AMPARO MARGOTH MARTINEZ PENA
ABOGADA ESPECIALIZADA EN DERECHO DEL TRABAJO Y ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI

UNIVERSIDAD NACIONAL
UNIVERSIDAD DEL CAUCA

Seitor(a) :

JUEZ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN (O. de R.)

Ciudad

AMPARO MARGOTH MARTINEZ PENA, mayor de edad, doriciliada y residente en
Popayan, identificada con cedula de ciudadania No. 34.527.856 expedida en Popayan,
abogada en ejercicio, con Tarjeta Profesional No. 111.358 del C. Superior de la
Judicatura, respetuosamente me dirijo a este Honorable Juzgado, para interponer demanda
ordinaria contra la UNIVERSIDAD DEL CAUCA y la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA -~ EN LIQUIDACION- hoy FONDO DE PENSIONES DE
LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA, en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho; conforme los siguientes términos:

I. CAPITULO PRIMERO
DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

1. PARTE DEMANDANTE: HECTOR HEBER FERNANDEZ GALLARDO, mayor y
vecino de Popayan, identificado con cedula de ciudadania No. 10.517.119 expedida
en Popayan - Cauca

2. APODERADA DE LA PARTE DEMANDANTE: la suscrita AMPARO MARGOTH
MARTINEZ PENA, mayor de edad, domiciliada y residente en Popayan, identificada
con cedula de ciudadanfa No. 34.527.856 expedida en Popayan, abogada en
ejercicio, con Tarjeta Profesional No. 111.358 del C. S. de la Judicatura.

3. PARTE DEMANDADA:

3.1.La UNIVERSIDAD DEL CAUCA, entidad de derecho publico, representada legalmente
por el seflor Rector Doctor JUAN DIEGO CASTRILLON o quien haga sus veces en
cada momento procesal.

32.La CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA - EN
LIQUIDACION- HOY FONDO DE PENSIONES DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA -
representada por el sefior Rector JUAN DIEGO CASTRILLON o quien haga sus
veces en cada momento procesal.

la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA, por su
insolvencia en materia pensional fue liquidada por el Consejo Superior de la Universidad
del Cauca mediante Acuerdo Nro. 021 del 21 de Diciembre de 2000 y manejo las
reservas pensionales hasta el 31 de junio de 2001.

La ley 1371 de 20 de diciembre de 2009, establece la concurrencia para el pago del
pasivo pensional de las Universidades Estatales del Nivel Nacional y ordena constituir
un Fondo para dicho pago. Ei Acuerdo 019 de 22 de junio de 2010 expedido por &
Consejo Superior de la Universidad del Cauca, crea el FONDO DE PENSIONES DE LA
UNIVERSIDAD DEL CAUCA cuyo representante legal es el Rector de la misma
Universidad.

Il. CAPITULO SEGUNDO
HECHOS U OMISIONES FUNDAMENTO DE LA ACCION

1) El seiflor HECTOR HEBER FERNANDEZ GALLARDO, nacié el veintinueve (20) de
Junio de mil novecientos cuarenta y seis (1948), segin Registro Civil de Nacimiento
expedido por la Registraduria del Estado Civil del Tambo — Cauca, e identificado con la
cédula de ciudadania Nro. 10.517.119 expedida en Popayan (Cauca).

2) Mi mandante trabajé como empleado ptblico administrativo para la UNIVERSIDAD
DEL CAUCA, desde el 01 de octubre de 1969 hasta el 20 de Agosto del afio 2002.
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3) En total, trabajé para la UNIVERSIDAD DEL CAUCA, por espacio de 32 afios 10
meses y 20 dias.

4) EL actor es beneficiario del régimen de transicion pensional de que trata el articulo 36
de la Ley 100 de 1.993, que lo remite al paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1986,
pues para el 1 de abril de 1994 habia prestado sus servicios por mas de 15 afios y poseia
mas de 40 aflos de edad.

5) El Rector de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA, mediante la resolucion DRH, calendada
el 4 de Junio del aflo 2002, le acepto la renuncia a partir del 20 de agosto del afio 2002

6) Al sefior HECTOR HEBER FERNANDEZ GALLARDO, se le reconocié la pension de
jubilacién, mediante Resolucién No. 118 de 04 de julio de 2002, expedida por el Rector
encargado de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA, en cuantia de $473.459.00 a partir del
2002, una vez acredite el retiro definitivo del servicio.

7) Posteriormente el dia 22 de abril del aflo 2016, mi mandante solicité ante la
UNIVERSIDAD DEL CAUCA y la CAJA DE PREVISION SOCIAL EN LIQUIDACION, la
Reliquidacién de la pension de Jubilacion y adjunto los certificados del salario con todos
los factores del ultimo afio de servicios.

8) La anterior peticion fue resuelta por la Profesional Especislizada de LA DIVISION DE
GESTION DEL TALENTO HUMANO - GRUPO GESTION PENSIONAL DE LA
UNIVERSIDAD DEL CAUCA, mediante el Acto Administrativo 5.1.2/122, calendado ol
06 de mayo del afio 2016, negandole la Reliquidacién pensional.

9) De acuerdo a lo dispuesto en la norma vigente al momento en que mi poderdante
cumplio los requisitos para ser beneficiario pensional, cual es el Paragrafo 2 del articulo 1
de la Ley 33 de 1985, el articulo 17 del la ley 6 de 1945, el articulo 4 de la Ley 4 de 1966,
el articulo 5 del Decreto 1743 de 1966 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 la
pensién debi6 liquidarse incluyendo todos los factores salariales devengados en el titimo
afno de prestacién de servicios.

10) El Procurador General de la Nacién emiti6 circular No. 054 de 3 de noviembre de
2010, dirigida a las entidades que tengan a cargo el reconocimiento de las pensiones de
regimen de transicién y conminé a su reconocimiento conforme a los articulos 1,2, 4, 13,
23, 29, 46, 48, 53 y 209 de la Constitucién Politica. Asi mismo, solicit6 como
representante de la sociedad a aplicar la norma mas favorable y atendiendo al principio de
Inescindibilidad.

11) La anterior circular, obliga a la entidad demandada al reconocimiento conforme se
solicita en esta demanda para evitar la violacion de los derechos pensionales del
demandante, atendiendo al criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado en materia de pensiones regidas bajo el régimen de transicién.

12) La Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente: VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA de cuatro (4) de agosto de dcs mil diez (2010), Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Actor: LUIS MARIO VELANDIA, Demandado:
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, indicé qua los factores contenidos en las
leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos en tratandose de pensiones comprendidas por el
régimen de transicién pensional.

13) Dicha posicion ha sido ratificada -entre otros- por la sentencia de la misma
Corporacion, del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis 2016 Consejero ponente
Doctor GERARDO ARENAS MONSALVE - Expediente: 26000234200020130154101 -
Referencia: 4683-2013

14) Esta actitud de la entidad demandada viola los derechos fundamentales de la
Condicion mas Beneficiosa y Favorabilidad en materia pensional y el principio de la
Inescindibilidad de la Norma, al no aplicar para liquidar la pension, la totalidad del régimen
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anterior o las previsiones legales vigentes al momento de completar los requisitos
pensionales, tal como se explicara en el acépite de concepto de violacién.

15) Los derechos aqui reclamados, son ciertos, indiscutibles y adquiridos legal y
constitucionalmente, por lo tanto deben ser respetados y reconocidos en los términos de
los articulos 2, 4, 25, 29, 48 y 53 de la Constitucién Politica, en concordancia con los
multiples sefialamientos expresados por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado yla
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de derechos pensionales, por lo
tanto, procede la reliquidacion reclamada.

18) Mediante Acuerdo No. 071 de 21 de diciembre de 2000 el Consejo Superior de la
Universidad del Cauca ordend la liquidacién de la Caja de Prevision Social de dicha
institucion y orden6é que fuera la UNIVERSIDAD DEL CAUCA quien continuara
reconociendo las pensiones de los afiliados a la Caia de Previsién Social.

17) El mismo acuerdo consulté lo establecido en el acuerdo No. 005 del 07 de mayo de
1979, que establecio la solidaridad de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA con su CAJA DE
PREVISION SOCIAL, ratificada por el Consejo Superior Universitario el 19 de julio de
1979,

18) De esta manera, tanto la Caja de Previsién Social en Liquidacién como la Universidad
del Cauca de manera solidaria son responsables por los derechos que aqui se reclaman
derivados del reconocimiento pensional de la primera entidad.

lll. CAPITULO TERCERO
DECLARACIONES Y CONDENAS

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1.- Nulidad Parcial de la la Resolucién No. 118 del 04 de julio del afio 2002, expedida

por EL RECTOR ENCARGADO DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA, por medio de la
cual le reconoce una pensién de Jubilacion, en tanto no se reconoce el régimen legal
aplicable con todos los factores salariales devengados en el ltimo afio de prestacion de
servicios, para liquidar el derecho pensional.

2.- Nulidad Total del Acto Administrativo - Oficio 6.1.2/122 del 06 de Mayo del_aiio
2016, de la Profesional Especializada — Divisién de Gestién del Talento Humano — Grupo
Gestion Pensional de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA, dando respuesta a la solicitud de
Reliquidacion, por cuanto no liquida la pensién de jubilacién teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados por el actor en el Gitimo afio de prestacion de servicios.

3.- Nulidad de los actos administrativos que le nieguen o le llegaren a negar los derechos
solicitados 6 del acto ficto o presunto negativo producto del silencio administrativo, con
relacion al reconocimiento, reliquidacién y pago de la pensioén.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en que ha sido lesionado el actor, se pronuncien
las siguientes o similares condenas a favor del actor:

a. Se ordene a la parte demandada al reconocimiento y pago de la diferencia
pensional a favor del demandante, desde que tuvo derecho teniendo como base
para la liquidacién el promedio mensual devengado en el Gitimo afio de prestacién
de servicios, con todos los factores salariales de dicho periodo, conforme las
normas del régimen de transicion para los empleados publicos y al paragrafo 2 del
articulo 1 de la Ley 33 de 1985, demas normas concordantes y Jurisprudencia
aplicable.

b. Condénese a la parte demandada, al pago a favor del demandante de la diferencia
pensional mes por mes causada y no pagada desde la fecha en que tuvo derecho

hasta la fecha en que se realicen los pagos regulares de las mesadas pensiénales
reliquidadas.
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c. Las sumas reconocidas en los numerales anteriores devengarén los intereses
sefialados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo desde la fecha de ejecutoria del fallo.

d. Las sumas reconocidas en los numerales anteriores seran indexadas de acuerdo a la
variacién del Indice de Precios al Consumidor.

e. Que se condene en costas a la entidad demandada.

f. Que se ordene a la entidad demandada, dar cumplimiento a la sentencia dentro de
los 30 dias siguientes a su ejecutoria.

IV. CAPITULO CUARTO
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION

Laaodéndelaaﬁdaddanmd@avbblassiguient&snumasmnsﬁhadona@ybga!es:

4.1. VIOLACION DE LOS ARTICULOS 2, 13, 25, 48, 53, 58, 93 y 209 DE LA
CONSTITUCION POLITICA POR FALTA DE APLICACION.

Las acciones desplegadas por la entidad demandada son violatorias de los articulos 1, 2,
13, 25, 48, 53, 58, 93y 209 de la CONSTITUCION POLITICA COLOMBIANA.

“Articulo 1.  Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista

“Articulo 2. Las autoridades de la republica estdn instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

El art. 2 de la Constitucion Politica establece los cometidos estatales que condensa Ia
filosofia y fines de nuestro Estado Social de Derecho, cuyo principal valuarte es promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la constitucion Politica, asignandole a las autoridades de la Republica la
funcién de proteger los derechos y libertades publicas, asegurando la vigencia de un
orden social justo, que implica que la justicia sea el sumo principio Constitucional, tal
como lo indica la carta suprema desde su Preambulo; pues no puede concebirse el
derecho sin justicia. La justicia promueve la convivencia peacifica, que de suyo implica
erradicar la arbitrariedad y limitar la discrecionalidad, facultad esta que cuando esta en
cabeza de las autoridades del Estado no es omnimoda, est4 reglada y solo fue concedida
por el legislador bajo el pilar fundamental del interés general, que se concreta en los fines
del buen servicio, los cuales en ultimas son el norte que debe orientar cualquier decisién
administrativa. Esta norma en el caso del actor, se viold por la determinacién de la
entidad demandada, al reconocer y liquidar su pension sin existir un criterio objetivo, sin
consultar el régimen aplicable y la jurisprudencia en interpretacion del régimen de
transicién para los empleados publicos lo que convierte su actuacién en arbitraria e
injusta.

Por su parte el, articulo 13 de fa Constitucién Politica consagra ¢l derecho de igualdad.

“...ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibirén la_misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn
de los mismos derechos, libertades v oportunidades sin ninquna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religién, opinién politica o filosdfica...” (Subrayas y Negrillas
mias)
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En el presente caso la citada norma se vuinera cuando el actor, a pesar de haber
prestado sus servicios por mas de 33 afios en el sector publico (desde 1969) y
encontrarse dentro de los beneficiarios del régimen de transicion, no se le liquida su
Derecho pensional conforme lo determina la Ley que rige su situacién pensional. En
varios pronunciamientos, la Honorable Corte Constitucional ha manifestado que el no
liquidar el derecho pensional de quien se encuentra dentro de los presupuestos facticos y
juridicos dispuestos conforme al régimen procedente, es clara manifestacién de violacion
del articulo 13 Superior, ya que a iguales hechos es procedente el mismo fundamento de
derecho y las mismas consecuencias juridicas, sobre todo en el tema de las pensiones,
en el cual el valor ditimo corresponde a la paz y la convivencia pacifica.

Conforme lo anterior, la entidad demandada, reconocié de manera injusta e ilegal el
beneficio aludido, pues la igualdad debe ser predicada con respecto de la expectativa
compartida por personas en iguales o similares condiciones, de tal manera que la
regulacion legal sobre el particular, sea una verdacera oportunidad para la realizacion de
los cometidos estatales en proteccion del derecho del trabajo y en virtud del principio de
legalidad. Para demostrar la violacion al derecho a la {guaidad Constitucional es
importante referirnos a un caso de iguales condicioings facticas y juridicas, en cuyo fallo el
Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca se pronuncio en la parte considerativa de
la siguiente manera contra la misma entidad:

"...De acuerdo a lo anferior, le asiste razén al actor y en consecuencia la
reliquidacién de la pensién de jubilacion habré de hacerse con el
promedio de todo lo devengado en el ditimo afio de servicios al cual se le
aplicara el 75%...”

En este sentido se refirié en la misma sentencia:

"...en consecuencia se declarara la nulidad parcial de la Resolucién Nro.
... por la cual se reconoci6 la pensién de Jubilacién, en tanto no
determino el monto de la liquidacién con el ditimo afio de servicios segun
lo dispuso la Ley 33 de 1985 y no tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados, as/ sobre ellos no se hubiere cotizado...”

Y en la parte resolutiva ordeno a la entidad demandada:

“...SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la ...... rehacer la liquidacion
de la pensién de Jubilacion en los téminos de esta providencia desde el
..... » con la inclusién de los factores y valores que a ellos corresponden
devengados en el ultimo aflo de labores antes de su retiro...”

De esta manera se vuinera el 2, 13, DE LA CONSTITUCION POLITICA por la entidad
aqui demandada pues aun sabiendo que ya ha sido condenada por los mismos cargos no
accedio a la solicitud de reliquidacion de 1a pension del actor de la presente demanda.

4.1.2. El articulo 48 constitucional sobre la seguridad social, ha sido interpretado de modo
que es entendida y aceptada como un derecho que le asiste a toda persona de acceder,
por lo menos a una proteccion bésica para satisfacer estados de necesidad. Es asi como
la concepcion universal respecto del tema ha lievado a cada pais a organizarse con el
objeto de configurar variados modelos al servicio de este objetivo.

Amparada en el articulo 48 superior, nace la Ley 100 de 1993, la cual crea el Sistema de
Seguridad Social Integral, cuyo objetivo es la garantia de la calidad de vida acorde con la
dignidad humana, a través de la proteccion de las contingencias que afecten a los
individuos. Esta ley tiene como fin primordial el respeto de la dignidad humana y de la
calidad de vida de los individuos. Delimité tres aspectos basicos como son: i. Ei sistema
general de pensiones, ii. El sistema general de salud y; iii. El sistema general de riesgos
profesionales. ' '
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4.1.3. Los articulos 25, 48 y 53. El articuio 25 superior ha establecido el trabajo como un
valor, un derecho, un principio y un deber, que en cualquier modalidad debe ser protegido
por el Estado, por supuesto en condiciones dignas y justas. La actitud desplegada por la
entidad demandada contrasta con estos postulados, toda vez que a pesar de que el actor
ha prestade toda su fuerza laboral al servicio del Estado, debe compartir la expectativa
que deriva de las normas pertenecientes al régimen de transicién pensional de los
empleados del Estado. Esto, por su especial connotacion y en respeto de las
disposiciones especiales aplicables. El articulo 53 por su parte, establece los principios
fundamentales que protegen a todo trabajador en el Estado de Colombia; a su vez el
Articulo 58, establece la garantia constitucional a la propiedad privada y a los demés
derechos adquiridos con arreglo a ias leyes. Derechos que no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores, de modo que los derechos adquiridos legal y
convencionalmente deben ser respetados con todas las implicaciones que ello conlleva.

El articulo 93, establece: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.” (Resaltado fuera del
texto).

En este sentido, deben respetarse los Convenios o Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por Colombia, que tratan sobre temas pensionales y el respeto de los derechos
de esta estirpe. Ya lo ha definido Ia Corte Constitucional en examen de los articulos 4 y 93
superiores, en tanto ha desarrollado basta jurisprudencia en torno a la aplicacién del
llamado Bloque de Constitucionalidad. Asi lo ha definido la Corte Constitucional:

“El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquelfas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son ulilizados como parémetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
infegrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al
de las normas del articulado constitucional stricto sensu”

Es entonces la aplicacion de dichos tratados o convenios que surge como razén juridica
vinculante,

Como si lo anterior fuera poco, téngase en cuenta los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en aplicacion del articulo 93 superior, en tanto se
constituyen en jurisprudencia aplicable, por tratarse de derechos humanos. Uno de los
pronunciamientos en el caso de las pensiones lo tenemos en la Sentencia de 28 de
febrero de 2003, proferida por ia Corte Interamericana de Derechos HMumanos, en el caso
de “Cinco Pensionistas” Vs. Peru, (Fondo, Reparaciones y Costas).

De esta manera queda demostrada la violacién que la UNIVERSIDAD DEL CAUCA,
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA ~ EN LIQUIDACION -
(HOY FONDO DE PENSIONES DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA, ha cometido con el

derecho pensional del actor y frente a los derechos constitucionales esgrimidos por falta
de Aplicacion.

4.2. VIOLACION DE LOS ARTICULOS 1, 17, 21, 23, 24 Y 26 de la ley 16 de 1972, Por
medio de la cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto
de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de
1969; De los articulos 4, 9, 19, 15, de la ley 319 de 1996, Por medio de la cual se
aprueba el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”,
suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988, POR FALTA DE APLICACION.
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4.2.3. De la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985, Ley 100 de 1993, Decreto 1045 de 1978,
Decreto 692 de 1994, régimen aplicable a los empleados publicos segtn el régimen de
transicion pensional, POR APLICACION INDEBIDA.

Para loe fines perseguidos en el cometido de conceptuar sobre la violacion de lae normas
por parte de la entidad demandada, se har4 una descripcién del problema juridico. Se
trata de establecer el régimen aplicable a los destinatarios del régimen de transicion
pensional de la ley 100 de 1993. En el caso del actor, habia prestado servicios a la
Universidad por més de 15 afios a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

Para abordar la respuesta, hay que referir que ei ariicuio 45 de ia Constitucion Poiitica de
1991, se refiere a la seguridad social como un "derecho irrenunciable” que se reconoce a
todos los habitantes, y como un "servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley".

En desarrollo de la norma superior en cita, se expidié la Ley 100 de 1993, que crea y
organiza el sistema de seguridad social integral, conformado por "los regimenes
generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios
sociales complementarios" que define la misma ley.

De manera que con apoye en la Constitucién Pelitica, las pensiones, si bien continuaron
siendo uno de los efectos de las relaciones de trabajo, también se configuran como parte
del derecho irrenunciable a la seguridad social, garantizado por el Estado y de regulacién
reservada al legislador bajo los principios establecidos en el articulo 48 constitucional.

El legislador de 1993 al expedir la Ley 100, incluyé en el articulo 11 el reconocimiento
expreso de ios derechos adquiridos en ia fecha de su enirada en vigencia, y en e ariicuio
36 establecié un régimen de transicion para que quienes, por razén de la edad o del
tiempo trabajado, pudieran encontrarse préximos a adquirir el derecho pensional,
continuaran sujetos al régimen que para entonces gobernara su expectativa, en cuanto a
la edad, al tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas, y al monto de la pension,
pues dice textualmente el inciso segundo del articulo 36 en cita:

"La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o més aflos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o méas afios de

edad si son hombres, o quince {15) 0 més afios de servicios cotizados, sers
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personan para acceder a
la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la

presente ley. ".

En ios iérminos dei inciso transcriio, en armonia con otras disposiciones de ia Ley 00 de
1993, es claro que la expresién "régimen" hace referencia a las condiciones reguladoras
del derecho a la pensi6n, sin considerar la institucién que lo administre, pues son la edad,
el tiempo y el monto de la pension, los elementos respecto de los cuales establece la
garantia de continuidad de los regimenes pensiénales, que se asumen como mas
favorables, en comparacion con los de la Ley 100 de 1953.

Ahora bien, bastante o ha expuesto el H Consejo de Estado, en el caso de las personas
que se encuentran en el régimen e transicién pensional de la ley 100 de 1993, porque
para ellos, la forma de liquidar su pension, sera conforme a los lineamientos de las leyes
33 y 62 de 1985, tomando para ello los factores de que trata el Decreto 1045 de 1978,

come lo anoté en reciente jurisprudencia de unificacién de 1 de agosto de 2010,

La cuestion es entonces: para el destinatario del régimen de transicion, que a la entrada
en vigencia de la ley 33 de 1985 tenia vinculacion laboral como empleado ptiblico o
trabajador oficial, que tenia 15 afios de servicios, ¢ cuél es el régimen “anterior” aplicable?
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La situacion de la persona que se encuentra en la hipétesis planteada estaria regulada
por el Paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1985, el articulo 17 del la ley 6 de 1945,
el articulo 4 de la ley 4 de 1966, el articulo 5 del decreto 1743 de 1966 y el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 ya que el articulo 27 del decreto 3135 de 1968 y el articulo 68 del

decreto 1848 de 19689, se aplica eolo para los servidores piblicos de! nivel nacions!, (ain
cuando fueron derogados por la ley 33 de 1985 dejando vigente el articulo 68 anotado).
En este sentido, dichas normas regulan la pensién para los hombres como servidores
publicos del nivel territorial, fijando 50 afios de edad y 20 afios de servicios, que en caso

del actor, es el régimen aplicable, como se expondra.

Con ia vigencia de ia i.ey 33 de 1985, ei arlicuio i7 de ia iey 6 de 1945, ei articuio 4 de ia
ley 6 de 1966, el articulo 5§ del Decreto 1743 de 1966 y el articulo 45 del decreto 1045 de
1978, se torna en el "régimen anterior" aplicable al actor, pues precisamente la finalidad
del régimen de transicion es preservar, bajo el principio de favorabilidad y de la condicion
mas beneficiosa, los requisitos de edad, tiempo y monto de la pensién, bajo las cuales
esa persona hubiera adquirido el derecho a la pension; de lo contrario, esa persona
quedaria sujeta al régimen general en pensiones y ello implicaria que, o no se podria
pensionar o que, se reduciria al pago de una indemnizacién compensatoria, eventos que
carecen de soporte constitucional y legal. Estas normas son violadas por la entidad
demandada ya que no reconoce la totalidad del régimen o hace la liquidacion menos
conveniente al actor.

Incluso, al demandante puede liquidarse la pensién de conformidad con la ley 100 de
1993, en caso de ser mas favorable, e incluso, acogiéndose a la transicion de la ley 100
de 1993 y aun, con las normas propias de la ley 100 de 1993.

Este principio vino a ser estudiado por la Honorable Corte Constitucional, doctrina que
incidio sobre ei vidrioso tema, ya que ei tema de ias personas a ias cuales se ies apiica ei
regimen transicional asf lo ameritaba y, por sobre todo, porque las nuevas normas (la ley
100 de 1993) estableci6 las condiciones generales de aplicacién para todas los sujetos
pasivos en el tema de pensiones —ese fue el espiritu-, con excepcién de lo contemplado
en el articulo 279 y tomando en cuenta algunos regimenes especiales.

Asi se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia C-168 de 1995'

‘La "condicion més beneficiosa" para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacién del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel
constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en
cada caso concreto cuél norma es més ventajosa o benéfica para el
trabajador es a quién ha de aplicarla o interpretaria. De conformidad con
este mandato, cuando una misma situacion jurldica se halla regulada en
distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencién
colectiva, efc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
inferpretar las nommas escoger aquellz que resulte méas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo
cuando existe confiicto entre dos normas de distinta fuente formal, o
entre dos normmas de idéntica fuente, sino también cuando existe una
sola noma que admite varias interpretaciones; la norma asf escogida
debe ser aplicada en su integridad, ya que no le est4 permitido al juez
eiegir de cada norma io mas veniajoso y crear una fercera, pues se
estaria convirtiendo en legislador”.

De esa manera, resulta aplicable el principio implicito de la condicién méas beneficiosa
vertido en el articulo 53 superior, de forma tal, que no puede inobservarse su aplicacién.

Téngase en cuenta igualmente, que para aplicar el régimen pretendido, debe aplicarse en
su totalidad la ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad de la norma. En

' REF.: Expediente No. D-686. Normas acusadas: articulos 11 pricial, 36 parcial y 288 de la ley 100 de 1993.
Demandante: Jairo Villegas Arbeléez. Magistrado Ponente: Dr, CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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este tema, vale la pena indicar que ya la Corte Constitucional se ha pronunciado del tema

de la inescindibilidad de las normas, en varias sentencias, dentro de las cuales pueden

citarse la Sentencia C-956/01, en la cual expresa:
‘Esta Corporacidn ha precisado que, feniendo en cuenta que los
regimenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos tipos
de prestaciones, en determinados aspectos uno de los regimenes
puede ser mas beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder
fodo lo contrario, por lo cual, en principio no es procedente un examen
de aspectos aislados de una prestaciéon entre dos regimenes
presiacionaies diferentes, ya que ia desveniaja que se pueda consiaiar
en un tema, puede aparecer compensada por uina prerrogativa en otras
materias del mismo régimen. Por ellc, las personas ‘vinculadas a los
regimenes excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin
que pueda apelarse a los derechos consagrados en el régimen general".
En efecto, no es equitativo que una persona se beneficie de un régimen
especial, por ser éste globalmente superior al sistema general de
seguridad social, pero que al mismo tiempo el usuario pretenda que se
le extiendan todos los aspectos puntuales en que la regulacién general
sea mas benéfica. Sin embargo, esta misma Corte ha aclarado que eso
no excluye que pueda eventualmente estudiarse si la regulacion
especifica de una prestacién en particular nuede viclar la igusldad. Ese
andlisis es procedente, “si es claro que la diferenciacién establecida por
la ley es arbitraria y desmejora, de manera evidente y sin razén
aparente, a los beneficiarios del régimen especial frente al régimen
general”,

Sobre este topico, es reiierada esta posicion, ya que ei H. Consejo de Estado, en reciente
Jurisprudencia, del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016) - Expediente:
25000234200020130154101 - Referencia: 4683-2013, respecto a los factores de salario
para tener en cuenta en las liquidaciones de quienes se encuentran dentro de la transicién
prevista en la ley 33 de 1985, sefial6:

<En este punto, la Sala considera pertinenite precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacién de
la pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pensién para sus
beneficiarios es el establecido en las nomnas anteriores a su entrada en
vigencia, entendiendo por monfo no £8lo ef porcentsje de la pensién, sino 2
base de dicho porcentaje, conforme fo tiene definido la jurisprudencia de esta
Seccion”.

“En este caso, para el 13 de febrero de 1985, fecha en que entr6 en
vigencia la Ley 33 de 1985, el actor tenia mas de 15 ailos de servicio (fl.
3), es decir que en cuanto a ia edad io regia ei régimen anierior (D.L
3135/68).

A pesar de que la Ley 33 de 1985 no sefialé nada en cuanto a la
liquidacion, considera la Sala que en este aspecto se debe aplicar
también el régimen anterior, porque resulta mas favorable al actor. De no
hacerse asi, se desconoceria el principio minimo fundamental consagrado
en el articulo 63 de la Carta Politica que establece la “situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de! derecho”.

De cualquier modo, la liquidacion ha de corresponder a la que més favorezca al trabajador
y esa precicamente ee la aplicacién del régimen de transicién pensicnal dispuesto en la
ley 33 de 1985 e interpretado segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la cual
estima en aplicacion de los principios de favorabilidad y de la condicién més beneficiosa,
aplicar el régimen anterior en su totalidad, es decir, lo devengado en el ultimo afio de

servicios.
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Teniendo claro esto tenemos que el actor devengo en el ultimo afo de servicios los
siguientes valores:

V.- CAPITULO QUINTO.
LIQUIDACION

Los factores salariales que aqui se toman son de conformidad a lo devengado por mi
poderdante y segun Certificado expedido por la Profesional Especlalizada de la
Division de Gestion de Talento Humano de LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA.,

calendado el 15 de mayo de 2013 con RC. 5.1.7/080

AGOSTO A DICIEMBRE DE 2001
| Asignacion Bésica 2.750.130,00
Incremento salarial por antigtiedad 127.510,00
Incentivo econémico 57.555,00
Subsidio de alimentacion 127.700,00
Subsidio de transporte 150.000,00
Prima de navidad 296.152,50
Ajuste asignacion basica mensual 405.146,00
Retro. Incremento salarial antigtiedad 18.780,00
Retro. Incentivo econdmico 8.421.00
Retro. Subsidio de alimentacion 20.574,00
Retro. Bonificacion por servicios prestados 22.459,00
Retro. Prima de servicios 9.450,00
Retro. Prima de vacaciones 9.844,00
Retro. Bonificacion por vacaciones 894,00
Retro. Prima de navidad 2.360,00
ENERO A JULIO DE 2002
Asignacion Basica 4.161.096,00
Incremento salarial por antigiiedad 192.926,00
Incentivo econdmico 99.936,00
Subsidio de alimentacién 182 920,00
Subsidio de transporte 238.000,00
Bonificacion por servicios prestados 303.205,00
Prima de servicios 365.249,00
Prima de vacaciones 380.467,00
Bonificacién por vacaciones 40.954,00
Prima de navidad 462.373,00
Ajuste asignacién basica mensual 139.090,00
Retro. Incremento salarial antigiledad 6.449,00
Retro. Incentivo econdémico 2.911,00
Retro. Subsidio de alimentacién 27.300,00
Retro. Bonificacién por servicios prestados 18,192 00
Ingreso base de liquidacién IBL afio 10.628.043,50
| Ingreso base de liquidacion IBL mensual 885.670,29
Mesada pensional 75% de IBL mes 664.252,72

Es decir que la mesada pensional debidamente liquidada para el afio 2002, fecha efectiva
de su retiro es de $664.252,72 més el I.P.C. para el afio 2003

CUADRO CON EL INCREMENTO DEL L.P.C. SEGUN LO ORDENADO POR EL

GOBIERNO NACIONAL
ANO MESADA I.P.C. (af ant) MESADA ACT.
2002 #|REF! 7,65 664.252,72
2003 664.252,72 6,99 710.683,99
2004 710.683,99 6,49 756.807,38
2005 756.807,38 5,50 798.431,78
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2006 798.431,78 4,85 837.165,72
2007 837.155,72 4,48 874.660,30
2008 874.660,30 5,69 924.428 47
2009 924.428 47 7,687 995.332,13
2010 995.332,13 2,00 1.015.238,78
2011 1.015.238,78 3,17 1.047.421,85
2012 1.047.421,85 3,73 1.086.490,68
2013 1.086.490,68 2,44 1.113.001,05
2014 1.113.001,05 1,94 1.134.593,27
2015 1.134.5693,27 3,66 1.176.119,39
2016 1.176.119,39 6,77 1.255.742,67

Es decir que la mesada pensional para el afio 2016 del actor debe ser de $1.255.742,67

Resolucion 118 de 04 de julio de 2002 por medio de la cual le reconoce la pensién de
jubilacion, en la suma de $ 473.459.00.

ANO MESADA L.P.C. {afi ant) MESADA ACT.

2002 #iREF! 7,65 473.459,00
2003 473.459,00 6,99 506.554,00
2004 506.554,00 6,49 539.429,00
2005 539.429,00 5,50 569.098,00
2006 569.098,00 4,85 596.699,00
2007 596.699,00 4,48 623.491,00
2008 623.491,00 5,69 658.968,00
2009 658.968,00 7,67 709.511,00
2010 709.511,00 2,00 723.701,00
2011 723.701,00 3,17 746.642,00
2012 746.642,00 3,73 774.492,00
2013 774.492,00 2,44 793.390,00
2014 793.390,00 1,94 808.781,77
2015 808.781,77 3,66 838.383,18
2016 838.383,18 6,77 895.141,72

CUADRO COMPARATIVO DE LLA MESADA ACTUAL - CON LA QUE LE ASISTE

EL DERECHO AL ACTOR
MESADA , No VR
ANOS ACT. MESADA ANT |DIFERENCIA| MESADAS | ADEUDADO
2002 664.252,72 473.459,00( 190.793,72 6 1.144.762,32
2003| 710.683,99 506.564,00| 204.129,99 14 2.857.819,79
2004| 756.807,38 539.429,00| 217.378,38 14 3.043.297,26
2005| 798.431,78 569.098,00| 229.333,78 14 3.210.672,94
2006| ©837.155,72 596.699,00| 240.456,72 14 3.366.394,12
2007 874.660,30 623.491,00; 251.169,30 14 3.516.370,19
2008| 924.428 47 658.968,00( 265.460,47 14 3.716.446,58
2009| 995.332,13 709.511,00| 285.821,13 14 4.001.495,87
2010/ 1.015.238,78 723.701,00| 291.537,78 14 4.081.528,87
2011 1.047.421,85 748842 00! 300.779 85 14 4.210.917,84
2012| 1.086.490,68 774.492,001 311.998,68 14 4.367.981,53
2013 1.113.001,05 793.390,00| 319.611,05 14 4.474.554,75
2014| 1.176.119,39 808.781,77| 367.337,62 14 5.142.726,70
2015] 1.176.119,39 838.383,18| 337.736,21 14 4.728.306,92
2016| 1.265.742,67 895.141,72| 360.600,95 6 2.163.605,70
TOTAL
ADEUDADO 54.026.881,39
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RELACION DE LAS MESADAS PENSIONALES DE LOS ULTIMOS TRES ANOS

2013| 1.113.001,05 793.390,00|  319.611,05 14 4.474.554,75

2014] 1.176.119,30 AOR.7A1,77] 367337 A2 14 5.142.726,70

2015| 1.176.119,39 838.383,18| _ 337.736,21 14 4.728.308,92

2016| 1.255.742,67 895.141,72| _ 360.600,95 6 2.163.605,70
TOTAL

ADEUDADO 16.509.194,07

VL. CAPITULO SEXTO
CUANTIA Y COMPETENCIA

Sefialaremos que al momento de reconocérsele al actor la mesada pensional no se tuvieron
en cuenta todos los factores salariales ni el tiempo previsto en la ley. es decir, el Gitimo afio
de servicios.

De esta manera, para calcular commectamente la cuantia se tuvo en cuenta el Gitimo afio de
servicio prestado para la Universidad del Cauca, con todos los factores salariales y el IPC
de cada afio.

De conformidad con lo preceptuado en el ultimo inciso del articulo 157 de la ley 1437 de
2011 consagra que cuando se reclame el pago de prestaciones periGdicas de término
indefinido, como pensiones, la cuantia se determinara por el valor de lo que se pretenda
por tal concepto desde cuando se causaron y hasta la presentacién de la demanda, sin
pasar de tres (3) afios, que nos arroja como resultado un valor de $16.509.194,07

adeudados al autor aue ae infarior a cincuanta (B0) salarine minimoe lanalae manetialae
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vigentes.

VII. CAPITULO SEPTIRIO
COMPETENCIA

Por la naturaleza del proceso, por el Ultimo lugar de prestacion del servicio, que fue LA
UNIVERSIDAD DEL CAUCA y por la cuantia, es competente el Juzgado Administrativo en
juicio de Primera Instancia.

VIll. CAPITULO OCTAVO
APLICACION

1. PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES APLICABLES AL CASC.

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA providencia calendada el 27
de febrero del 2014, expediente 19001 — 33 -~ 31 ~ 007 — 2012 - 00292 ~ 01 Magistrado
Ponente Doctor CARLOS H. JARAMILLO DELGADO.

La jurisprudencia no descarta que el inferesado, pueda volver a hacer una nueva peticion a
la administracién para que se pronuncie “Es posible que un interesado formule una primera
peticion pensional que la Administracién resuelva expresa o tacitamente; también puede
ocurrir que la decision sea negativa (total o parcialmente) y el interesado no agote la via
gubemativa o no_la impugne _en via_judicial en tiempo. Al respecto, la jurisdiccién ha
sostenido que como las pensiones son dsrechos imprescindibles, aunque si prescriban sus
mesadas en los términos de ley, es por sllo, precisamente, que quien se encuentre en la
situacion descrita anteriormente BIEN PUEDE ELEVAR UNA NUEVA PETICION Y
ESPERAR LA DECISION ADMINISTRATIVA, que en caso que sea desfavorable (total o
parcialmente) puede impugnar en via gubemativa y judicial”. (Negrillas resalta el Despacho)

Asli, si la entidad a la cual se le hace la peticién, da respuesta expresa o tacita, se puede
demandar el respectivo acto administrativo expreso o ficto, ante esta jurisdiccion.

Adicionalmente ha manifestado la Alta Corporacién que se puede demandar el acto
Administrativo siempre y cuando no cambie el objeto de la peticién “ el debido agotamiento
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de la via gubemativa implica que, el administrado deje claramente expuestos los motivos
de su inconformidad o el objeto de su reclamacién, segin el caso, los cuales deben
coincidir con la pretensién que més adelante formule ante la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, sin perjuicio de que en sede judicial, esgrima nuevos
argumentos para sustentar su peticién”, (Negrilas resalta el Despacho).

CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
SEGUNDA - Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE - Bogota D.C.,
veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016) - Expediente:
25000234200020130154101 - Referencia: 4683-2013

PENSIONES DE PRIMA MEDIA DEBERAN CALCULARSE

El Consejo de Estado profirié una sentencia de unificacién de criterios en la
que determina que, a su juicio, el célculo de la pensién para los exfuncionarios
publicos que se encuentran en el régimen de transicién de prima media se debe
hacer promediando los salarios del ultimo afio laborado, y no de los ultimos diez
como hablan venido fallando los jueces administrativos.

Teniendo en cuenta la decisién del alto tribunal, las pensiones de algunos
ex funcionarios publicos podrian ser reconsideradas y ser mas altas.

Segun Marcel Silva, abogado laborista, en el célculo se debe incluir todo lo que el

trabajador aportéd come cotizacién a seguridad social,

TR W

De esta manera, el Consejo de Estado se aleja de las consideraciones de la Corte
Suprema de Justicia, que hasta el momento habia venido fallando dando orden de que el
promedio se diera con base en el salario de los Ultimos diez afios laborados.

A continuacion damos a conacer la sentericia proferida por el Consejo de Estado:

CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE -
Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016) - Expediente:
25000234200020130154101 - Referencia: 4683-2013Actor: ROSA ERNESTINA
AGUDELO RINCON

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

“La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicité que
se confirme el fallo recurrido, bajo los siguientes argumentos:

indicé gue no acepta ef planteamionto Giue expone & apetaite, cuaido
afirma que la liquidacion de la pensién de jubilacién se debe realizar con
fundamento en la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional y no Ia de
unificacion del 4 de junio de 2010 proferida por el Consejo de Estado. Al respecto,
anofa en primer término que el andlisis que hace la Corte Constitucional sobre el
fema del promedio de la base salarial y los factores no constituye una regla
general fundamental para tomar la decision que tenga fuerza vinculante; en

segundo lugar, porque esa interpretacion jurisprudencial apenas constituye un
criterio auxiliar.

Afirmé que los argumentos que esbozé la Corte en la C-258 de 2013, en
relacion con el promedio base del salario y los factores salariales comesponden al
estudio de constitucionalidad que hizo del articuio 17 de ia Ley 4 de 1992 que
refiere al régimen pensional de los Congresistas, por lo que mal podria entonces
tomarse como decisién vinculante frente a los demés regimenes.

Anoto que el régimen de transicién establecido en el articulo 36 de Ia Ley
100 de 1993 permite aplicar la regulacién anterior en su integridad, pues de lo
coniianc, sé eslarla dssconociends e principio de inescindibilidad y & de

favorabilidad que contempla el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Respecto al argumento de la apelacién presentada por el apoderado del
ente universitario, anot6é que la Ley 33 de 1985 establece como factor salarial Ia
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prima técnica, por ende no puede el Acuerdo 006 de 006 proferido por la
Universidad, establecer una disposicién en contrano”.

CONSIDERACIONES

Sobre los factores de liquidacién pensional v el ingreso hase de liguidacién de la
pension

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pensién para sus beneficiarios es
el establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por
monto no solo el porcentaje de la pensién, sino la base de dicho porcentaje,
conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacidn los argumentos que, de manera
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reiterada, ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segun la nomma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse
con 55 aflos de edad, con 20 aflos de servicio y con el monto de la pensién,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

‘Monto, ssgun el diccionainic de la lengua, significa "Suima ds varias
partidas, monta.” Y montaes “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
‘Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo i, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que
cuando la ley la empleo no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad,
como decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una
pensién, es solo un numero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que
sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias
partidas, sino la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza
con la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta
y que debe hacerse, segin el referido articulo 36, con apoyo en las normas
anteniores a la ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda —
Subseccion “A”. Consejero Ponente: Nicolas Péjaro Peflaranda,21 de Septiembre
de 2000. Radicacién Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

En este mismo sentido, la Sala en sentencia de 21 de junio de 2007,
radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero,
manifesto:

“El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 hizo dos remisiones hacia las normas
del pasado, o dos fransiciones: l.a primera y ubvia, contenida en el parégrafo
tercero, en el sentido de que quienes ya fuvieren el status pensional, debian
pensionarse segun las normas anteriores que les fueran aplicables y, sequnda, Ia
contenida en el parégrafo segundo, referida a aquellos que al entrar en vigencia la
citada ley tuvieren 15 afios de servicio, a quienes que se les aplicarfa el régimen
antenor correspondiente — solamente en cuanto al requisito de edad para adquirir
el status pensional -,

De lo anterior deviene, necesariamente como se dijo, que respecto del
monto, al actor lo cobijaba el citado primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de
1985.

Resulta inocuo considerar en el caso que el actor haya cumplido el
status pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues, por la transicién
que contempla el articulo 36 de dicha Ley 100, la Ley 33 de 1985 mantenia su
vigencia en materia del inonto y de los factores sobre los cuales debila
reconocerse y liquidarse la pensién de jubilacién del seitor ISPIN RAMIREZ.”,

El articulo 1 del Decrefo 1158 de 1994, que modificé el articulo 6 del
Decreto 691 del mismo afio, enuncia los factores que se consideran salario para
los fines de la cotizacién, es decir, el salario base para calcular las cotizaciones
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que mensualmente deben efectuar los servidores publicos al sistema de seguridad
social en pensiones, o sea, el ingreso base de cotizacién (IBC). A diferencia del
ingreso base de liquidacién (IBL), que se conforma con el promedio de lo
devengado en la forma prevista en las normas anteriores al primero de abril de

1994 que resulten aplicables al beneficiario del régimen de transicidn.
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Bajo estos supuestos, debe decirse que el monto de la prestacién pensional
reconocida a la actora, en virtud del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, debié ser liquidado de acuerdo con las previsiones del
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 del mismo afio, y no
como lo hizo la CAJANAL, al tener en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1158 de
1994,

En otras palabras, tal y como lo estimé el Tribunal, la sefiora Agudelo
Rincén tiene derecho a que se le reliquide la pensién de jubilacion que viene
percibiendo conforme lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, reiterando la
Jjurisprudencia del Consejo de Estado.

Ahora bien, en punto de los faciores salariales de Ia liquidacién de la
citada prestacion pensional, en tesis mayoritaria de la Sala Plena de esta
Seccion, adoptada en sentencia de 4 de agosto de 2010[1]1. Rad. 0112-20089.
M.P. Victor Alvarado Ardila, la Sala concluy6 que se deben tener en cuenta la
fotalidad de los factores salariales devengados por el demandante durante el
aitimo afio de servicio.

En este udltimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el
Tribunal, cabe decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso primero del
articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacién de la pensién debe estar de
acuerdo con los factores que hayan servido de base para calcular los
apoites, iegia & Ia Gue ostdn obligados todos los seividorss piblicos, on ©f
sentido de pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros que segiin
la ley deben constituir factor de liquidacién pensional. Lo anterior significa,
que si no han sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino
a que al momento del reconocimiento, la entidad de pravisién social efectie
los descuentos pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legisiador, que actualmente se ha elevado a rango
constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 2005, en el sentido de establecer que
para efectos de la liquidacién de las pensiones sélo se tendrén en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Méxima que
implica, a pariir del afio de 2005, que sobre todos los factores que constituyen base
para liquidar ia pension deban reaiizarse los respeciivos apories, en aras de
garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional, como también lo ha
seflalado la Sala[2].

Sobre los alcances de Ia sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional

Referente al argumento expuesto por el apoderado de la UGPP, en relacién
con la fooma de liquidar el ingreso base de liquidacion de los servidores publicos
cobijados por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 segun la interpretacién que hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-258
de 2013 al estudiar la constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, debe
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precisarla Sala o siguiente:

Sea lo primero anotar que los argumentos de la sentencia C-258 de 2013
giran en fomo de un régimen de privilegio, el cual se encuentra establecido en la Ley
4 de 1992, aplicable al reconocimiento pensional de los altos funcionarios del Estado,
los cuales en diversos casos superaban de forma desbordada los montos que se

pueden recongcer a quienes se encuentran a la expectativa de obtener una pensién

de vejez bajo los diversos regimenes establecidos con anterioridad a Ia entrada en
vigencia del sistema general de pensiones.

En este punto, es dable anotar que la Corte Constitucional no pretendié
extender los efecfos de su sentencia a cada uno de los regimenes especiales
pensionales aplicables a los ex servidores del sector publico, que atn se encuentran



AMPARO MARGOTH MARTINEZ PENA
ABOGADA ESPECIALIZADA EN DERECHO DEL TRABAJO Y ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD SANTIAGO DE CALI
UNIVERSIDAD NACIONAL
UNIVERSIDAD DEL CAUCA

vigentes por el régimen transicién consagrado en la Ley 100 de 1993, de una parte
porque tales regimenes tienen una justificacién y una racionalidad que debe ser
examinada al momento de decidir el derecho pensional reclamado, y de otra porque
este argumento no fue estudiado por la Corte Constitucional en la C-258 de 2013.

A modo de ejemplo de los regimenes especiales, se puede mencionar el
régimen pensional de la Rama Judicial, el de los exfuncionarios del Departamento
Administrativo de Seguridad Nacional- DAS-, el de la Contraloria General de la
Republica, efc.

Ahora bien, uno de los argumentos que se consignaron en la sentencia C-258
ge 2013 af dsclarar ia constitucionalidad condicionada del articulc 17 de la Ley 4 de
1992, considerada como una legislacién de privilegio con respecto a la generalidad
de las pensiones de los colombianos, fue el relacionado con la aplicacién “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”
seflalandose respecto de ese régimen, que “el ingreso base de liquidacién no fue un
aspecto sometido a transicién, 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 afectarfa a un considerable grupo de
ciudadanos que no hacen parte de los pensionados con prerrogativas o privilegios, ni
constituyen reconocimientos que conlleven afectacién al principio de sostenibilidad
financiera.

Aunado a lo anterior, y como ya se expuso en esta providencia, las
interpretaciones del Consejo de Estado han sido uniformes desde hace 20 afios
respecto al concepto de ‘monto”, entendiendo que °‘monto” e ‘ingreso base de
liquidacion” conforman una unidad conceptual, por lo que no puede generarse una
fusion de regimenes al escindir el monto del ingreso base de liquidacion,
determinédndose e/ monto con la nommatividad aplicable anfes 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 otra lado debe anotarse que la Corte Constitucional en la sentencia C-258
ae 2013 expuso en relacién con el piivilegic no justificado ds! régimen especial de los
congresistas que: “...Para estas personas el beneficio derivado del régimen de
transicion consistiria en una autorizacion de aplicacién 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 transicién, 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 liquidacién a
los beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en
vista de la ausencia de justificacién este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad...”. (negrilla fuera del texto onginal)

D& la transcripcién anterior, se advierte por la Sala que la regla respecto a
cémo se establece el ingreso base de liquidacion de las pensiones reguladas 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 que no precisamente consagran ventajas injustificadas frente a la
forma de establecer el ingreso base de la liquidacién de la pension vitalicia; por ello
cobra relevancia precisamente el principio de igualdad consagrado el articulo 53 de la
Constitucién Polltica, al determinarse que por razén de su actividad especifica y
desamnrollo de la misma, ciertos servidores publicos se encuentran gozando de los
beneficios esiablecidos en los regimenes especiales de transicién 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.

De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda
de esta Corporacién dentro del expediente No. intemo 0112-2009, a la cual ya nos
referimos, en la que se unificé el criterio del reconocimiento de los factores salariales
que conforman el ingreso base de liquidacion de las pensiones cobijadas por el
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régimen de transicion establecido en el articuiv 36 de la Ley 100 de 1993, sentencia
en la que se reiter6 como debe calcularse dicho monto de /as pensiones que se
reconacen bajo este régimen y los factores salariaies que deben reconocerse como

parte integrante del IBL, apartédndose de la enunciacién taxativa realizada por el
arflculo 3 de la Ley 33 de 1985 modificade por of arficulo 1 de la Ley 62 del mismo
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La sentencia en comenfo es una de las sentencias de unificacién
Junisprudencial que han servido de base para extender los efectos de la misma a
pensiones que deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen de
transicion e incluyendo los factores salanales que habitualmente y de forma
periédica se percibieron en el uitimo afio de servicios del empleado publicof3]
sentencia que se aplica por los funcionarios de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo como precedente de la interpretacién en relacion a la forma en que se
debe calcular el ingreso base de liquidacién para el reconocimiento pensional de los
servidores publicos cobijados por los regimenes de transicion.

Sobre los alcances de la sentencia SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional

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 fotal de
la Sentencia SU- 230 de 2015, en la cual abord6 el tema de régimen de transicién y
seflalé como precedente en matena de ingreso base de liquidacién de las pensiones
del régimen de transicién, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de
2013. A continuacion procede la Sala de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
a fijar su posicion con respecto a la referida sentencia de la Corte Constitucional.

La sentencia SU-230 de 2015 se produjo como resultado de la accién de
tutela interpuesta por un ciudadano contra la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y el Banco Popular S. A., al estimar vulnerados sus derechos
fundamentales por cuanto al liquidar su pension de jubilacién (regida por la Ley 33
de 1985 en virtud del régimen de transicién pensional), no se tuvo en cuenta el
salario promedio que sirvié de base a los aportes en el Uitimo afio de servicios,
sino que se ordend liquidarla con base en el promedio de los aportes cotizados
durante los ditimos 10 afios.

Tal como lo destaca la sentencia de la Corte Constitucional, la controversia
interpretativa especifica estriba en la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el cual al referirse & que las pensiones del régimen de transicién deben
reconocerse respetando la edad, tiempo y monto del régimen anterior que
corresponda al afiliado. Ademdés, el inciso tercero del referido articulo 36 de la Ley
100, dispuso un ingreso base de liquidacion de las pensiones de transicién, con lo
cual el alcance de la expresién “monto” ha originado la importante controversia que
ahora mismo se analiza. En esta sentencia SU-230 de 2015, la Corte
Constitucional sefiala que “existe una linea jurisprudencial consolidada de las
salas de revision de {utelas...cuya ratio decidendiprecisa 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 liquidacién 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 fransicién se liquidan con el promedic

salarial correspondiente por regla general al ultimo afio de servicios.

Sefiala la Corte Constitucional que, pese a lo anterior, debe fijar un nuevo
criterio interpretativo, y trae como sustento del mismo que esa Corporacion “en Ia
sentencia C-258 de 2013 fij6 el precedente que debe ser aplicado al caso que se
estudia, en cuanto a la interpretacién otorgada (sic) sobre el monto y el ingreso
base de liquidacion en el marco del régimen de transicién, y por ende, a todos los
beneficiarios de regimenes especiales”.

En esta oportunidad la Seccién Segunda del Consejo de Estado considera
que Ja sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la
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Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que casé el fallo
recunido y ordend liquidar la pensién con el promedio de los dltimos 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
comesponden a la jurisdiccién ordinaria,

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccién 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 multiples
regimenes nomnativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monfo de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucién y a la Isy, 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”.

CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION
SEGUNDA - Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA - fechado
en Bogota D.C., el cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010), con Radicacién
numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

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 liquidan con base en los factores que fueron objeto de aportes
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 sélo los factores
mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin embargo, también podria
entenderse vélidamente que pueden incluirse todos los factores salariales devengados
por el empleado deduciendo el pago que por aportes debia haberse efectuado al

momente de reconocer el bensficio pensional.

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principio de
favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica. en virtud del
cualen caso de duda en la aplicacion o interpretacién de una o mas normas que regulan
en forma diferente una misma situacién de hecho ha de optarse por aquella que sea mas
benéiica para ei trabajador o sus beneficiarios>. (Resaitado y subrayado fuera dei iexio).

Es por ello que la interpretacién que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada 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 aquelios que fueron devengados por el trabajador, previa
deduccion de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

Ahora bien, el articulo 150 de la Constitucion Politica establece:

"“Artlcule 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

? Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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19. Dictar las normas generales y seflalar los objetivos y cntenos a los cuales
debe sujefarse el Gobiemo para los siguientes efactos: (...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.”.

En tomo al alcance de dicha disposicién la Corte Constitucional ha establecido®:

‘En este arden de ideas, es el Congreso el llamado a establecer a través del
procedimiento democrético de adopcion de las leyes, el marco general y los
objetivos y cniterios que onentan al Presidente de la Republica para fijar el
régimen salanal y prestacional de los distintos servidores publicos del Estado.

La definicion de dicho régimen salarial y prestacional, se desamolla conforme
al ejercicio de una competencia concurrente que comesponde, en primer
lugar, al Congreso de la Republica y, en segundo témmino, al Presidente
dentro del marco trazado por aquél. Se trata del ejercicio de una tipologia
legislativa denominada "ley marco o cuadro”, 2 fravés de la cual, ¢! Congrese
fija las pautas y criterios generales que gufan la forma en que habré de
regularse una determinada materia, y el Presidente de la Republica, se
encarga de desarollar dichos parémetros a fravés de sus propios decretos
administrativos o ejecutivos . En la actualidad, el régimen salanal y
prestacional de los empleados publicos y el régimen prestacional minimo de

En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccion de la disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del misme 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
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 cambiando su naturaleza, a fin de hacerios mas restrictivos.

b) De las finanzas publicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principaimente se ha
observado para efectos de delimitar el reconocimiento y goce de los mismos es el
referente a los recursos que debe proveer el Estado para satisfacerlos, pues es evidente
que demandan un alto nivel de gasto publico e inversion social.

Sin embargo, las finanzas puablicas no pueden convertirse en el fundamento tnico y
determinante para limitar el acceso a las prestaciones sociales o disminuir sus garantias,

pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la autosostenibilidad del
sistema.

En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacion y vejez se ha previsto que el
trabajador efectue aportes durante la relacién laboral como requisito indispensable para
acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando
como base ios factores sobre ios cuaies se han efectuado apories a ia seguridad social no
puede concluirse que, autométicamente, los factores que no han sido objeto de las
deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidaciéon pensional, pues
siempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccién al eraric nublico es un principio que debe
armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la Constitucién Polltica les da
especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandatos sin necesidad

% Sentencia C-432 de 2004, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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de restringir excesivamente ninguno de ellos, foda vez que, como ha quedado expuesto
ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derecho.

¢) De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002%, precis6 el sentido y alcance de las
expresiones salario y factor salarial, asi:

‘(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social més inmediata
o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza
de trabajo para poneria a disposicién del empleador (...)". En efecto, segun
el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado por el articulo
14 de la ley 50 de 1990) ‘constituye salano no sélo la remuneracién
ordinaria, fija o variable, sino fodo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma
0 denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatonio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978
establece que “ademds de la asignacién bésica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en
Jjomada noctuma o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
fodas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios.”

(..

Segun el artlculo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucién o contraprestacién directa por los servicios
que presta el trabajador : la asignacién bésica, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jomada noctuma o en dias de descanso
obligatorio, los incrementos por antigiedad, los gastos de representacion, la
prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacién, la prima de
servicio, ia bonificacion por servicios prestados y los vidticos percibidos por
los funcionarios en comisién.(...).".

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 vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antiglledad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos
factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se
cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen
aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se
puede ver enfrentando. (Resaltado fuera del texto)

Sobre ei particular es pertinente aclarar, que existen aigunas prestaciones sociales - a /as
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 quedé 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

* Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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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 el actor tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores
salariales devengados durante el tltimo afio de servicios y que la entidad accionada no
tuvo en cuenta al liquidar su prestacion.

En efecto, durante el Gltimo afic de servicio, comprendido entre el 31 de octubre de 2001
y ei 31 de octubre de 2002, el actor devengd los siguientes conceptos: asignacion basica;
alimentacion, bonificacion por recreacién; bonificacién semestral; bonificacion por
servicios; diferencia de horario; dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigiiedad;
prima de productividad; prima de navidad; prima de vacaciones; indemnizacién de
vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pensién de jubilacién
tuvo en cuenta la asignacion basica, dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y, diferencia de horario, factores que fueron devengados entre el 1 de
abril de 1994 y el 31 de octubre de 2002.

En consecuencia, el actor tiene dereche a gue se le reliquide su pensién de

jubilacién incluyendo como factores salariales la_asignacion bésica; alimentacién;
bonificacion _semestral; bonificacion por _servicios; diferencia de horario;

dominicales y festivos; horas extras: inc. {sic) Antigiiedad

prima de navidad; prima de vacaciones, tal como lo ordené el A quo.

De otro lado, se comparte la decision del Tribunal en cuanto ordené el descuento de
los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se ordena y
sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién leqal. Esta tesis ha sido

sostenida en otras oportunidades por esta Corporacion, y se _ha reiterado en las

consideraciones de la presente sentencia, en el sentido gue la referida omisién por

parte de la administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para

efectos pensiénales, toda vez que aguellos pueden ser descontados por la entidad

cuando se haga el reconocimiento prestacional. (Resaltado y subrayado fuera del
texto).

SENTENCIAS DE CONFIRMAN LA LINEA JURISPRUDENCIAL.
RESPECTO A LA LIQUIDACION DE LA MESADA PENSIONAL CONFORME
LOS FACTORES SALARIALES DEVENGADOS EN EL ULTIMO ANO DE SERVICIOS

A. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B. C.P: VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, Bogota D.C., veintiséis (26) de agosto de dos mil diez
(2010). Rad: 15001-23-31-000-2005-02159-01({1738-08)

“Ahora bien, ante la diversidad de criterios existentes en esta matena, la Sala Plena
de esta Seccion, mediante Sentencia de 4 de agosto de 2010, con ponencia del
suscrito, retomé el andlisis de los factores a reconocer en la base de liquidacion
pensional de los reconocimientos efectuados bajo el imperio de la Ley 33 de 1985,
para lo cual realizé exhaustivos debates apoyéndose en antecedentes normativos y
jurisprudenciales, arribando a las siguientes conclusiones:”

()

% 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.
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“Posicién que se adopta para la solucién del presente caso, con base en los
argumentos expresados en dicha ocasién, en consecuencia, en el caso concreto el
actor tiene derecho a la reliquidacién del beneficio pensional que le fue reconacido
incluyendo los factores salanales devengados durante el tltimo afio de servicios.”

B. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A", C.P. Dr. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN, Bogot4, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil
diez (2010). Rad: 73001-23-31-000-2007-00146-01(0465-09)

“Que respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
]

iquidacién pensional esta Corporacién en Sentencia de Unificacién’, en un caso
muy similar al que ahora es objeto de estudio, precisé que la Ley 33 de 1985 no
establece en forma faxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estén simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devzsngados por el trabajador durante

el dltimo afio de prestacién de servicios.”
(Subrayas y negrillas fuera del texto)

“Que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los dereches y
garantias laborales, es decir aquella sequn 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 deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.”
(Subrayas y negrilias fuera del texto}

{...)

“Respecto de la cuantla de las pensiones de los servidores publicos, es vélido tener
en _cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como

contraprestacion _directa por sus servicios _independientemente de la
denominacion_ _que se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de

representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
fransporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigdedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos
factores de salario, ademas de aquellos, que reciba el empleado de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.”

(Subrayas y negrillas fuera del texto)

"

‘Ahora bien, es del caso aclarar, que existen alqunas prestaciones sociales - a
las cuales ei mismo legisiador les dio dicha connotacién -, esto es, a ias primas
de navidad v de vacaciones, que ar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias como

expresamente quedé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.”
(Subrayas y negrillas fuera del texto)G

C. CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B” C.P: GERARDO ARENAS MONSALVE
- fechado en Bogota D.C., el diecisiete (17) de marzo de dos mil once (2011),

con Radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00068-01 Nro interno 0234-
2010.

“Asimismo, resulta procedente aciarar que el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 conlleva icitalmente la aplicacién del monto del

Exp. 25000 23 25 000 2006 07509 01 (0112-09) Seccién Segunda, 4 de agosto de 2010,
Consejero Ponente Dr Victor Hernando Alvarade Ardila.
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régimen anterior y en el evento en que un servidor publico cumpla el requisito de
edad o tiempo de servicios para que en virtud de la transicién le resulte aplicable la
ley 33 de 1985, su pensién de jubilacion o de vejez (segun sea el caso)
corresponderé el 75% de lo devengado en el ultimo aﬁo de servicios (art, 1ib) y no
el tiempo que le hiciere falta como procedi6é Cajanal. ..

En este orden de ideas a mi poderdante se le debe aplicar el 75% de todos los factores
salariales devengados en el uitimo afo de servicios.

SENTENCIA QUE CONFIRMAN.LA APLICACION DEL PRECEDENTE
POR PARTE DE LAS EMPRESAS DE SEGURIDAD SOCIAL
QUE ADMINISTREN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA
RESPECTO A LA LIQUIDACION DE LA MESADA PENSIONAL CONFORME
LOS FACTORES SALARIALES DEVENGADOS EN EL ULTIMO ANO DE SERVICIOS

A) CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL -~ C.P. Dr.
WILLIAM ZAMBRANO CETINA, Bogota D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil
doce (2012), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2011-00049-00(2069).

% “Posteriormente en un caso en que es demandado el Instituto de Sequros
Socieles, nuevamente se advierte sobre Ia unificacién de jurisprudencia en
relacion con los factores de liquidacion pensional de las personas amparadas

or_el régimen de transicién v con base en ello se confirma la senfencia de

instancia que ordené la_reliquidacién_con base en las primas de navidad,
seryicios y vacaciones.”

()

‘Conforme a lo_anterior, los precedentes jurisprudenciales de la Corte

ZSugnema de Justicia y del Consejo de Estado a que se ha hecho referencia
son vinculantes para el Instituto de Sequros Sociales, seqin se trate en cada
situacién particular, de asuntos que en caso de controversia corresponderian

a la_jurisdiccién ordinaria o a la_jurisdiceién contencioso administrativa,
resp_ectlvament\e g

“Por lo mismo, el precedente fijado por el Consejo de Estado en la Sentencia del 4
de agosto de 2010 estard circunscrito a los asuntos que pudieran ser de
conccimiento de la jurisdiccién contenciosa y, en consecuencia, tinicamente se
extendera a las relaciones de la Universidad de Antioquia con el ISS y con sus
docentes, si la compefencia en fales casos comesponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa.”

“Finalmente, es importante reiterar que si bien_los cambios de precedente

orientan ias decisiones futuras de los operadores ju ridicos, no afectan ios

casos fallados con anterioridad por las autoridades judiciales, pues éstos se

sufetan a lo resuelto en_ el respectivo proceso judicial, dado el cardcter

vinculante de Ja sentencia y sus efectos de cosa juzgada. De lo contrario, la

urisprudencia, que por naturaleza debe evolucionar de acuerdo con los

cambios jurldicos y sociales, correria el riesqo de petrificarse por el temor de
los efectos del cambio de precedente.”

‘De_esta manera, la s_eguﬁdad juridica v el valor de cosa juzgada de las

sentencias, la cual es vinculante para las partes que han intervenido en el

pioceso, constituye un valor constitucional protegible que no resulta afectado

con cambios posteriores en la jurisprudencia.”

"Conforme a lo expuesto, SE RESPONDE:"

" CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION
SEGUNDA — SUBSECCION B” C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Bogota D.C., 17 de marzo de
2011, Rad: 25000-23-25-000-2008-00068-01. N°. Interno 0234-2010.
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“¢Se encuentra el Seguro Social en la obligacién de incluir todos los
factores que tenla en cuenta la Universidad de Antioquia (primas de
servicios, prima de navidad y vacaciones) en la liquidacién de las pensiones
de los empleados que estén en el supuesto juridico establecido en el inciso
3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o es esta una decisién que sélo
obliga a CAJANAL?".”

“Respuesta: Conforme a lo sefialado en la parte motiva de este concepto, el

Instituto de Sequros Sociales en aplicacién del articulo 114 de Ia ley 1395 de
2010 debe incluir las pri de servicios, de navidad y vacaciones en la
liquidacion de las pensiones de los servidores de la Universidad de
Antioguia en_régimen de transicién a quienes se les aplique la ley 33 de
1985, _si_el asunto, en caso de conflicto, corresponde juzgarfo a la
jurisdiccién contencioso administrativa.”

Con el anterior concepto de la violacién de las normas legales y la Jurisprudencia de las
Altas Cortes, queda establecido que LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA y la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA, liquidé indebidamente la
pension del sefior HECTOR FERNANDEZ GALLARDO al expedir la Resolucién No. 118
del 04 de Julio del afio 2002, Acto Administrativo - Oficio 5.1.2/122 del 06 de Mayo del afio
2016, actuando de manera ilegal pretermitiendo la aplicacién de la normatividad hasta aqui
enunciada, por lo que es procedente a la presente peticion.

En este orden de ideas a mi poderdante se le deben aplicar el 75% de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

IX.- CAPITULO NOVENO
RELACION PROBATORIA

9.1.- DOCUMENTALES ANEXAS:

a) Copia de ia cedula de ciudadania

b) Registro Civil de Nacimiento, expedido por la Registraduria del Estado Civil del
Tambo - Cauca.

c) Copia autentica de la Resolucién DRH 0272 de 04 de junio de 2002 por medio
de la cual se le acepto la renuncia a partir del 20 de agosto de 2002,

d) Copia Autentica de la Resolucion No. 118 del 04 de Julio del afio 2002,
expedida por EL RECTOR ENCARGADQ DE LA UNIVERSIDAD DEL CAUCA
por medio de la cual se le reconoce el beneficio pensional al sefior HECTOR
HEBER FERNANDEZ GALLARDO.

e) Reclamacion Administrativa, calendada el 22 de abril del afio.

f) Copia Autentica del Acto Administrativo - Oficio 5.1.2/122 fechado el 06 de
mayo del afio 2016 suscrito por La Profesional Especializada — Pensiones de la
UNIVERSIDAD DEL CAUCA, negéandole la Reliquidacién de la pension al
actor.

g) Original que certifica los salarios, expedida por La Profesional Especializada de
la Division de Talento Humano de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

h) Original del oficio 5.1.7.1/081, fechada el 16 de mayo de 2013, que certifica las
mesadas pensidnales expedida por Divisién de Gestién del Talento Humano
de la UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

i) Copia Integra y autentica de Ia carpeta Administrativa.

9.2.- DOCUMENTALES POR SOLICITAR:

Conforme a la Ley 1395 de 2010, la entidad demandada deber4 anexar con la
contestacion de la demanda: 1) Copia auténtica e integra de los documentos que obran
en la Hoja de Vida laboral y pensional del actor; 2) Copia auténtica de los Acuerdos No.
05 del 29 de enero de 1979, 071 de 21 de diciembre de 2000 y Acuerdo 019 de 22 de
junio de 2010 (del Consejo Superior de la Universidad del Cauca); 3) Certificacion de
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tiempo de servicios del demandante, indicando fecha de ingreso, fecha de su retiro del
servicio y certificacion indicando si el demandante estaba inscrito en carrera
administrativa. . 4) Certificado laboral y Certificado de salarios devengados durante los
ulimos diez afios con todos los factores salariales devengados mes a mes, asi como los
descuentos hechos a la seguridad social.5) Pago de las mesadas pensionales mes por
mes desde que adquirié el Derecho hasta la fecha y se sirva indicar si es empleado
Publico.

2.- Copia integra y autentica de la Resolucion 308 del 7 de febrero del afio 1997 ya que
esta a pesar de haber sido solicitada no se suministro y la allegada se encuentra borrosa.

X.- CAPITULO DECIMO
ANEXOS

a) Poder conferido a la suscrita en legal forma.

b) Los documentos que obran como tales en el acapite de relacion probatoria documental
anexa.

c) Tres copias de la demanda y sus anexos para traslados para el Ministerio Publico, La
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y para la entidad demandada.

d) Copia simple de la demanda para el archivo.

Xl.- CAPITULO DECIMO PRIMERO
PROCEDIMIENTO

Se daré a esta demanda el tramite sefialado en el Art. 206 ys.s.del C.CA.
Xii.- CAPITULO DECIMO SEGUNDO
DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES

La UNIVERSIDAD DEL CAUCA y la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA
UNIVERSIDAD DEL CAUCA en liquidacion hoy FONDO DE PENSIONES DE LA
UNIVERSIDAD DEL CAUCA, podran ser notificadas en la calle 6 No. 4-70 de esta ciudad
Tel 8209900.

El demandante sefior HECTOR HEBER FERNANDEZ GALLARDO en la Carrera 23 Nro.
7-71 B/ Jose Maria Obando. Tel. 8212619

Al Ministerio Pablico en la direccién acostumbrada por el Despacho o en la Calle 4 Nro. 0-
83.

A la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en la carrera 7 Nro. 75-686 Piso2y3
de la ciudad de Bogota.

La suscrita en la Calle 2 No. 2-18 Barrio Loma de Cartagena de Popayan Cauca
Del Juez, con todo respeto,

mrrpore b m//ﬂé’ i
MP.:Fé MARG MAR Z PENA
C.C. No. 34.527.856 de Popayéan

T.P. No. 111.358 del C.S.dela J.




