo
tramitado en Colpensiones. Al respecto se aclara que el CD anunciado a folios 119 a 124,
no fue aporto al proceso, no obstante se afirme tal circunstancia en el escrito de

contestacion de demanda.

No se considerara en principio la certificacién aportada a folio 45 por parte del Municipio
de Jamundi, por cuanto no especifica nos diversos factores salariales, sino que especifica
un ultimo salario devengado de $1.741.530, mientras que el acto acusado VPB 20646 de
noviembre 12 de 2014 se refiere a tales factores salariales, sin especificarlos con la

correspondiente liquidacion (folios 47-49 y 50-52).
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Tampoco de consideraran para efecto de la reliquidacion respectiva, factores salariales
gue sean de caracter extralegal, para el caso en comento que hayan sido creados por el
Municipio de Jamundi o el Departamento del Valle del Cauca, asi como vacaciones y
demas emolumentos excluidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado analizada

anteriormente.

Asi las cosas, se resalta que la demandante, al ser beneficiaria del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se le aplica en su
integridad el régimen pensional establecido en la Ley 33 de 1985, que exige 20 afios de
servicio y 55 afios de edad como mujer, para tener derecho al reconocimiento de la

pension de jubilacién alli consagrada.

Segun ese parametro juridico y el material probatorio descrito en el acapite de “Hechos
Probados”, la demandante adquirié el status juridico de pensionada desde octubre 18
de 2009, fecha en que cumplioé 55 afios de edad, en tanto naci6 en la misma fecha pero
de 1954%, y llevaba méas de 22 afios de servicio prestado al Municipio de Jamundi®!;
acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado arriba citada.

Asi las cosas se estima que la pension de jubilacion de la demandante, debio liquidarse
sobre el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de todos los factores salariales
devengados por aquella durante el Ultimo afio de servicio, contado entre agosto 31 de
2009 a agosto 31 de 2010*?, que deben aparecer en el expediente administrativo

respectivo, reiterando que no se allegé al proceso el respectivo certificado.

Ahora bien, se aclara que cuando se alude al término factor salarial debe entenderse
como tal, todas sumas que de forma habitual y continua percibié la demandante como
contraprestacion de los servicios prestados a favor del Municipio de Jamundi, y que por
disposicion legal y no extralegal, constituyen factor de salario para efectos de liquidar

cesantias y pensiones.

Asi las cosas, se colige que Colpensiones omitid realizar la liquidacion segun los
factores llamados a ser considerados en la liquidacion de la pension, que segun el

lineamiento jurisprudencial del Consejo de Estado arriba resaltado deben incorporarse

% Se extrae de la Resolucion No. 011726 de noviembre 02 de 2010, expedida por el Instituto de Seguros Sociales,
visible a folio 45 cuaderno No. 1.

! Dato tomado de los actos administrativos demandados y de los certificados laborales relacionados con
anterioridad.

%2 Folio 45 cuaderno No. 1.
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en el monto de la liquidacion pensional del servidor publico cobijado por la Ley 33 de
1985.

En punto al tema, si consideramos que segun el articulo 45 del Decreto ley 1045 de
1978, las primas de vacaciones y de navidad no propiamente son factores salariales,
sino prestaciones sociales, se debe aclarar que fue el legislador el que decidié
consagrarlos como factores salariales para efectos de liquidar la pension; de manera tal
que al haber sido devengados por la demandante, debian haber sido considerados para
efectos de la liquidacion de su asignacion pensional; mas no asi el concepto de
vacaciones que se estima retribucion salarial del descanso; asi como aquellas primas
creadas a nivel local mediante acuerdos, ordenanzas o decretos gubernamentales

expedidos por alcaldias o gobernaciones entre otros.

Consecuentes con lo anterior, resulta viable declarar la nulidad de los siguientes actos

administrativos:

Nulidad total de la Resolucion No. GNR 28816 de enero 30 de 2014, mediante la cual la
Gerente Nacional de Reconocimiento de la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones
de Colpensiones, nego la peticién de reliquidacion de la pensién de vejez impetrada por la

demandante.

Nulidad parcial de la Resolucion No. VPB 20646 de noviembre 12 de 2014, por medio de
la cual la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones, resolvio el
recurso de apelacién formulado contra la Resolucion No. GNR 28816 de enero 30 de
2014, procediendo a confirmarla en todas sus parte, donde continué aplicando
integralmente las disposiciones del Decreto 758 de 1990, bajo el criterio de ser el régimen
aplicable demandante, argumentando que no se logré establecer que la presté sus
servicios por mas de 20 afios a favor del Municipio de Jamundi, razén por la cual en su
sentir no es factible realizar la liquidacion de la pension con los factores devengados en el

ultimo arfio de servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenard a la entidad demandada que

reliquide la pension de vejez®® de la sefiora Amparo Perdigén Ceballos, en cuantia

33 En sentencia C-1255 de noviembre 28 de 2001, la Corte Constitucional, con ponencia del magistrado RODRIGO
UPRIMNY YEPS, sefial6 que la Ley 100 de 1993 utiliza el término genérico de “pension de vejez”, el cual incorpora lo
gue antes de la vigencia de esta Ley se denominaba también pension de vejez y la llamada pension de jubilacién
prevista para los empleados publicos o trabajadores cuyas pensiones eran reconocidas por cajas especiales o por las
propias empresas. De manera textual la alta Corporacién expreso:
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equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion constituido por: asignacién salarial
(sueldo basico) y demas factores salariales, percibidos por la demandante durante el
altimo afio de servicio contabilizado desde agosto 31 de 2009 a agosto 31 de 2010,
exceptuando que se trate de factores que sean de caracter extralegal, para el caso en
comento que hayan sido creados por el Municipio de Jamundi o el Departamento del Valle
del Cauca, asi como vacaciones y demas emolumentos excluidos por la jurisprudencia del

Consejo de Estado analizada anteriormente.

De otro lado, es importante mencionar que la entidad demandada podra realizar los
descuentos de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena y
sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal, pues asi lo ha indicado el

Consejo de Estado, al explicar que:

“(...) la referida omision por parte de la administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos
para efectos pensionales, toda vez aue aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga
el reconocimiento prestacional (...)"".

Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la actora, los valores seran ajustados en los

términos del inciso final del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente formula:

R =Rh indice final

indice Inicial

Segun la cual el valor presente ® se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es el que corresponde a la prestacion social dejada de percibir por la actora, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente
para la fecha en que debi6 efectuarse el pago de la obligacion).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por

mes respecto de cada obligacion (v. gr. Mesada pensional o su diferencia), teniendo en

“En tal contexto, la ley 100 de 1993, en la medida en que buscé establecer un sistema general de seguridad social,
no solo derog6 las disposiciones legales que regulaban las pensiones para los empleados publicos y los trabajadores
oficiales sino que unificd el lenguaje en la materia. A partir de su entrada en vigor, la contingencia de vejez seria
cubierta con una pensiéon que en todos los casos se llamaria "de vejez", sin importar si se trata de trabajadores
privados o de servidores publicos.

(---)

“Lo que sucede es que su situacién quedd englobada en el sistema general de seguridad social previsto por la Ley
100 de 1993 bajo el término genérico de “pension de vejez”, la cual, como ya se indicé, incorpora no sélo lo que
anteriormente se denominaba también pension de vejez sino también la llamada jubilacién prevista para empleados
publicos o trabajadores cuyas pensiones eran reconocidas por cajas especiales o por las propias empresas”.

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 4 de agosto de 2010, Exp. Rad. 0112-09, C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.”
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cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de

ellos.

Los intereses, si los hubiere, seran reconocidos en la forma sefalada en el inciso 3° del
articulo 192 y el numeral 4° del articulo 195 del CPACA.

8. EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Con relacion a la prescripcion, se tiene que el articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968,
prevé que las acciones derivadas de los derechos consagrados en el mismo prescriben
en tres afos, contados desde que la obligacion se haya hecho exigible, término que se
interrumpe por lapso igual con el simple reclamo escrito que haga el empleado o
trabajador del derecho respectivo. Esta disposicidn fue reiterada en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969.

El consejo de Estado se refirio frente a las normas en comento en los siguientes

términos: *

“(...) Respecto al analisis de la prescripcion trienal, es menester hacer alusion al articulo 41 del Decreto
3135 de 1968°%° y 102 del Decreto 1848 de 1969% que disponen: “Las acciones estipuladas en este
Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible

(...

“Contempla el mismo articulo que el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
s6lo por un lapso igual.

“‘Retomando las normas citadas en el parrafo anterior en relacion con la prescripciéon de los derechos
laborales, se debe partir del presupuesto de que el derecho sobre el cual se solicita el reconocimiento
administrativo y/o judicial debe encontrarse en su momento de exigibilidad, para que a partir de alli, se
empiece a contabilizar el término de su prescripcion. Es decir, el prerrequisito de la aplicacién de la
prescripcion del derecho, es que éste se encuentre en el estado juridico de la exigibilidad (...)”

Surge de lo anterior que las prestaciones laborales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales prescriben en el término de tres afios, y que cuando el trabajador
o empleado formula peticion reclamando el derecho respectivo ese término se
interrumpe por un lapso igual.

35Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccidon Segunda —Sala de Conjueces, Sentencia de
Unificacion de 18 de mayo de 2016, Exp. Rad. 25000-23-25-000-2010-00246-02 (0845-15), C.P: JORGE IVAN
ACUNA ARRIETA (Conjuez).

%Articulo 41, Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso igual”.

$Articulo 102, Decreto 1848 de 1969: “1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo
por un lapso igual”.
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Igualmente precisa el Consejo de Estado que la prescripcion debe contabilizarse a partir
del momento en que el derecho reclamado verdaderamente se haga exigible.

De otra parte, de cara al derecho a la pension la jurisprudencia del Consejo de Estado
reiteradamente ha afirmado que si bien el derecho es imprescriptible, el cobro de las
mesadas debe ser oportuno, por cuanto estas o sus diferencias si son susceptibles de
la prescripcién extintiva®®,

Bajo las anteriores consideraciones, se observa que en el caso concreto el derecho
pensional de la demandante se hizo exigible desde septiembre 01 de 2010, de suerte
que, aplicando la prescripcion trienal indicada en las normas transcritas, se encuentran
prescritas las diferencias pensionales causadas con anterioridad a septiembre 16 de
2010, teniendo en cuenta que la peticion a la entidad fue radicada en septiembre 17 de
2013%,

Consecuentes con lo anterior, se declarar4 probada parcialmente excepcién de

prescripcion propuesta por la entidad demandada.

10. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra
sobre la condena en costas, pero su liquidacién y ejecucion, sera atendida conforme a

lo preceptia el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.*, entre otras cosas, establece que:

“(...) se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)".

Asi las cosas, el sefialado articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por parte

del Consejo de Estado, Corporacion que le otorgé la siguiente interpretacion®:

“(...) Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion
de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica

38 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Sentencia de 2 de agosto de 2007, Exp. Rad. 4710-05, C.
P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez, Actor: Luz Marina Manonegra de Montafia; Demandado: Fondo de Ahorro y
Vivienda Distrital -FAVIDI-. “(...) REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION - El derecho no prescribe sino
las diferencias que surgen luego de aplicarlo.

No es posible declarar la prescripcion del derecho al reajuste contemplado en la Ley 62 de 1992, pues el mismo no
prescribe por estar reconocido en ésta norma, lo que prescribe son las diferencias que surgen, cuando se aplica el
reajuste a la mesada pensional y ésta incide en el valor de las futuras.

)%
gg Segun folio 45 del cuadernol.
40 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 16 de abril de 2015,
C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés
de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondra”,
lo que en realidad esta sefialando es que el operador juridico esta llamado a pronunciarse en
todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte

gue ha visto frustradas sus pretensiones procesales (...)” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en esta
jurisdiccion no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no siempre
ineludiblemente la parte vencida en la litis deberé ser condenada en costas, contrario a
ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal condena; razon por la cual, el
Despacho varia la posicion objetiva que sobre este tema ha venido aplicando, para asi
acoger la postura del maximo organo de cierre de esta jurisdiccion en el entendido de

iImplementar un criterio subjetivo respecto al estudio de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que en
el presente asunto no se probd la causacion de costas que deban ser reconocidas en
favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el Despacho se abstendra de

emitir una condena en tal sentido.

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR infundadas las excepciones de mérito propuestas por la
entidad demandada, excepto la de prescripcidbn que prospera parcialmente, segin se

dispondra en el numeral correspondiente.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad total de la Resolucién No. GNR 28816 de enero 30 de
2014, mediante la cual la GERENTE NACIONAL DE RECONOCIMIENTO DE LA
VICEPRESIDENCIA DE BENEFICIOS Y PRESTACIONES DE COLPENSIONES, nego¢ la
peticion de reliquidacion de la pension de vejez impetrada por la demandante.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resoluciéon No. VPB 20646 de noviembre
12 de 2014, a través de la cual la VICEPRESIDENCIA DE BENEFICIOS Y
PRESTACIONES DE COLPENSIONES, resolvio el recurso de apelacion incoado por la
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actora contra la resolucion mencionada en el numeral que precede, decidiendo a

confirmarla en todas sus partes.

CUARTO: En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES, a que
reliqguide la pension de mensual de vejez de la sefiora AMPARO PERDIGON
CEBALLOS, en cuantia equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion constituido
por: asignacion salarial (sueldo basico), y demas factores salariales, percibidos por la
demandante durante el Gltimo afio de servicio contabilizado desde agosto 31 de 2009 a
agosto 31 de 2010, exceptuando que se trate de factores que sean de caracter extralegal,
para el caso en comento que hayan sido creados por el Municipio de Jamundi o el
Departamento del Valle del Cauca, asi como vacaciones y demas emolumentos excluidos
por la jurisprudencia del Consejo de Estado, con fundamento en las consideraciones que
anteceden.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a pagar a la demandante las diferencias pensionales dejadas de
percibir, resultantes entre lo que se pagé como consecuencia del reconocimiento
pensional realizado y lo que debié pagar tras realizar la respectiva reliquidacion de
conformidad con la parte motiva de esta providencia, a partir de septiembre 01 de 2010.
Dichas sumas se ajustaran dando aplicacion a la formula indicada hasta la ejecutoria de
la sentencia y devengaran intereses moratorios a partir de dicho momento, siguiendo
las indicaciones del articulo 192 y 195 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo —CPACA.

SEXTO: De acuerdo con lo ordenado en los dos numerales que anteceden,
COLPENSIOES estd facultada para efectuar los descuentos de los aportes
correspondientes a los factores sobre los cuales la actora no haya efectuado la

cotizacién correspondiente.

SEPTIMO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de prescripcion; en
consecuencia se declaran prescritas las diferencias de las mesadas pensionales
causadas con anterioridad a septiembre 16 de 2010, segun se expuso en la parte

considerativa de este fallo.

OCTAVO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.
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NOVENO: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la ejecutoria de esta
providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192 y el numeral 4° del
articulo 195 ibidem.

DECIMO: En firme la presente sentencia, comunicar a la entidad demandada,
adjuntandole copia integra, para su ejecucion y cumplimiento, conforme lo sefala el
inciso ultimo del articulo 203 del C.P.A.C.A.

DECIMO PRIMERO: LIQUIDAR los gastos del proceso y DEVOLVER los remanentes
si los hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
sistema Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expedicion de las copias de esta

sentencia en los términos del articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez
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