REPUBLICA DE COLOMBIA

Forjando Institucionaticlacd
Yoped - Castrtie - Coborubia

Yopal, dieciséis (16) de diciembre de dos mil trece (2013).

Fallo. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DESCRIPTOR!
Pensiones. RESTRICTORES: (1) Registrador. (2) Pension de vejez. (3) IBL. ASUNTO LITIGIOSO
(palabras clave): PENSION DE VEJEZ: registrador municipal. PENSION ORDINARIA LEY 33 DE
1085 INGRESO BASE DE COTIZACION (IBC) E INGRESO BASE DE LIQUIDACION (IBL).
REGIMEN DE TRANSICION LEY 33: ENUMERACION ENUNCIATIVA. SE INCLUYEN TODOS LOS
FACTORES CONSTITUTIVOS DE SALARIO. REITERACION. EFECTOS DE LA SENTENCIA C-
258 de 2013, no son aplicables a los regimenes especiales de pension de los cuales no se ocupt la

Corte.

Demandante: CARLOS ARTURO CRISTANCHO OROZCO

Demandado: CAJANAL EN LIQUIDACION - UGPP (SUCESOR
PROCESAL)

Radicado: . 850013333001-2012-00099-01 (2013-571)

Juzgado de Origen: 1° Administrativo de Yopal

Fecha decision: 16-VIII-2013

Magistrado ponente: NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

ASUNTO POR RESOLVER

Se profiere sentencia de segunda instancia en el ordinario de restablecimiento del
derecho de la referencia, en el cual se controvierten los factores de liquidacion de
una pension de vejez reconocida por CAJANAL -en liquidacién-; promueve la

alzada le parte demandada.
HECHOS RELEVANTES

El demandante labord como registrador municipal de estado civil desde el 16 de

diciembre de 1974 al 28 de diciembre de 2010.

CAJANAL —en liquidacion- le reconocié pension de vejez mediante Resolucion
PAP-001041 del 18 de septiembre de 2009 (fol. 12), COn fundamento en el régimen

de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplico en cuanto a la edad y
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tiempo de servicio la Ley 33 de 1985 y para el monto a reconocer, la Ley 100 junto

con el Decreto 1158 de 1994".

El interesado solicitd reliquidacion el 29 de septiembre de 2011 (fol. 18), conforme a
la Ley 33 de 1985, esto es, con el 75% de los salarios y primas de toda especie
que devengé en el Gltimo afio de servicio. La Caja denegd dicha peticion
mediante resoluciéon UGM 050798 del 27 de junio de 2012 (fol. 22).

ASUNTO LITIGIOSO
Se controvierten los factores de liquidacién de una pension de vejez reconocida
por CAJANAL —en liquidaciéon, con fundamento en el régimen de transicion

previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La parte actora estim6 que deben incluirse todos los factores salariales

devengados al momento del retiro, luego el monto de la pension debe ser el
equivalente al 75% de los salarios y primas de toda especie devengadas en el

Gltimo afio de servicios.

La accionada sostiene que aquellas primas, auxilios o bonificaciones? que no se

cancelan mensual ni habitualmente o como retribucién del servicio no deben

tenerse en cuenta para efectos de determinar el monto de ia pension.

DECISION RECURRIDA

El juez primero administrativo de Yopal profirid sentencia el 16 de agosto de 2013
en la que®: i) declard la nulidad parcial de las Resoluciones PAP 001041 del 18 de
septiembre de 2009 y UGM 050798 del 27 de junio de 2012%, ii) ordend reliquidar
y pagar la pension de jubilacion al demandante teniendo en cuenta todos los
factores salariales que devengé en el Ultimo afio de servicios, efectiva a partir del
1 de junio de 2009, iii) declaro no probada la excepcion de “prescripcion parcial de
las diferencias de las mesadas pensionales’ propuesta por la demandada, iv)

dispuso la indexacién de los mayores valores que resulten de la reliquidacion y el

1 Esto es e 75% del promedio devengado en los Gltimos 10 afios de servicios, computando asignacion basica, bonificacién por
servicios y prima de antigiiedad.

2 Tales como primas de servicios (ordinaria o especial) de navidad, de vacaciones, de productividad, de riesgo, de clima, de
capacitacion, semestral, de antigliedad; incentivos o primas de localizacion; auxilio por retiro, sobresueldo, auxilio o subsidio de
alimentacion, de transporte, bonificacion por recreacion, sueldo de vacaciones y/o vacaciones, subsidio familiar, viaticos.

3 Minuto; 33:50.
4 Por medio de la cual se negd la reliquidacion de la pensitn de vejez reconocida al demandante.
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descuento de los valores porcentuales de los aportes sobre los nuevos factores
que la entidad retenedora no los haya realizado, v) libré ordenes relativas a la

ejecucion y verificacion del fallo, y vi) se abstuvo de condenar en costas (fol. 177).

Hizo un estudio de las normas vigentes en materia de reconocimiento de la
pensién de jubilacion al momento en que el demandante adquirié el estatus de
pensionado5 y sostuvo que con fundamento en la edad y tiempo de servicio® que
tenia a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 19937, en virtud del
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de dicha Iey8, la liquidacion de
la pension debi6 hacerse con fundamento en las normas anteriores®, en cuanto a

la edad, tiempo del servicio y monto de la pension.

En consacuencia, declard la nulidad de los actos acusados porque ellos no
tuvieron en cuenta la totalidad de los factores devengados en el ultimo afo de

trabajom y ordend la reliquidacion de la pension desde el 1 de julio de 2009.

Considero que no habia lugar a declarar prescritas mesadas pensionales11 toda
vez que la pensién se reconocio en virtud de la Resolucién PAP-001041 del 18

septiembre 2009 con efectos desde el 1 junio de 2009 (fol. 12) y la solicitud de
reliquidacién pension se presento el 29 septiembre de 2011, fecha en que se

interrumpié el término de prescripcion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La entidad accionada® (ol 121) solicité que se revoque el fallo apelado y en su

lugar se nieguen las pretensiones. Argumento que: i) incluyd para la liquidacion de
la pensidn todos los factores que el actor habia devengado en el tiempo,
consagrados en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, como ingreso base de liquidacién de dicha prestacion y asi se
expuso en los actos acusados, ii) no es procedente liquidar la pensién del
demandante con la “asignacién mensual mas alta devengada en un mes, del afo

anterior a la fecha en que se retiré del servicio” para incluir pagos diferentes a los

5 6 de diciembre de 2007,

6 Contaba con més de 41 afios de edad y més de 15 afios de servicio.

723 de diciembre de 1993,

8 Cito sobre el régimen de transicion de la Ley 100 de 1983, sentencia del 1 de marzo de 2001, radicado 20002090, ponente Alberto
Arango mantilla.

9 Leyes 33y 62 de 1985.

10 Segdn certficacion que se aportd a folio 29.

' Minuto 57:10.

12 Interpuesto y sustentado en la audiencia inicial, a partir def minuto 01:15:29 hasta el 1:20:11.
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establecidos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales no se han efectuado

aportes para financiar la pensién'.

Resaltd que no todo lo devengado por el demandaﬁte en el glitimco afo de
servicios puede considerarse base de liquidacion de la pension’. Cité el articulo 1
del Decreto 1158 de 1994, el 3 de la Ley 33 de 1985y el 5 de la Ley 797 de 2003
para concluir que por fuera de la base de liquidacion de la pensién del accionante
debe dejarse una serie de primas y prestaciones que alli relaciona, toda vez que
no remuneraron suU servicio y no son pagos que se producen mensualmente, de

manera habitual ni como retribucion directa del mismo.

ACTIVIDAD PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El proceso quedé a disposicion del sustanciador el 30 de octubre de 2013; se
admitié al dia siguiente y se convocoé posteriormente audiencia para oir alegatos,
la cual se llevo a cabo el dia 12 de diciembre; en ella conceptlo el agente del

Ministerio Publico (foi. 84, 2%).
Alegatos y concepto del Ministerio Publico

La entidad accionada no concurrié a audiencia de alegaciones y juzgamiento15 (fol.

84 c2).

Parte actora®®. Indicé que el ataque a la sentencia de primera instancia contiene la
interpretacion exegética del articulo 136 (sic), en el sentido que aplica el regimen
anterior en cuanto a la edad y tiempo de servicio y el nuevo regimen pare el monto
de la pensién. Sefaldé que la sentencia apelada se fundamenté en la de
unificacién del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010 y que la censura del

recurrente no es rigurosa, luego el recurso no esta llamado a prosperar'’.

Frente a la cita que el apelante hace de la sentencia C-258 de 2013, afirmé que

no puede extenderse a los regimenes especiales y a la interpretacion dada al

13 Cita apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-258 de 2013, ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
14 Apoya dicha afirmacion en sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, expediente 2500023250012006075039-01

(01-12-2008), ponente Victor Hemando Alvarado Ardita.

15 Eg insolito que esa entidad (UGPP) pida audiencias y comparezca en Sala Plena a pretender, por via enteramente inadecuada,
defender sus tesis; en cambio, abandona las oportunidades procesales idoneas para alegar y presentar los argumentos que, segln su
imprudente expresion en algunos casos, este Tribunal no ha entendido.

16 Intervencion al minuto: 3:25.

17 Citg aparte de la sentencia SU-1122 de 2011 dela Corte Constitucional.
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articulo 136 (sic); en consecuencia, debe aplicarse al actor en su integridad el

régimen anterior.

Concepto del Ministerio Publico'. Se refirié a los precedentes de esta Corporacion

en los que se ha acogido la sentencia unificadora  del superior'®, donde
claramente se indico que deben incluirse todos los factores salariales al momento
de hacerse la reliquidacién de la pensién solicitada. Agregd que existe una
circular de la Procuraduria en la que se indica que debe acatarse por las
entidades estatales el contenido de la sentencia de unificacion, incluyendo todos
los factores salariales al momento del reconocimiento de la pension. En

consecuencia, solicita que las pretensiones de la demanda sean acogidas.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Examen formal. Examinado el ritual seglin lo ordenado en el art. 132 del C. G. del P,

en armonia con el art. 29 de la Carta, se ha encontrado acorde al ordenamiento

procesal; no se vislumbra necesidad de saneamiento de oficio.

Se proveera decision de mérito, puesto que la accion se instaur6é oportunamente por
una persona natural capaz de hacer valer sus derechos y contra un centro
presupuestal y de responéabilidad con personeria juridica, debidamente representado
y legitimado por pasiva, tanto en la perspectiva formal como en la material, como

luego se precisara.

Hechos probados

Se cerificaron los emolumentos salariales devengados por el demandante

durante los anos 2009 y 2010 (fol. 29y 30).

E| sefior Cristancho Orozco se desempefié como registrador municipal del estado
civil desde el 16 de diciembre de 1973 hasta el 28 de febrero de 2010; presento

renuncia al cargo, la cual le fue aceptada a través de la Resolucion No. 022 del 19

de febrero de 2010 (fol. 26 a 22y 31).

18 Intervencion al minuto: 7:54.
18 Consejo de Estado, sentencia del 4 de agosto de 2010,
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Mediante la Resolucion PAP-001041 del 18 de septiembre de 2009 le fue

reconocida pension de vejez (fol. 12).

Obra a folio 18 solicitud reliquidacion del 29 de septiembre de 2011, resuelta

desfavorablemente mediante resolucion UGM 050798 del 27 de junio de 2012 (fol.

22).

PROBLEMAS JURIDICOS DE FONDO?

10 PJ1. Se trata de dilucidar si es juridicamente viable incluir en la reliquicacion de
una pensién de vejez, reconocida con fundamento en el régimen de lransicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, todos los factores salariales

devengados en el afio que antecedid a la adquisicion del estatus de pensionedo.

1.1 Tesis. Esta Sala ha consolidado linea en la que se responde afirmativamente; se
acogid la sentencia de unificacion de la Seccion Segunda a-la que se alude enseguida
y se han ofrecido argumentos adicionales. Por ello, en la audiencia del 12 de

diciembre de 2013, se anuncio el sentido del fallo asi:

- La sentencia apelada se confirmara, pues se estimaron pretensiones conforme a la linea
constante trazada por esta Corporacién, la cual se sustenta en la sentencia de unificacion
del 4 de agosto de 2010, en consecuencia, todos los factores salariales que remuneran
directamente el trabajo, asi como las prestaciones expresamente ordenadas por la ley,

deben estar incluidos en el ingreso base de liquidacion de la pension.

_ En cuanto a los efectos de la sentencia C-258 de 2013, se tendré en cuenta que la propia
Corte preciso en su ratio decidendi que no define por si misma el tratamiento de todos los
sistemas especiales de pension. Alli Unicamente se resolvié lo relativo al excepcional

modelo de pensiones de los congresistas.

1.2 Reiteracion de linea. La respuesta de esta Corporacién es otra vez afirmativa: el

IBL debe incluir todos los factores constitutivos de salario que el demandante devengo

20 Exactamente el misme componente dogmatico se desarrolia en sentencia del 16 de diciembre de 2013, ponente Néstor Trujitio
Gonzalez, radicado 85001233002-2012-00071-01.
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durante €l afio que antecedio a la causacion del derecho a la pension ordinaria por
vejez; no se acoge la posicion de la demandada, que fracciona las garantias de
transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993, para excluirlas las relativas al monto y al

IBL de la prestacion social.

1.3 Los precedentes verticales y horizontales v su marco dogmatico. El Consejo de

Estado en sentencia del 4 de agosto de 2010 en la cual el pleno de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado rectifico y unifico su jurisprudencia; resolvio las

tensiones entre las dos subsecciones, asi:

“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
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afo
de prestacion de servicios.

Esta decisién encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que debia otorgarse
al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales
que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de
quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, preciso™"

“l as normas transcritas sefalan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores, que de hacerlo
asi, se correré el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden
tomar para poder establecer la base de liquidacion™®”.

Asi si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pensién de
jubilacién, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados
por la Constitucion Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos precepios
normativos alcances similares en o que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, sentencia de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No. 250002325000200404442 01 (0208-2007), Actor:
Jorge Hernandez Vasquez.

22| 5 Seccién Segunda del Consejo de Estado, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en sentencia de 21
de mayo de 2009, expediente 0525-2008, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, en esa oportunidad sobre el particular,
concluyd:

“(...) El Decreto Ley 603 de 1977, por medio del cual se establece el régimen de prestaciones sociaies de los funcionarios y
empleados de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en su articulo 17 estableci6 el régimen especial de pensiones para
algunos funcionarios de fa Registraduria Nacional del Estado Civil (...).

Quienes se =ncuentren dentro de la excepcién que contempla la norma, tienen derecho al reconocimiento pensional con 16
afios de servicios y 50 afios de edad, ya que el inciso primero del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 expresamente excluyo de
su aplicacion a quienes gozan de un régimen especial de pensiones, (...)

Como |a dernandante laboré para la Registraduria Nacional del Estado Civil del 30 de agosto de 1972 al 31 de diciembre de
2000 desempefiando el cargo de Dactiloscopista 4125-12, tenia derecho a que la pension le fuera reconocida y liquidada
conforme a o dispuesto en el Decreto 603 de 1877.

LIQUIDACION PENSIONAL ‘
En lo relativo a la base de liquidacion de fa pensién de jubilacion las dos disposiciones mencionadas se asientan sobre el

promedio de los salarios devengados por €l servidor publico. Y, como la norma no distingue, preciso es reconocer que sin
discriminaciéon alguna haréan parte integral de la base de liquidacion todos los factores salariales devengados en los
términos previstos en el Decreto 603 de 1977. (...)"

SEGUNDA INSTANCIA. Registro interno: 2013-571
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(...) Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de 1985, tal como
ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores
salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar fa cuantia de la pension
de jubilacion eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas,
modificada por la Ley 62 de 1985; aun asf, también de dicho Decreto se ha predicado que no
incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base
de liquidaciéon pensional, permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador.

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de priracia de la
realidad sobre las formalidades, cuya observancia es imperativa en tratandose de beneficios
laborales, pues el catdlogo axiologico de la Constitucion Politica impide aplicar la
normatividad vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue desarrollada la
actividad laboral, toda vez que ello conduciria a desconocer aspectos relevantes que
determinan la manera como deben reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 82 del mismo afo, en el
sentido de considerar que aquélia (sic) enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre
los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de jubilacion. trae como
consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucidon en los
beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las

pensiones.

En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que en materia
de prestaciones sociales adopten las autoridades publicas, pues la proteccion del
conglomerado social presupone la existencia de condiciones que le permitan ejercer sus
derechos en una forma adecuada a sus necesidades vitales y, especialmente, acorde con
la dignidad inherente al ser humano. Por lo tanto, dicho principio también orienta la
actividad de los jueces al momento de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones

concretas.

a) Del principio de favorabilidad en materia laboral

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las pensiones
de jubilacion se liguidan con base en los factores que fueron objeto de apories para la
seguridad social y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales.
Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido que sdlo (sic) los factores
mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, concluyendo gue cuando el trabajador efectle aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin embargo, también podria
entenderse validamente que pueden incluirse todos los factores salariales devengados por
el empleado deduciendo el pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de
reconocer el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigliedad interpretativa es preciso acudir al principio de favorapilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de duda
en la aplicacidn o interpretacion de una o mas normas gue regulan en forma diferente una
misma situacion de hecho ha de optarse por aquella que sea mas benéfica para el
trabajador o sus beneficiarios”.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificade. por la Ley
62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y
garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma
taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion
de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

(...) En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccidén de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el

% \/ar sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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riesgo de excluir de la base de liquidacion pensional factores salariales devengados por el
trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el
transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.

(..) 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 aquelias
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica, como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como,
asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas
extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigliedad, quinguenios, entre otros, solo para sefalar algunos
factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera
de los enunciados que solo se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas gue cubren los

riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

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

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al 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 afo; empero, constituye un referente
norrnativo 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 el actor tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional gue le fue reconocido incluyendo los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta

al liquidar su prestacion” 2.

1.4 Esta Corporacién en sentencia de rectificacion de la linea, en la que se
estudiaron casos de reliquidacion de una pension ordinaria de una docente

nacionalizada acogio los anteriores planteamientos y agrego:

“ (...) ciertamente la realizacion del principio de sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones no puede lograrse a costa de los derechos subjetivos de los servidores publicos,
ni con desmedro de otros institutos constitucionales de mayor valia, como lo es, para el
caso, el de la condicion més favorable al trabajador cuando agotados los medios
hermenéuticos ordinarios subsiste una antinomia de fuentes o la pluralidad de opciones
interpretativas entre las cuales debera prevalecer la que satisfaga integralmente la
proteccidon de derechos sociales.

El juez tiene el deber de realizar la justicia material, el que se sobrepone a supuestas
obligaciones judiciales de salvaguardar el interés institucional del Tesoro, pues en la
realizacion de lo justo al servicio de la persona humana que se proclama como un valor y
un fin constitucionalmente deseado a partir de la Carta Politica de 1991 (Preambulo,
articulos 1°, 2°, 5°, 228 y 230), cuando se contrapongan lo uno a lo otro debera optar por la
solucion que atienda a este Ultimo postulado; luego ha de rectificarse desde ahora su
postura tradicional, tanto porque la nueva orientacion unificada del superior funcional se
aviene mejor a ellos, como porque el propio legislador ha dado realce y connotaciones

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

% C.E, Plens de Seccidn 28, sentencia del 4 de agosto de 2010, V. H. Alvarado, radicado 250002325000200607509-01
(interno 011:2-2009). Se traté de la reliquidacion de una pension acorde con el art. 10 del Decreto 1160 de 1989. Salvo voto
el consejero G. Arenas.
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relativamente vinculantes a las sentencias de unificacion que adopten los drganos de
cierre en cada jurisdiccién (Ley 1385 de 2010, articulos 114 y 115).

Ofende al sentido de justicia que, conocida una solucién de rectificacion mas favorable al
trabajador, como aqui ya ocurrié, quien por suerte somete su caso al conocimiento de los
tribunales y jueces tenga que esperar a que se divulguen otros cuatro fallos en la misma
senda, para alcanzar sus beneficios. Se exhorta, entonces, a la parte pasiva para que en
sus propios procesos decisorios impulse correctivos institucionales sin esperar centenares
de sentencias adversas para corregir su sistematica renuencia a reconocer derachos
subjetivos en materia de pensiones; se trata de contribuir desde la Administracin a lograr
el ideario de lo constitucionalmente justo y a descongestionar el sistema judicial. No esta
de mas recordar y reprochar la contumacia frente a lineas tan consolidadas como la de
pensién gracia y el régimen especial de la Rama Judicial; ha de esperarse que no ocurra io
mismo con la novedad que finalmente acogié por absoluta mayoria el superior funcional
tras varios affos de incertidumbre en su jurisprudencia.

Para cerrar este aparte dogmatico es pertinente precisar que la variacién de rumbo no se
apoya en el art. 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, cuya vigencia expiro a parti- de la Ley
33 de 1985, sino en una lectura extensiva y en la reinterpretacion judicial de los textos
citados de las Leyes 33 y 62 de 1985; el Consejo de Estado ofrecié como sustento
normativo de esa nueva linea, mas favorable al trabajador, conceptos tomados del blogue
de constitucionalidad, acorde con los cuales tanto el salario en sentido restringido — segun
el Derecho Interno — como las prestaciones sociales, son todas formas de remunerar el
trabajo humano, unos emolumentos como salario directo y otros como salario diferido y
para el caso de las pensiones, como un “ahorro forzoso” Jpara cubrir sus necesidades
cuando se retira de la actividad productiva que les dio Iugar2 . En esa misma direccion, se
retomaron los fundamentos que ofrecié la Sala de Consulta’y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en concepto No. 1393 de 18 de julio de 20027,

Pueden agregarse también como fuentes que amplian el espectro gravitacional de los
textos nacionales, los Convenios 95 y 100 de la Organizacion Internacional clel Trabajo
que vinculan a Colombia, ratificados mediante la Ley 54 de 1962. En ellos, desde hace
décadas, se propende porque los estados reconozcan como salario e incorporen a la
liguidacion de los diversos emolumentos de servicio, todo lo que retribuya el trabajo
humano, cualguiera que sea su periodicidad o su denominacion [...].

Entonces, si en los términos de la Ley 33 de 1985, tal como fue modificada por la Ley 62
del mismo afio, la pension de jubilacion equivale a un porcentaje de salario; si el salario es
todo lo que recibe el trabajador como contraprestacion de su labor, pues esta prohibido a
todos los estamentos del Estado hacer donativos graciosos a particulares (art. 355 de la
Constitucion); si en virtud del Pacto Internacional de Derechos Economicos y Sociales,
Colombia debe por todos los medios apropiados, inclusive y en particular a través
de la adopcién de medidas legislativas, adoptar las medidas necesarias para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos, no hay razon pars mantener
interpretaciones judiciales regresivas, entre ellas las de excluir como factor de liquidacion
algunos rubros que conforman el salario, pues ello también viola el Bloque de
Constitucionalidad, si se tiene en cuenta que los tres instrumentos internacionales a los
cuales se ha hecho referencia en esta sentencia, hacen parte del mismo en virtud de lo

establecido en los articulos 53 y 94 de la Constitucion®®,

%06 la sentencia C-548 de 1992, el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencién Ameticana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el fallo C-038 dz2 2004, que
desarrolla el principio de progresividad en materia laboral;

27Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

BTAC, sentencias del 2 de diciembre de 2010, radicados 850013331001-2006-00332-01 (2010-435) y 850013331001-22008-00118-01
(2010-388), reiterada en sentencia def 20 de enero de 2011, expediente 850013331001-2008-00267-01 (2010-448), todas ponencias
del magistrado Néstor Trujillo Gonzélez. En igual sentido, ver fallos del 20 de enero de 2011, expediente nGmero £50013331002-
2007-00541-01, y 24 de marzo de 2011, radicado No. 85001 - 3331 - 0C1- 2008 - 00268- 01, ponente José Antonio Figueroa
Burbano. Con fodas elias se abrid y consolidé |a linea rectificada, que se ha mantenido constante y unénime.

Una de las reiteraciones mas recientes es la del 30 de mayo de 2013, radicado 850013331001-2011-00240-01, ponente Héctor

Alonso Angel Angel.
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1 5 En sentencia mas reciente en la que se estudio la reliquidacion de una

pensidon de vejez de un ex servidor del Hospital de Yopal, la Sala preciso:

“Ahora bien, con respecto al argumento sefialado por la parte demandada en el recurso de
apelacion referente a que no puede responder por una mala liquidaciébn dada como
conisecuencia del indebido pago de los aportes que realizé el empleador, recuerda la Sala
que el servidor no puede ser perjudicado por la presunta omisién del deber de aportar que
tenia el empleador, pues no es quien decide acerca de la administracion de la némina; por
consiguiente, sin perjuicio de eventual litigio entre Cajanal y el empleador, la sentencia
equilibra las cargas al ordenar el descuento a valor actualizado de los aportes que se
hayan omitido.

lgualmente aclara la Sala que con la inclusion de los factores salariales en la liquidacion de
la pension del demandante no se estaria socavando el presupuesto nacional puesto que
no es el fallo el que podria afectarlo, sino las practicas administrativas judicialmente
reprochadas durante afios, de esquilmar derechos sociales mediante interpretaciones
tergiversadas del ordenamiento, a pesar de la claridad de la jurisprudencia del Consgjo de
Estado y de la abrumadora mayoria de los tribunales administrativos respecto de los
factores de las pensiones ordinarias de ley 33 y el periodo a tener en cuenta para el IBL en
el régimen de transicion de servidores publicos™.

20 PJ2. Determinar si en virtud del principio de sostenibilidad del sistema general de
pensiones, deben aplicarse los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en
la sentencia C-258 de 2013, respecto de la simetria que debe existir entre el IBC y el
IBL, a la pension ordinaria de vejez reconocida al demandante, quien no fue

beneficiario del régimen de congresistas.

211 Tesis del Tribunal No. Toda vez que la propia Corte precisd en su ratio

decidendi que dicho fallo no define por si mismo el tratamiento de todos los sistemas

especiales de pension. A continuacion se indican las razones:

2411 La sentencia C-258 de 2013 hizo un estudio de constitucionalidad del régimen
de transicion en pensiones de congresistas, magistrados de altas cortes y otros altos
funcionarios a los que resulta aplicable; alli se pronuncié sobre la constitucionalidad
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 y la Corte advirtio que en dicho fallo no se
abordaba la constitucionalidad de ‘ofros regimenes pensionales — especiales 0

exceptuedos, creados y regulados en ofras normas’, al respecto preciso:

“En este orden de ideas, el andlisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en esta providencia
se circunscribe al régimen pensional especial previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable
a los Congresistas y los demés servidores ya sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordara la
constitucionalidad de otros regimenes pensionales especiales o exceptuados, creados y

23 Sentencia del 7 de febrero de 2013, expediente 85001-3331-002-2011-00757-01, ponente Héctor Alonso Angel Angel.
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regulados en otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama
Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Pblico, de la Defensoria del Pueblo, del Departamento
Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los
trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de las universidades publicas, de
Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre
otros®. En consecuencia, 1o que esta Corporacion sefiale en esta decision no podra ser trasladado
en forma automatica a otros regimenes especiales o exceptuados.

La anterior aclaracion se soporta en varias razones: En primer lugar y como indicé la Sala, la accion
publica tiene un caracter rogado, por tanto, seria contrario a la configuracion constitusional de la
accion que este Tribunal extendiera su andlisis a otros regimenes dispuestos por disposiciones
distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una
filosofia, naturaleza y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender de forma general lo
aqui analizado en relacion con el régimen especial de Congresistas. En efecto, todos los regimenes
especiales, precisamente al ser especiales, son distintos entre si y por tanto, amentan cada uno un
analisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integracion normativa con disposiciones legales que
establecen o regulan ofros regimenes especiales, ni con el articulo 36 de la Ley 100 ce 1993 que
consagra el régimen de fransicion. Cabe sefialar frente a este altimo, que la dsmanda de

inconstitucionalidad propuesta por los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del
régimen de transicion, sino de! régimen especial dispuesto por el articulo 17 de laLey 4 ce 1992".

2.1.1.2 Esa lectura se ha consignado igualmente en linea constante y unforme de
esta Sala, en las oportunidades en que se han estudiado pensiones ordinarias
(docentes por ejemplo), especiales de la Rama Judicial y otras con particuiaridades.
El fundamento juridico lo ofrecid-expresa y claramente la Corte Constitucional en el

aparte precisado?!.

2.1.1.3 Asi las cosas, los eventos en que se estudie la liquidacion o la reliquidacion de
pensiones ordinarias o de ofras de régimen especial, en el espectro del art. 36 de la
Ley 100 de 1993, esto es, garantias de transicion en lo que atane a edad, tiempo de
servicios o cotizaciéon y monto de la pension, que sean diferentes &l modelo
excepcional de los congresistas, magistrados de altas cortes y otros beneficiarios por
extension. no se someteran a los lineamientos de la ratio decidendi de la sentencia C-
258 del 2013, por haber sido expresamente excluidos de sus alcances por la Corte

Constitucional.

30 Estos se encuentran, entre otras disposicicnes, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 89 de 1973, los decretos 1282 y 1302 de 1994, 1a
Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, ef Decreto Ley 2661 de 1960, fa Ley 6 de 1945, ta Ley 22 de 1942, ef Decreto 802 de 1969,
el Decreto 545 de 1971 y el Decreto 1660 de 1678. .

3 TAC, sentencia del 20 de junio de 2013, ponente Néstor Trujilo Gonzalez, radicado 850012333002-2012-00244-00; mas
enfaticamente, en fallos del 1° de agosto de 2013, ponencias de José Antonio Figueroa Burbano, radicados 850012333001-2012-
00245-00 y 2012-00232-00. También, con ponencias del magistrado Hector Alonso Angel Angel, falios del 28 de noviembre de 2013,
expedientes 85001-3331-701-2011-00746-01 (pensiones detectives DAS) y 85001-3331-703-2012-00094-01(servidor de! INPEC).
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No se desconoce que de alli surgiran mandatos de optimizacion para el legislador,
para el gobierno y para los administradores de las pensiones pagadas con recursos
pUblicos; pero no puede automatica y mecanicamente pretenderse que todo el
régimen de pensiones en Colombia quedo juzgado, restringido y en cierto modo
vulnerado, como en esa sentencia se dispuso para cierto grupo de ciudadanos, cuyos

beneficios fueron enteramente exorbitantes frente a todos los demas servidores del

Estado, en todos los tiempos.

30 E£] caso concreto. Ahora bien, en el caso sometido a estudio, encuentra

la Sala que la sentencia apelada coincide con la linea de esta Corporacion y
la de su superior funcional; la nulidad decretada es procedente y, en
" consecuencia, la entidad accionada debe reliquidar la pension del actor en
los términos fijados por el g-quo, para incluir todos los factores salariales
que no tuvo en cuenta al momento de la liquidacion, conforme a las normas

anteriores, esto es, Leyes 33y 62 de 1985, sin que pueda oponerse, por

sustraccion de materia, lo que dispuso la Corte Constitucional en el fallo C-

258 del 2013.

En efecto: se acreditd que, para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993%. el sefior Cristancho Orozco tenia 41 afios®y 20 afios de servicio
como registrador municipal® luego es beneficiario del régimen de transicion
previsto en su articulo 36, establecido por el legislador para proteger los
intereses de quienes estaban proximos a adquirir el derecho a la pension
de vejez bajo el régimen en el que estaban afiliados; esa garantia fue
desconocida por la entidad demandada en el acto acusado, pues tuvo en
cuenta como IBL lo previsto en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 v el
Decreto 1158 de 1994 y no las normas preexistentes que debia aplicar

ultractivamente cuando se consolidd el estatus.

4. Costas®. El recurso de la pasiva no prosperd. No hay lugar a ellas, pues no se vislumbra
temeridad procesal ni conducta impropia. Es la opcion interpretativa que viene siguiendo
sistematicamente la Sala, acorde con la cual la ponderacién a que alude el art. 188 de la Ley 1437

32 93 de diciembre de 1993.
33 Naci6 el 6 cle diciembre de 1952, fol. 13.

34 Constancia de tiempo de servicios prestados, fol. 27.
35 La procedencia se rige por el art. 188 CPACA; ver también art. 392 del C. de P.C. y arts. 81 y 365 del C.G.P.
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excluye la solucion mecanicista del procedimiento civil no cabe aqui predicar que el que pierda
paga costas, pues tendra ademas que valorarse cual fue su comportamiento en el litigio®.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

19 CONFIRMAR la sentencia del 16 de agosto de 2013, proferida por el juez primero
administrativo de Yopal, por la cual estimé las pretensiones de CARLOS ARTURO
CRISTANCHO OROZCO, contra CAJANAL en liguidacion-, que se entiende impuesta

a la UGPP en calidad de sucesor procesal.

2° Sin costas en la segunda instancia.

3° En firme lo resuelto, devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas copias

y constancias en los registros de Secretarfa.

NOTIFIQUESE

(Aprobado en Sala de la fecha, Acta. NRD Cristancho Orozco Vs. Cajanal en liquidacion- UGPP
sucesor procesal).

Los magistrados,

W f L

/ )

Lida

% Sobre condena en costas en el nuevo sistema por audiencias ver: sentencia del 28 de febrero de 2013, expediente 850012333002-
2012-00201-00: auto de segunda instancia del 21 de marzo de 2013, expediente 850013333001-2012-00030-01 (interno 2013-00180-
01); sentencia (ACU) del 25 de abril de 2013, expediente 850012333002-2013-00084-00; sentencia del 20 de junio de 2013,
expediente 850012333002-2012-00243-00; autos de segunda instancia del 10 de octubre de 2013, expedientes 850013333002-2013-
00194-01 y 850013333002-2013-00203-01; sentencia del 17 de octubre de 2013, radicado 850012333002-2013-00008-00 v sentencia
del 12 de diciembre de 2013, expediente 850013333002-2012-00104-01, y sentencia de la misma fecha, radicado £750013333001-
2012-00071 -01 toda la serie con ponencias del magistrado Néstor Trujilio Gonzalez.

Exactamente en la misma direccion, failo del 18 de abril de 2013, radicado 850012331001-2012-00213- 00y autos cel 6 y del 11 de
junio de 2013, expedientes 850013333002-2012-00074-01 y 850013333-002-2012-00044-01, entre otros, ponencias del magistrado
José Antonio Figueroa. La linea es uniforme y ha sido adoptada por la Corporacion en pleno.
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