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EXPEDIENTE: 19-001-33-33-008-2017-00314-00

ACTOR: HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA ndm. 144

1.- ANTECEDENTES.

1.1.- La demanda.

El sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ identificado con la C. C. nro.
10.526.194, a través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, formulé demanda en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL, la que a partir de ahora
denominaremos UGPP, pretendiendo la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos a través de los cuales le fue reconocida la pension de vejez y resueltas
en forma negativa las solicitudes posteriores de reliquidacién de la prestacion, por
cuanto en su concepto, no fueron incluidos en estos la totalidad de los factores de
salario que aquél percibio en el afio anterior al retiro del servicio.

Pretende el actor, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene la reliquidacién
de la pensién con la inclusion de todos los factores devengados durante el afio
preliminar a la fecha de retiro (1° de enero a 31 de diciembre de 1994), y que se
paguen las sumas adeudadas debidamente indexadas e intereses moratorios.

Como base factica de las pretensiones, se indic6 en la demanda que la UGPP
reconocio y ordend el pago de una pension de vejez en favor del accionante, sin tener
en cuenta el régimen de transicidén que le cobija, que implica incluir en la liquidacion de
la prestacion todos los factores que aquel deveng6 en el Gltimo afio en que prestod sus
servicios, posicion que se mantuvo al decidirse los recursos interpuestos contra el acto
administrativo de reconocimiento pensional, y las solicitudes de reliquidacion y de
extension de jurisprudencia posteriormente elevadas.

Como normas violadas se invocaron las leyes 33 y 62 de 1985, decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
donde se ha realizado el estudio del principio de favorabilidad de la ley y las
sentencias de unificacién del Consejo de Estado.
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En el concepto de violacion, se argumentd que, los actos demandados se encuentran
viciados de nulidad por el hecho de quebrantar los principios de favorabilidad laboral —
in dubio pro operario-, la condicién mas beneficiosa para el trabajador y el amparo de
los derechos adquiridos.

1.2.- La oposicion por parte de la UGPP.

Asistida de mandatario judicial, la UGPP contesto6 la demanda, indicando, en sintesis,
que la liquidacién de la prestacion reconocida al actor se encuentra ajustada a
derecho, al haberse aplicado en su integridad los porcentajes y factores salariales
respecto de los cuales efectu6 aportes, conforme al mandato contenido en la Ley 100
de 1993.

Agrego que, en efecto, el régimen de transicion fue aplicado en la situacion pensional
del sefior Folleco Benitez, y para determinar el IBL se debi6 tener en cuenta la base
de liquidacion de los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado,
conforme lo dispone el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sostuvo que, conforme a lo indicado, para el reconocimiento pensional del actor se
tuvo en cuenta las normas especiales aplicables, consagradas en las leyes 33 y 62 de
1985, 100 de 1993 y en el Decreto 1158 de 1994.

Por lo anterior, se opuso a las pretensiones elevadas, formulando como excepciones
las denominadas: “inexistencia de obligacién demandada y cobro de lo no debido”,
“ausencia de vicios en los actos administrativos demandados”, “prescripcion”,
“subrogacion legal”, y “compensacion”, argumento exceptivo frente al cual la parte
actora guardo silencio.

1.3.- Recuento procesal.

La demanda fue presentada el 26 de octubre de 2017 y admitida mediante auto
interlocutorio nim. 3 del 15 de enero de 2018, procediendo a su debida notificacion.

Surtidos los traslados de la demanda y de las excepciones propuestas, mediante
providencia del 5 de agosto de 2019 se programd la audiencia inicial para el 24 de
marzo de 2020, sin embargo, consecuencia de los ajustes normativos procesales
derivados del estado de emergencia econémica, social y ecolégica declarado por el
gobierno nacional, y atemperados a lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 806 del
4 de junio de 2020, por catalogarse este asunto como de puro derecho y ademas obrar
material probatorio suficiente para definir el litigio, mediante auto del 1° de julio de esta
anualidad se dispuso correr traslado de alegatos, cuyo término fenecio el 22 de julio de
2020.

1.3.1.- Los alegatos de conclusion vy el concepto del Ministerio Publico.

A esta instancia del juicio, la parte actora solicitdé que se acceda a las pretensiones de
la demanda, aplicando la prospectividad como excepcion a la regla general de
aplicacion retrospectiva, inclusive de la sentencia del Consejo de Estado del 28 de
agosto de 2018, teniendo en cuenta las fechas en que fue puesto en marcha el
proceso y cuando sucede el cambio jurisprudencial en materia pensional, dado que las
pretensiones de la demanda se basaron en el precedente vigente al momento de
actuar ante la jurisdiccién, que considera efectiviza los principios y derechos
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constitucionales, como lo son el principio pro homine o pro persona, igualdad,
coherencia y estabilidad en el ordenamiento juridico, inescindibilidad de la norma,
debido proceso, seguridad juridica, confianza legitima, entre otros. lgualmente solicitd
gue no se imponga condena en costas.

Por su parte, la defensa de la entidad accionada en sus alegatos, refiri6 que las
pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar, como quiera que el
demandante solicita el reconocimiento de una reliquidacion a la pension de vejez con
la inclusién de todos los factores salariales devengados el Ultimo afio de servicios a
pesar de haber cumplido con su estatus de pensionado el 26 de mayo de 2003, por lo
que, insiste, de acuerdo con la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, se debe
aplicar el régimen de transicidon establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y
de esta manera, de conformidad con lo previsto en el inciso 3° de la citada norma, el
IBL no hace parte de la transicion y los factores a tener en cuenta en la liquidacién de
pension son los enlistados taxativamente en la ley y sobre los cuales hubiere cotizado
el afiliado.

El Ministerio Publico no emitié concepto dentro del presente asunto.

2.- CONSIDERACIONES.

2.1.- Presupuestos procesales de competencia y caducidad del medio de control.

Por la naturaleza del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
fecha de presentacion de la demanda y el lugar de prestacion del servicio del actor,
este Juzgado es competente para conocer de este asunto en primera instancia,
conforme a lo previsto en los articulos 140, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 de la Ley
1437 de 2011.

El articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 establece la oportunidad para presentar la
demanda, y tratandose del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
el numeral 2.d., expresa que se debera instaurar dentro del término de cuatro (4)
meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion
0 publicacion del acto administrativo. Empero, igualmente el mismo articulado
establece que la demanda puede ser presentada en cualquier tiempo, cuando se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periédicas,
aspecto que ha sido abordado en la jurisprudencia del Consejo de Estado’.

De acuerdo con lo expuesto, es dable concluir que el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho impulsado por el sefior Héctor Folleco no ha caducado,
atendiendo que la demanda busca la reliquidacién de una prestacion periédica, como
lo es la pensién de vejez a él reconocida.

2.2.- Problema juridico.

El problema juridico se centrara en determinar si los actos administrativos
demandados se encuentran ajustados a derecho, o si, por el contrario, le asiste razén
al sefior Héctor Dario Folleco Benitez en cuanto a que estos se encuentran viciados
de nulidad por el hecho que tanto al momento de reconocer en su favor la pensién de

1 CONSEJO DE ESTADO- SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A" — C. P.: JAIME MORENO GARCIA — sentencia del 12 de octubre
de 2006 -Radicacion N° 73001- 23-315- 000- 2001- 02277-01 No. Interno: 4145-05 P3.
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vejez, como al resolver sobre las solicitudes de reliquidacion de la prestacién, se
determind la no inclusion de todos los factores de salario por él devengados en el
altimo afo de servicios.

2.3.- Marco juridico.

Como fuentes del derecho para proferir esta sentencia se tendran en cuenta las leyes
33y 62 de 1985y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y las reglas jurisprudenciales contenidas en los siguientes pronunciamientos:

v' Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, del 28 de agosto de 2018, expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-
01, medio de control: nulidad y restablecimiento del derecho, demandante:
Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, demandado: Caja Nacional de
Prevision Social E.I.C.E. en Liquidacién, en la cual en forma unificada la
Corporacion sento las reglas de interpretacion que debe darse al articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicibn en materia
pensional.

v' Sentencias C-258 de 2013 y SU-023 de 2018 de la Corte Constitucional.
2.4.- Tesis.

El Despacho accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda por considerar
que los actos administrativos objeto de control jurisdiccional no se encuentran
ajustados a la legalidad.

Se sustentara la tesis bajo los siguientes argumentos: (i) Lo probado en el proceso; (ii)
La falsa motivacion como causal de nulidad de los actos administrativos; (iii) Ley 100
de 1993 y régimen de transicién en materia de pension de vejez; (iv) De la liquidacion
de la pension reconocida bajo la Ley 33 de 1985; y (v) Juicio de legalidad de los actos
administrativos enjuiciados.

2.5.- Razones de la decision.

PRIMERA.- Lo probado en el proceso.
> El sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ nacio el 26 de mayo de 1948.

» El sefior FOLLECO BENITEZ laboré desde 16 de agosto de 1974 y se retir6 del
servicio a partir del 31 de diciembre de 1994. Durante ese afio deveng6 jornal —
devengado, horas extras y recargo, prima de alimentacion, y bonificacion por
servicios + prima de vacaciones.

> El sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ adquiri6 el estatus juridico de
pensionado el 26 de mayo de 2003.

» Por medio de la resolucion nro. 7364 de 12 de marzo de 2004 CAJANAL
reconocio y ordend el pago de una pension mensual vitalicia por vejez en favor
del sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ por el valor de $ 520.153
mensuales, efectiva a partir del 26 de mayo de 2003. Para ese fin se tuvo en
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cuenta como factores de salario, la asignacion basica y horas extras,
debidamente actualizadas. Asimismo, el 75 % del promedio devengado sobre
el salario promedio de 6 afios.

» A través de la resolucion nro. 39730 del 24 de noviembre de 2005, CAJANAL
revocoO el acto administrativo anteriormente citado, y reconocid el pago de la
mesada pensional del sefior FOLLECO BENITEZ por un monto mayor, esto es,
$ 589.831.65 mensuales, pero manteniendo los mismos factores de salario
base de liquidacion.

» EI 10 de diciembre de 2013 el sefior Folleco Benitez solicité ante la UGPP la
religuidacién de la pension, con inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicio con base en la sentencia SU de
agosto 4 de 2010 del Consejo de Estado (Extension de la jurisprudencia),
solicitud que le fue negada por medio de la resolucion RDP 000188 del 7 de
enero de 2014.

» Mediante el Auto nro. ADP 010906 del 11 de noviembre de 2014 NOT_PD
60484, se informo al sefior FOLLECO BENITEZ que la resolucién RDP 000188
del 7 de enero de 2014 habia cobrado firmeza y por lo tanto no habria lugar a
futuros pronunciamientos sobre el tema y ordend el archivo de la peticion
radicada por el actor el 29 de julio de 2014.

» EI 26 de noviembre de 2014 el sefior FOLLECO BENITEZ present6 un derecho
de peticién de informacion a la UGPP, solicitando que le sean resueltas las
peticiones que presenté anteriormente y se le dé mas informacion sobre su
caso, también solicitd que se declare agotada la via gubernativa para poder
acceder a la jurisdiccion.

» El actor interpuso recurso de reposicion y apelacion frente al Auto nro. ADP
010906 del 11 de noviembre de 2014, mediante escrito presentado el 30 de
diciembre de 2014, el cual fue resuelto con el Auto nro. ADP 000704 de 28 de
enero de 2015 NOT_PD 75764, la UGPP se pronuncié sobre el recurso
interpuesto, sefalandole que no proceden por cuanto es un acto de mero
tramite y que contra este no procede recuso alguno segun la ley.

» Luego, la UGPP expidi6 la resolucién nro. RDP 008043 de 27 de febrero de
2015, por la cual le niega la reliquidacion de pensién al sefior FOLLECO
BENITEZ, en el entendido que el peticionario alega tener derecho a la inclusion
de unos factores que no se encuentran en la normatividad que se tiene en
cuenta para liquidar su pension de vejez.

» El actor interpuso los recursos de reposicion y apelacion contra la citada
resolucion nro. RDP 008043 mediante escrito presentado el 9 de abril de 2015.
Mediante el Auto ADP 003598 del 28 de abril de 2015, la UGPP se pronuncio
sobre los recursos presentados por el actor manifestando que no se
presentaron con los requisitos que dictamina la ley, y que por lo tanto estaban
fuera de la oportunidad procesal para que fueran presentados y resueltos.

» Posteriormente, el actor presentd derecho de peticion a la UGPP alegando que
se generaron nuevos hechos que deben ser considerados para la reliquidacion
de su pension de vejez, y la UGPP mediante resolucién RDP 007690 del 22 de
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febrero de 2016, niega nuevamente la solicitud previo estudio detallado de las
actuaciones que se han surtido en el caso y recalcando que no le asiste
derecho para que se modifiqgue su mesada pensional con inclusiéon de nuevos
factores.

» Mediante escrito presentado el 31 de marzo de 2016 el actor interpuso recurso
de reposicion y apelacion frente a la Resolucion RDP 007690 del 22 de febrero
de 2016, y la UGPP resolvié el recurso de reposicion mediante resolucion nro.
RDP 017752 del 3 de mayo de 2016, confirmando todos los acépites que se
expusieron en la resolucion recurrida, ordenando de paso enviar a superior
jerérquico, para que se resuelva el recurso de apelacion interpuesto. Asi, a
través de la resolucién RDP 020804 de 27 de mayo de 2016, la UGPP resuelve
el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la Resolucion RDP
007690 de 22 de febrero de 2016, confirmando la decisién, por lo tanto,
negando la reliquidacion de la pensién de vejez y declara como agotada la via
gubernativa.

» El actor presenté otro derecho de peticion insistiendo en que se reconsidere la
decision de reliquidar su pension de vejez con la inclusién de los factores
alegados, mediante escrito presentado el 2 de noviembre de 2016, negada
nuevamente por la UGPP mediante la resolucién RDP 010506 de 15 de marzo
de 2017, frente a la cual el actor interpuso recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacion. Mediante la resolucibn RDP 020428 de 17 de mayo de 2017, la
UGPP resuelve el recurso de reposicion interpuesto, confirmando todos los
acapites que conforman la resolucién recurrida, y ordenando enviar al superior
jerarquico para que resuelva el recurso de apelacion. Asi, a través de la
resolucion RDP 025327 de 15 de junio de 2017 la UGPP resolvi6 el citado
recurso de apelacion, confirmando todos los acapites de la resolucion
recurrida.

SEGUNDA.- La falsa motivacidn como causal de nulidad de los actos administrativos.

Ahora bien, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 establece como una de las
causales de nulidad de los actos administrativos, la falsa motivacion.

"Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infracciéon de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio...”

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 8 de febrero de 2009, expediente
15298, Consejera Ponente Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, dijo:

"(...) Sobre esta causal de anulacién la Sala ha precisado que es el vicio que
afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes
legales y de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es
decir, que las razones expuestas por la Administracién al tomar la decision, sean
contrarias a la realidad.

La causa o motivo de los actos administrativos (elemento causal) se conforma
de los fundamentos de hecho y de derecho que son los que determinan la
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decision que la Administracion adopta, asi cuando existe falsa motivacion, se
entiende que la sustentacion factica en que se apoya no corresponde a la
realidad”.

TERCERA.- Ley 100 de 1993 vy régimen de transicion en materia de pension de vejez.

La Ley 100 de 1993 regul6 el sistema de Seguridad Social Integral con el propésito de
lograr mayor cobertura. Su vigencia inicié el 1° de abril de 1994 y derog6 las normas
gue le fueran contrarias.

El articulo 33 ejusdem modificé los requisitos para acceder a la pension de vejez en
los siguientes términos: i) tener 55 afios de edad si es mujer, o 60 afios si es hombre;
y haber cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo:

"Articulo 33. Requisitos para obtener la pension de vejez. Para tener derecho a
la pension de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer, o sesenta
(60) afios de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo”.

Ahora bien, el articulo 36 de la mencionada ley establecié un régimen de transicion
que cobijaba a los trabajadores que, debido a su edad o al tiempo que habian
trabajado, tenian expectativas legitimas de acceder a la pension de vejez una vez
acreditaran los requisitos que se encontraban dispuestos en otras normas, por lo que
determing lo siguiente:

"Articulo 36. Régimen de transicién. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos
afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

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

De esta manera, establecié que, las personas que al momento de entrar en vigencia
dicha norma estuvieran i) afiliadas al Sistema General de Pensiones vy ii) tuvieran 35
aflos de edad o mas en el caso de las mujeres, o 40 afios o mas para los hombres; o
i) 15 aflos o mas de servicios, consolidarian el derecho a la pension de vejez de
acuerdo a los requisitos exigidos por el régimen anterior al que se encontraran
afiliados.

Asi las cosas, para que una persona fuera beneficiaria de las normas de transicion,
debiera acreditar la edad o el tiempo de servicios requerido, y estar afiliada al Sistema
de Seguridad Social para el 1° de abril de 1994. Por lo tanto, quienes pretendian
acogerse a este debian cotizar a cualquier régimen pensional vigente para la época,
en tanto que la finalidad de la norma era garantizar a las personas que habian
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cotizado al sistema durante cierta cantidad de tiempo, el acceso a la pension de vejez
bajo las condiciones anteriores.

Por su parte, la Ley 797 de 2003 “Por la cual se reforman algunas disposiciones del
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales” modifico
en algunos aspectos la Ley 100 de 1993, y respecto al tema que nos ocupa, en su
articulo 9° dispuso que el articulo 33 de tal normativa seria modificado, y en
consecuencia, incrementaria a 57 afios para las mujeres y a 62 para los hombres la
edad para acceder a esta prestacion. En el mismo sentido, el nUmero de semanas
cotizadas vari6, puesto que a partir del 1° de enero de 2005 aumento en 50, y desde el
1° de enero de 2006 aumentd en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 en el 2015.
Veamos:

"Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a
la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) ahos si es hombre. A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se
incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y
dos (62) ahos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A
partir del 1° de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara en
50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”.

Luego, el legislador expidié el Acto Legislativo 01 en el afio 2005, a través del cual le
impuso un limite temporal al régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, de
esta forma, en el paragrafo transitorio 4° establecid que este no podria extenderse
mas allad del 31 de diciembre de 2010, excepto para los trabajadores que al ser
beneficiarios del mismo, tuviesen al menos 750 semanas cotizadas o0 su equivalente
en tiempo de servicios al 29 de julio de 2005 (fecha que entrd en vigencia la citada
reforma constitucional), caso en cual se mantendria hasta el 31 de diciembre de 2014.

Lo anterior implica que las personas que pretendieran estar amparadas por el régimen
de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 mas alla del 31 de diciembre de 2010,
debian haber alcanzado un nimero minimo de cotizaciones con anterioridad al limite
temporal impuesto por el mencionado Acto Legislativo (750 semanas o su equivalente
al 29 de julio de 2005).

Por ende, las personas que hayan logrado acogerse al régimen de transicion de
acuerdo con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, anteriormente
citado, tendran como régimen pensional aquel en el que estuviesen afiliados.

De lo expuesto es posible concluir que en la actualidad aquellas personas que a 1° de
abril de 1994 i) estaban afiliadas a un régimen de pensiones; ii) contaban con 35 afios
0 mas en el caso de las mujeres o 40 aflos o0 mas para los hombres, o 15 afios de
servicios cotizados; y iii) cumplieron con los requisitos temporales y de cotizaciones
del Acto Legislativo 01 de 2005, son beneficiarias del régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.
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CUARTA.- Marco jurisprudencial de la liquidacion de la pensién de jubilacién
reconocida bajo el amparo de la Ley 33 de 1985.

En la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa se ha dilucidado la
forma de determinacion del monto y del ingreso base de liquidacién frente a las
pensiones de los beneficiarios del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

Asi, en sentencias C- 258 de 2013 y SU- 230 de 2015 de la Corte Constitucional, se
entendié que tal ingreso base de liquidacién debia calcularse conforme al inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, que a los beneficiarios de este régimen de
transicion se aplicaba la edad y el tiempo de servicios previstos en el régimen
pensional anterior pero el ingreso base de liquidacién seria el estipulado en la Ley 100
de 1993.

Este mismo criterio fue adoptado en sentencia de unificacién del Consejo de Estado,
de 28 de agosto de 2018, radicado 2012-000143-01, en la que, frente a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de
transicion en materia pensional, sent6 las siguientes reglas jurisprudenciales:

“"Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de
transicion pensional, lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985,

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de
la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) ahos, el ingreso base de liquidacién sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez (10) afos anteriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez
de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son unicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas
en esta providencia, en relacion con los temas objeto de unificacién, son
obligatorias para todos los casos en discusion tanto en via administrativa como
judicial, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.
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Tercero: Las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de
transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, no pueden considerarse que lo fueron con abuso del derecho
o fraude a la ley”.

Cabe resaltar que, en la sentencia, el Consejo de Estado fue enfatico en que para la
liquidacion de las pensiones solo deben incluirse los factores salariales sobre los que
se haya realizado el aporte o cotizacion, de conformidad con las previsiones del
articulo 48 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto legislativo 01 de 2005.

Lo anterior implicé que dicha Corporacién revaluara la interpretacion que habia
asentado en sentencia de 4 de agosto de 2010, en el sentido que la Ley 33 de 1985 no
seflalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, lo que, en su sentir,

n

. va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.
(va que) La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afio de servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que ‘constituyen salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa
la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisté los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base”.

Significa lo anterior, que las pensiones de las personas beneficiarias del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, se rigen con la aplicacion de las leyes 33 y 62 de
1985 en cuanto a la edad, monto y tiempo de servicios, y de conformidad con el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en lo referente al ingreso base de
liguidacion, y en este solo se incluirdn los factores salariales sobre los que se hicieron
los aportes a pension.

El Consejo de Estado advirti6 que las reglas de unificacién descritas son obligatorias
para todos los casos en discusién tanto en via administrativa como judicial, lo que en
concordancia con lo previsto en el articulo 102 de la Ley 1437 de 2001, impone a los
jueces el acatamiento de la citada sentencia.

Por lo tanto, este Despacho acatando la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado, recogié a partir de dicha providencia la regla que venia aplicando para la
liguidacion de las pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, atendiendo el precedente
contencioso administrativo y constitucional, la regla general aplicable a las personas
gue se encontraban en régimen de transicion, segun el articulo 36 de la Ley 100,
consiste en preservar (i) la edad (55 o 60 afios de edad), (ii) el tiempo de servicios (20
afos) y (iii) la tasa de remplazo o monto (75 %) del régimen vigente al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Y en relacion con el ingreso base de
liguidacion, se aplicard lo previsto en el régimen general de pensiones, esto es, el
promedio actualizado de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
en el tiempo que les hiciere falta para ello si faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho a la pension, y si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de
liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, también
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actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor,
segun el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y las subreglas fijadas
por el Consejo de estado en la sentencia de unificacion dictada el 28 de agosto de
2018 anteriormente citada.

QUINTA.- Juicio de legalidad de los actos administrativos enjuiciados.

Descendiendo al caso en estudio, estd acreditado que el accionante es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por tener, al 1°
de abril de 1994, fecha de su entrada en vigencia, mas de quince afios de servicios
cotizados, pues ello se verifica desde el 16 de agosto de 1974, y mas de cuarenta
afos de edad, por haber nacido el 26 de mayo de 1948.

En consecuencia, el régimen pensional aplicable al accionante es el previsto en la Ley
33 de 1985, lo que no se discute por los extremos procesales, no obstante, para
efectos de obtener el ingreso base de liquidacién, la entidad demandada tuvo en
cuenta lo dispuesto en el régimen general de pensiones, es decir, una tasa de
reemplazo del promedio de cotizacion durante los udltimos 10 afios anteriores al
reconocimiento pensional, o que constituye precisamente el punto de inconformidad
de la demanda, y de ahi la pretension de reliquidacion pensional en el sentido de que
se mantenga la aplicacion del ingreso base de liquidacion de la citada Ley 33 de 1985.

Considera entonces el Despacho que, bajo el criterio jurisprudencial actual, es viable
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda, ya que como se indicd, la
posicion del sefior FOLLECO BENITEZ se ajusta a la regla jurisprudencial unificada,
actual y aplicable al caso en estudio, pues, se itera, en esta se establecié que a los
beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, se les aplica la
normatividad pensional anterior en cuanto a la edad, el tiempo de servicios y el monto,
pero no sobre el ingreso base de liquidacion ni sobre los factores salariales, aspectos
que se regulan entonces por lo dispuesto en los articulos 21 o 36 de la Ley 100 de
1993 y por el Decreto 1158 de 1994. Ademas, en la sentencia de unificacion se indico
que conforme las leyes 33 y 62 de 1985, los factores se encuentran contemplados de
manera taxativa y no enunciativa.

Lo anterior conlleva a que la pension del actor, beneficiario del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, deba liquidarse con el ingreso base de liquidacién y los
factores contemplados en dicha norma y en el Decreto 1158 de 19942, debiendo ser

2 “ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedara asi:
"Base de cotizacion".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al
mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados;
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incluido, por tanto, el factor “bonificacion por servicios prestados”, que aquel devengé
durante el afio 1994, dejando ver, entonces, la falsa motivacion en la expedicion de los
actos enjuiciados, como causal de nulidad.

Lo anterior por cuanto la sentencia de unificacion varié el criterio jurisprudencial
contenido en el pronunciamiento de agosto de 2010, pues se considerd que las leyes
33y 62 de 1985, ya no contienen los factores de manera enunciativa, sino taxativa; es
decir que, para la liquidacion de las prestaciones, solo deben incluirse los factores alli
previstos.

Por estas razones tiene derecho el accionante a que se le reliquide la pension con la
inclusién del factor de salario en estudio, por lo que este Despacho accedera a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a este aspecto se refiere.

3.- Actualizacion de las sumas a reconocer.

Las sumas dejadas de pagar que conforman el retroactivo pensional por concepto de
la reliquidacion de las mesadas pensionales de vejez a favor del sefior FOLLECO
BENITEZ deberan ser indexadas, de acuerdo con el articulo 187 CPACA, utilizando la
siguiente férmula acogida por el Consejo de Estado:

R =R.H. ’I'NDICE FINAL
INDICE INICIAL

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
que es el correspondiente a las sumas dejadas de pagar mes a mes, por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la
fecha en que debi6 hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la féormula se aplicara separadamente, mes
por mes empezando por la primera mesada pensional que se dejo de devengar.

4.- El reconocimiento de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1991.

El articulo 141 de la Ley 100 de 1991 dispone el reconocimiento de intereses
moratorios como consecuencia de la mora en el pago de las mesadas pensionales,
intereses que han sido entendidos como una forma de conminar a la entidad
encargada de pagar las mesadas pensionales de forma oportuna, una vez se
reconoce la pension, con la finalidad de proteger a los pensionados.

Bajo ese entendido, habra lugar al reconocimiento de intereses moratorios en caso de
mora en el pago de las pensiones y que tienen como origen el fendmeno laboral de la
jubilacion, la vejez, la enfermedad o la sustitucién por causa de muerte, sin importar
bajo la vigencia de qué normatividad se le reconoce su condicién de pensionado, sin
embargo, su reconocimiento solo resulta procedente cuando por parte de las
entidades de seguridad social, se presenta una mora en el pago de las mesadas
pensionales reconocidas a favor de los pensionados.
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En tal sentido, no se acredita en el presente asunto, que la entidad demandada haya
incurrido en mora en el pago de la pension reconocida al sefior HECTOR DARIO, por
lo que no es posible acceder a esta pretension.

5.- Prescripcidn de las diferencias pensionales.

Sobre este punto debemos sefialar que el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969,
dispone:

"Art. 102.- Prescripcion de acciones. 1. Las acciones que emanan de los
derechos consagrados en el decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescriben
en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

Por su parte, el articulo 94 de Cddigo General del Proceso, reza:

“ARTICULO 94. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la
prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio
de aquélla o el de mandamiento ejecutivo se notifigue al demandado dentro del
término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales
providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos sélo se
produciran con la notificacion al demandado... (...)".

Respecto de la prescripcion trienal, se dira que como quiera que el reconocimiento
pensional se dio el 12 de marzo de 2004, se tiene que la prescripcion se interrumpié en
ese momento, pero solamente por una vez, y como quiera que transcurri6 mas del
tiempo establecido para presentar la demanda, pues ello ocurrié el 26 de octubre de
2017, se tendra entonces como fecha de interrupcion de la prescripcion, esta ultima,
atendiendo lo dispuesto en el articulo 94 de Cédigo General del Proceso, de suerte que
las mesadas causadas con anterioridad al 26 de diciembre de 2014 se encuentran
prescritas.

6.- Agencias en derecho y costas del proceso.

Conforme el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuya
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso. Sin
embargo, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte accionada, a
pesar de la prosperidad parcial de la demanda, dado que el cambio del criterio
jurisprudencial sobre la reliquidacion pensional, se present6 encontrandose en curso el
presente asunto.

7.- Decision.
Por lo expuesto el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE

POPAYAN, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,
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PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de los actos administrativos enjuiciados y
contenidos en:

- Resolucion nro. 7364 de 12 de marzo de 2004 por medio de la cual CAJANAL
reconocié y ordend el pago de una pension mensual vitalicia por vejez en favor
del sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ, efectiva a partir del 26 de
mayo de 2003.

- Resolucion nro. 39730 del 24 de noviembre de 2005, por medio de la cual
CAJANAL revoco el acto administrativo anteriormente citado, y reconocié un
nuevo monto pensional en favor del sefior FOLLECO BENITEZ.

- Resolucién nro. RDP 000188 del 7 de enero de 2014 por medio de la cual la
UGPP negé al accionante la reliquidacion de la pensién, con inclusion de todos
los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio con base en la
sentencia SU de agosto 4 de 2010 del Consejo de Estado (Extension de la
jurisprudencia).

- Auto nro. ADP 010906 del 11 de noviembre de 2014 NOT_PD 60484, a través
del cual la UGPP informé al sefior FOLLECO BENITEZ que la resolucion RDP
000188 del 7 de enero de 2014 habia cobrado firmeza y por lo tanto no habria
lugar a futuros pronunciamientos sobre el tema y ordend el archivo de la
peticién radicada por el actor el 29 de julio de 2014.

- Auto nro. ADP 000704 de 28 de enero de 2015 NOT_PD 75764, mediante el
cual la UGPP negé el recurso interpuesto por el accionante contra el acto
anteriormente citado, sefialandole que no procedian por cuanto es un acto de
mero trdmite y que contra este no procedia recuso alguno.

- Resoluciéon nro. RDP 008043 de 27 de febrero de 2015, por la cual la UGPP
nego la reliquidacion de pension al sefior FOLLECO BENITEZ, en el entendido
que el peticionario aleg6 tener derecho a la inclusion de unos factores que no
se encuentran en la normatividad que se tuvo en cuenta para liquidar su
pension de vejez.

- Auto ADP 003598 del 28 de abril de 2015, con el cual la UGPP se pronuncio
sobre los recursos de reposicién y apelacion formulados por el actor contra
resolucion nro. RDP 008043 manifestando que no se presentaron con los
requisitos que dictamina la ley, y que por lo tanto estaban fuera de la
oportunidad procesal para que fueran presentados y resueltos.

- Resolucion RDP 007690 del 22 de febrero de 2016, mediante la cual la UGPP
negd nuevamente la solicitud previo estudio detallado de las actuaciones que
se han surtido en el caso y recalcando que no le asistia derecho al actor para
gue se modifigue su mesada pensional con inclusion de nuevos factores.

- Resolucion nro. RDP 017752 del 3 de mayo de 2016 mediante la cual la UGPP
resolvié recurso de frente a la Resolucion RDP 007690 del 22 de febrero de
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2016, confirmando todos los acapites que se expusieron en la resolucion
recurrida.

- Resolucion RDP 020804 de 27 de mayo de 2016, con la cual la UGPP resolvio
el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la Resolucion RDP
007690 de 22 de febrero de 2016, confirmando la decisién, por lo tanto,
negando la reliquidacion de la pension de vejez y declar6 como agotada la via
gubernativa.

- Resolucion RDP 010506 de 15 de marzo de 2017, mediante la cual la UGPP
nego al actor la solicitud de reliquidar su pension de vejez con la inclusion de
los factores alegados.

- Resolucion RDP 020428 de 17 de mayo de 2017, a través de la cual la UGPP
resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion RDP 010506
de 15 de marzo de 2017, confirmando todos los acapites que conforman la
resolucion recurrida.

- Resolucion RDP 025327 de 15 de junio de 2017 mediante la cual la UGPP
resolvio el recurso de apelacién interpuesto contra la resolucion RDP 010506
de 15 de marzo de 2017, confirmando todos los acapites que conforman la
resolucion recurrida.

Lo anterior por el hecho que tanto al momento de reconocer en favor del sefior
HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ la pension mensual vitalicia por vejez, como al
resolver sobre las solicitudes de reliquidacion de la prestacion, CAJANAL y/o UGPP
determinaron la no inclusién de todos los factores de salario por él devengados en el
ualtimo afo de servicios.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la UGPP:

. Efectuar la reliquidacion de la pension mensual vitalicia por vejez reconocida al
sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ, en el equivalente al 75 % del salario
promedio devengado durante el afio anterior al retiro del servicio, y a partir del 26 de
mayo del afio 2003, incluyendo como factor salarial la “bonificacién por servicios
prestados” que deveng6 en ese periodo.

. Pagar al sefior HECTOR DARIO FOLLECO BENITEZ la diferencia arrojada
entre el valor de lo que le ha cancelado por concepto de pension mensual vitalicia por
vejez y lo que por ese mismo concepto debia pagarle, una vez reliquidado el monto de
la misma e incrementando anualmente su valor, a partir del 26 de diciembre de 2014,
por efectos de la prescripcion declarada.

Respecto del factor que se ordena incluir y en el evento en que no se haya realizado el
respectivo aporte para el sistema de pensiones, se tendran para su liquidacién y sobre
ella dnicamente se realizaran los descuentos en el porcentaje que por ley le
corresponde asumir al sefior FOLLECO BENITEZ.

Las sumas que se causen a favor del demandante seran ajustadas en la forma
indicada en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: La UGPP dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en
los articulos 192 y 195 del CPACA.

CUARTO: Sin condena en costas, segun lo expuesto.

QUINTO: Notificar esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 de la Ley 1437
de 2011, en concordancia con lo sefialado en el articulo 295 del Codigo General del
Proceso y el articulo 8 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020.

SEXTO: En firme esta providencia, entréguese copia auténtica de la misma con
constancia de ejecutoria a la parte interesada, para los efectos pertinentes, ello a la luz
de lo dispuesto en el articulo 114 del CGP.

SEPTIMO: Archivese el expediente previa cancelacion de su radicacion, una vez
cobre firmeza esta providencia. Por secretaria liquidense los gastos del proceso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

La Jueza,
=70 R
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