Repdblica de Colombia
Rama Qadicial del Poden Pablice
Juzgade Ouce #dministnative Oral del Circuito Judicial de Tunia

Tunja, diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Demandante: Manuel Alberto Soler Gonzalez

Demandado : Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social (UGPP)

Radicaciéon : 150013333011201400121-00

Medio : Nulidad y restablecimiento del derecho

Decide el Despacho en primera instancia sobre el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, instaurado por Manuel Alberto Soler
Gonzalez, contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).

L ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, el sefior Manuel Alberto Soler Gonzalez, a través de apoderado
judicial, solicita que se declare la nulidad de los siguientes actos

administrativos:

¢ Resolucion UGM 037768 de 12 de marzo de 2012.

¢ Resolucién RDP 056475 de 12 de diciembre de 2013.
¢ Resolucién RDP 000526 de 10 de enero de 2014.

¢ Resolucion RDP 000640 de 10 de enero de 2014.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento solicita
que se ordene la reliquidacién de la pension del actor, con el promedio de todo
lo devengado en el ultimo afo de servicios, de conformidad con las Leyes 4
de 1966 y 33 de 1985, con efectos fiscales a partir del mes de noviembre de
2009. Asi mismo, demanda que se efectiien los respectivos ajustes a la
pension del actor, a partir del afio siguiente a la adquisicidn del estatus
pensional y hasta cuando se le incorpere en némina con el nuevo valor, por

tratarse de obligaciones de tracto sucesivo.

Finalmente, pide que se ordene el reconocimiento liquidacién y pago de
los intereses de mora; que se ordene el cumplimento de la sentencia conforme
a lo establecido en el articulo 189 y 192 del CPACA y que se condene en

costas a la demandada.

2. Hechos

El apoderado de la parte actora refiere que el demandante laboré al
servicio del Departamento de Boyaca entre el 14 de octubre de 1972 y el 22
de marzo de 1983 y al servicio del Hospital San Rafael de Tunja del 20 de julic
de 1983 al 27 de mayo de 2004, entidades que cotizaron para pension, ante

la Caja Nacional de Prevision Social.

Refiere que mediante Resolucién No. 51639 de 2 de mayo de 2011, se
negd la pension de jubilacidn del actor, quien interpuso recurso de reposicion,
el cual fue resuelto a través de Resolucion UGM 037768 de 12 de marzo de
2012 (f. 12 s.) con la cual se reconocidé y ordené el pago de una pensién de

jubilacién a favor del actor, efectiva a partir del 3 de noviembre de 2009.

Aduce que través de peticién radicada el 3 de diciembre de 2013, se
solicitd la reliquidacion de la pension, solicitando la inclusién de todos los
factores salariales, la cual fue denegada mediante Resolucidén RDP 056475 de
12 de diciembre de 2013 (f. 20 s.), acto frente al cual se interpusieron los
recursos de reposicidn y apelacién, que fueron desatados a través de
Resoiuciones RDP 000526 y RDP 000640 de 10 de enero de 2014, actos

administrativos a traves de los cuales se confirmé la decisién impugnada.
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Finalmente sefala que la parte actora elevo solicitud para que se revisara
la liguidacién de |la pensién, la cual fue resuelta mediante auto No. ADP 03645
de 8 de abril de 2014, en el que se negd la solicitud, bajo el argumento que no
se aportarcn nuevos elementos de juicio que modifiquen la decision adoptada

en los actos anteriores.

3. Normas Violadas y Concepto de la Violacion

Afirma que si bien es cierto, la Entidad demandada reconoce que el
demandante es beneficiario del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debit liquidar la pension atendiendc a lo
dispuesto en la Ley 33 de 1985, esto es, en el equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) incluyendo todos los factores que constituyen salario,

devengados durante el ultimo afic de servicios.

Esgrime que como la Entidad liquidd la prestacion atendiendc a lo
dispuesto en el Decreto 1158 de 1994, incurrié en error, con {o cual se vicld el
principio de inescindibilidad, que obliga la aplicacién integral de la norma

anterior, que en esta caso es la Ley 33 de 1985.

Explica que con las decisiones demandadas se desconoce la jurisprudencia
de! Consejo de Estado y de la Corte Constitucicnal, las cuales han fijado las
directrices para establecer la base de liquidacion de las pensiones de quienes se
encuentran amparados por el régimen de transicion. Agrega que la interpretacion
que debe darse a la Ley 33 de 1985, madificada por la Ley 62 del mismo afio,
segun la cual dichas disposiciones no enlistan de forma taxativa los factores
salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que es posible
incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccién
de los descuentos por aportes que dejaron efectuarse, es la que permite la

efectividad y garantia de los derechos y garantias laborales.
Finalmente refiere que acorde con la jurisprudencia, las primas de navidad y
de vacaciones aungue son prestaciones sociales, constituyen factor de salario

para efectos de liquidar las pensiones.

4. Contestacion de la demanda
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La apoderada judicial de la parte accionada contestd la demanda en los

siguientes términos (f. 79 s.):

Manifiesta que aunque el accionante es beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1893, el ingreso base de
liquidacion y los factores a tener en cuenta, son los establecidos en el Decreto
1158 de 1994, entre los cuales no se encuentran los factores solicitados en la
demanda, ademas que no tienen relacidon directa con el servicio, por lo que no

constituyen salario.

Aduce que la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013 sefial6 que
una interpretacion que permita la inclusién de todos los factores sin que se
tenga en consideracion si estos tienen el caracter remunerativo o si sobre
estos se realizé cotizacion al Sistema General de Pensiones es
inconstitucional, pues va en detrimento del principio de solidaridad que rige la
seguridad social y que las pensiones de los empleados oficiales se liquidan
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los

aportes.

Formula las siguientes excepciones:

4.1. Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido

Aduce que la accionada reconocié y pagé la pensién de conformidad con
las normas aplicables, pues se respeto la edad, el tiempo de servicio y el monto
del régimen anterior, pero en io atinente a la base se siguieron los parametros
establecidos en la Ley 100.

4.2. Inexistencia de vulneracioén de principios constitucionales

Refiere que la Entidad actud con sujecion a las normas, por lo que no se
puede hablar de violacion a principios constitucionales o legales y tampoco de

derechos fundamentales.

4.3. Prescripcion de mesadas
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Manifiesta que en casoc de una eventual condena se debe declarar la
prescripcion de las mesadas o sumas causadas con anterioridad a los tres

anos de la presentacién de la demanda.

Il. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante autoc de fecha 22 de mayo de 2014
(fl.35 s), ordenandc notificar personalmente a la Unidad Administrativa
Especial De Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social-UGPP. (fl.46).

Mediante autc de 9 de julio de 2015, se fij6 fecha para llevar a cabo
audiencia inicial (fl. 100), la cual se efectué el 13 de agosto de 2015 (fl. 105 s).
El dia & de noviembre de 2015, se realizé audiencia de pruebas (fl. 247 s),
lograndose el recaudo probatorio, en la referida diligencia se dispuso

prescindir de la audiencia de alegacicnes y juzgamiento.

1. Alegatos de conclusion

El apoderado de la parte actora presenté escrito de alegatos (fls. 251-
254) reiterando los argumentos de la demanda dirigidos a explicar que el
demandante esta cobijadc por el régimen de transicién del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por lo que su pensidn debe ser reliquidada con todos los
factores salariales devengados en el (ltimo afno de servicios, en atencion a los

principios de favorabilidad e inescindibilidad y al precedente jurisprudencial.

La apoderada de la entidad demandada presenté alegatos de
conclusion en el término sefialado para el efecto (fls. 255-260). Insiste en todos
los fundamentos y consideraciones esbozados en la contestacién de la
demanda y agrega que en el presente caso debe darse aplicacién a la
Sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, M.P. Jorge Pretelt Chaljub, en la
que la Corte Constitucional “...reitera la interpretacion correcta del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que establece el régimen de transicion, y ratifica la posicion que
tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como la misma Corle
Constitucional-en sentencias C-258/13, T-892/13 y T-078/14- han tenido al respecto,

y que soporta la posicion asumida por la Entidad: que las mesadas en régimen de
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transicion se liquidan con edad, tiempo en cotizaciones y monto del régimen anterior
que se aplica ultractivamente, entendiendo como monto unica y exclusivamente como

tasa de reemplazo, pero que periodo de liquidacion y factores, es decir, el cdlculo del

IBL, se hace con las reglas contenidas en la propia ley 100 de 1993... "(fl. 259)

[H. CONSIDERACIONES

Surtido del tramite legal del proceso y sin que se observe vicio de nulidad
que invalide lo actuado, procede el Despacho a adoptar la decisién que en
derecho corresponda, previo el analisis de los elementos probatorios allegados

de fa siguiente manera.

1. Problema juridico

La controversia se contrae a determinar, si €l ingreso base de liquidacion
de la pensién del demandante en su calidad de beneficiario del régimen de
transicién previsto de la Ley 100 de 1993, se rige por el inciso 3° del articulo
36 de la citada disposicion o si por el contrario se determina teniendo en cuenta
lo previsto en el régimen vigente antes de la mencionada ley. Asi mismo, se
observara el alcance de la sentencia C-258-13 y las consecuencias que se

generan en la omision de pago de aportes.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del

asunto de |a siguiente manera:

2. Del alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

El Despacho advierte que ia discusidon en torno al alcance de los beneficios
otorgados por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 ha sido objeto de multiples controversias por la contradiccién existente
en sus incisos segundo y tercero frente al monto de la pensidn; conflicto sobre
el cual se pronuncié el Consejo de Estado en sentencia de 21 de septiembre
de 2000, expediente con radicacion interna No. 470-99 en la cual senald que

la acepcion de la palabra monto prevista en el inciso segundo ibidem incluye
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“la liquidacion 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,
segiin el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores alaley 1007 razon
por la cual 1a prevision sobre ingreso base y liquidacién aritmética prevista en
el inciso 3° constituye una redaccion contradictoria que segun sefialé la
Corporacidn “conduce necesariamente a la duda en su aplicacion y, por ende, por

mandato del articulo 53 de la Constitucion Politica a tener en cuenta la mas favorable,

>

o sea la primera regla del inciso 2°...

Posicidn que ha sido reiterada en forma pacifica, es asi como la Corte en
la sentencia C-258-13, Actor: German Calderén Espafia y otros, hizo un

recuento del estado del arte, asi:

“...Algunas Salas de Revision de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado han venido defendiendo la tesis de la integralidad en la aplicacion
de los regimenes de transicion frente a la determinacion del IBL. Sobre el
particular, han considerado que en el momento de la determinacion del
IBL deben aplicarse las normas especiales de cada régimen especial, y
s0lo en forma supletiva se aplica el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, esto es, el promedio de lo devengado en los diez ultimos afios de
servicio. Lo anterior se fundamenta en las siguientes razones:

Se ha sefialado que el régimen de transicion, como excepcion a las reglas
generales del sistema de pensiones, tiene como fundamento, de un lado, la
proteccion de las expectativas y la confianza legitima a partir del principio
de buena fe, y de otro, la garantia de los derechos adquiridos en el transito
de una legislacion a otra.

También se ha sostenido que el principio de favorabilidad en mareria
laboral reconocido en el articulo 53 de la Carta, impone el deber al juez
constitucional de elegir la interpretacion de un precepto —de orden legal o
constitucional- mds favorable para los intereses del trabajador, en este
caso, pensionado. En este orden, la interpretacion mas favorable del
articulo 36 de la Ley 100 es aquella segun la cual se deben aplicar todas
las reglas de los regimenes especiales a los beneficiarios del régimen de
transicion.

Por otra parte, la Corporacion ha sostenido que las disposiciones que
regulan los regimenes pensionales, especificamente las reglas sobre edad,
tiempo, tasa de reemplazo, IBL, topes y factores salariales, forman una
unidad inescindible y, por tanto, deben aplicarse en su totalidad a los
beneficiarios del régimen. En este orden de ideas, se ha precisado que la
Administracién sélo puede aplicar las reglas generales de Ley 100,
especialmente en materia de IBL, topes y factores salariales, cuando
expresamente el régimen pensional anterior no haya establecido alguno de
ellos”.
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Lo expuesto permite establecer claramente que la posicion de los Organos
de Cierre, para esa época, en torno a que soélo es posible acudir al inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para determinar el ingreso base

de liquidacién, cuando el régimen especial no regule tal aspecto.

La parte demandada acudiendo al mismo fallo C-258-13 argumenta que
su aplicacion al caso de autos es obligatoria como quiera que sus
determinaciones son fuente de derecho y por ende tienen efecto vinculante,
por lo que las pensiones deben ser liquidadas de conformidad con lo previsto
en el inciso tercero de! articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores del
Decreto 1158 de 1994.

El Despacho sefiala que indudablemente el decisum vy la ratio decidendi
de la citada sentencia C-258-13, tienen caracter vinculante y por tanto deben
ser acogidos, ello en el ambito preciso en el cual determin6é el mencionado

fallo.

El Despacho no comparte los argumentos expuestos por la demandada,
por cuanto en la providencia referida, la Corte Constitucional sefialé de manera
expresa que las consideraciones expuestas frente a las normas cuya
constitucionalidad analizé, no podian predicarse de disposiciones que
regulaban otros regimenes pensionales, es asi como en el objeto del fallo
precis6 la Corporacion de manera expresa, que los efectos de su fallo estaban
limitados Gnicamente al régimen pensional especial a que se referia la
normativa demandada, esto es, el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, lo cual
resulta razonable dado el caracter rogado de la acciébn publica de
inconstitucionalidad. Luego, no puede decirse que las razones que tuvo la
Corte para resolver dicho asunto, se deben aplicar a las demas disposiciones

que regulan los distintos regimenes pensionales.

En ese orden de ideas, como las disposiciones en que se fundamentan las
pretensiones de la presente demanda no hicieron parte del objeto de estudio
gue abordoé la Corte en el precitado fallo, no se puede concluir que las razones
de inconstitucionalidad expuestas alli son aplicables al asunto sub examine,
pues como bien lo advirtid el mismo pronunciamiento, la naturaleza de cada
régimen pensional es distinto, de manera que no se puede aplicar dicha

sentencia ni siquiera por razones de igualdad, dado que las pensiones de los
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congresistas (régimen especial) y las de la generalidad de la poblacién

(régimen general) no son comparables desde ningun punto de vista.

Veéase por ejemplo, que los argumentos relacionados con el sacrificio a
que llevaria la transferencia de subsidios publicos excesivos para un grupo de
personas que no estan en condiciones de vuinerabilidad, solamente es
predicable de quienes son beneficiarios de pensiones altas, como es el caso
de los congresistas, sin que su situacion se pueda comparar con la de la

generalidad de la poblacidén beneficiaria de los demas sistemas pensionales.

Asi las cosas, no se puede concluir que la ratio decidendi de la sentencia
C-258 de 2013, se fundo en la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y mucho menos gue lo expuesto por la Corte
es vinculante para regimenes diferentes a los que se analizaron en la citada
sentencia, dado que dicha providencia fue clara en decantar de forma expresa
que no era extensiva, razonamiento que ademas fue reiterado por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, en sentencia de 30 de julio de 2015, expediente
150013333011201300214-02, actor Luz Maria Vargas de Garcia, en el que se
sefald que “...ni la parte resolutiva ni la ratio decidendi de la sentencia C-258 de
2013 pueden extenderse al asunto sub examine relativo a la reliquidacion de una
pension de jubilacion de conformidad con las reglas establecidas por el régimen de
iransicion previsto en la Ley 100 de 1993 y lo dispuesto para el efecto por la Ley 33
de 1985...".

Refuerza lo expuesto, lo dicho por el Consejo de Estado en Sentencia de
Unificacion proferida el 12 de septiembre de 2014, en el expediente No. 25000-
23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014), en la cual se preciso que el objeto de
la Sentencia C-258 de 2013 se encuentra restringido “...sélo a las pensiones
congresionales con origen en la Ley 4 de 1992 -articulo 17- y por extension legal, a
las pensiones de los Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, segin el Decreto 104
de 1994 -articulo 28, sin que se pueda entender alli incluidos los Magisirados que se
encuentran cobijados por el régimen de transicion previsto para la Rama Judicial, por
cuanto la Corte en forma expresa sefiald que no abordaria la constitucionalidad de

éste y otros regimenes..."”

Véase entonces gue existe pronunciamiento de unificacién del Maximo

Organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, gue en
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concordancia con lo expresado en la sentencia C-258 de 2013, permite afirmar
que ésta solo tiene efecto vinculante para quienes configuran su derecho
pensional en los términos previstos para el régimen pensional especial objeto
de dicha decision; posicion que reitero el Consejo de Estado en sentencia de
tutela proferida el 2 de julio de 2015 en el expediente radicado con el No.
25000-23-42-000-2013-04281-01, Actor: Pablo Eduardo Victoria Wilches.

No obstante lo anterior, la Honorable Corte Constitucional en sentencia
Su-230-15 afirmé que “en la Sentencia C-258 de 2013, respecto de la interprefacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Corte determino que el cdlculo del ingreso
base de liquidacion bajo las reglas previstas en las normas especiales que anteceden
al régimen de transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previo el
legislador al expedir la Ley 100...”y “fijé unos pardametros de interpretacion para la
aplicacion del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100/93,
especialmente en lo relacionado en su inciso 3° que establece el modo de calcular el
ingreso base de liquidacion para aquellos beneficiarios del transito normativo...”,
argumento con el cual, considera el Despacho, la propia Corte desconocié lo
expuesto en su fallo, pues como se depuré en precedencia, la Sentencia C-
258 de 2013, fue clara en decantar de manera expresa, que dicha providencia

no podia extenderse a los demas regimenes pensionales en forma automatica.

La mencionada contradiccion, fue advertida por el Tribunal Administrativo
de Boyaca, en el fallo proferido en el expediente 15238333001201300422, en
donde se sostuvo que “...[a Sentencia SU-230 de 2015 no refleja lo expuesto en la
sentencia de constitucionalidad y por el contrario, se asume en esta ultima providencia
un alcance que la primera no dio expresamente al caso examinado y que (...) no podria
ser interpretado por una sentencia de tutela posterior, avanzando a variar el dmbito
de la decision e incluso de la norma que en ese caso fue estudiada en sede de
constitucionalidad...”, argumento que comparte el presente Despacho, pues
como se dilucid6 en el analisis que se esbozé frente al citado pronunciamiento
C-258 de 2013, en aquella oportunidad la Corte Constitucional no debatio la
constitucionalidad o inconstitucionalidad frente al articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Por ende la interpretacion que efectud del régimen de transicién para
los congresistas no es aplicable al régimen general, ni tiene fuerza vinculante

para éste.
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El Despacho considera que acudir a la interpretacién que la Corte realizo
para el regimen de congresistas, constituiria una violacion de los principios de
legalidad, favorabilidad, indubio pro operario e inescindibilidad, pues como ha
sido posicion reiterada de la jurisprudencia, no es posible realizar una
distincion que permita la fragmentacion de la normatividad aplicable en el

punto especifico de la determinacién del ingreso base de liquidacion.

Ahora bien, en criterio de la presente instancia, la sub regla utilizada por
la Corte en la sentencia C-258 de 2013, para liquidar el monto de la pensién
de los congresistas, resulta logica, pues como lo ha establecido la misma Corte
en su reiterada jurisprudencia, la férmula contenida en el inciso tercero del
citado articulo 36, es aplicable en caso que el régimen especial no haya
previsto una forma especial para definir el ingreso base de liquidacion, lo que
sucedid al desaparecer, como consecuencia de la declaratoria de
inexequibilidad, la norma que establecia la forma de calcular el monto para

dicho régimen.

El Despacho resalta ademas que en la sentencia SU-230 de 2015 se
analiza un asunto decidido por la Corte Suprema de Justicia, Corporacion que
posee una posicion jurisprudencial diferente a la erigida por la jurisdiccion
contenciosa. Sobre la obligatoriedad del precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado en materia de liquidacion pensional de personas cobijadas
por el régimen de transicion se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado en Concepto de 16 de febrero de 2012, Exp.: 11001-
03-06-000-2011-00049-00, en el que indico:

“...c. Asi mismo, es importante resaltar que el precedente establecido por
los organos de cierre de cada una de las jurisdicciones (ordinaria o
contenciosa) es relevante al interior de cada una de ellas y respecto de los
asuntos que son objeto de su conocimiento, dicho de otro modo, el
precedente fijado por la jurisdiccion ordinaria o por la contencioso
administrativa, no se vuelve vinculante para la otra, pues cada una, dentro
de su propia autonomia, puede establecer las reglas de inlerpretacion de
los asuntos sometidos a su conocimiento. Esto es especialmente importante
en el tema consultado, pues respecto de los factores salariales que deben
tomarse en cuenta para liguidar la pension, la jurisprudencia del Consejo
de Estado es diferente a la fijada por la Corte Suprema de Justicia en los
asuntos de su competencia, de forma que lo dicho en cada jurisdiccion no
es trasladable necesariamente a la otra...”
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Al observar la sentencia SU-230 de 2015, el Despacho encuentra como
elemento de disanalogia, que en dicha sentencia se analiza un caso de un
trabajador oficial, lo que también contribuye a concluir que tal determinacién
no resulta aplicable al caso de autos, como quiera que en el presente caso se

decide en torno a la situacién juridica de un empleado publico.

En suma, e! Despacho advierte que se impone apartarse de la prevision
efectuada por la sentencia SU-230 de 2015, pues el citado fallo se basa en
una afirmacién que contradice el objeto de la sentencia C-258 de 2013; y por
ende, el alcance de la cosa juzgada constitucional que fijé el mencionado fallo;
amén de que en él se analiza un caso de un trabajador oficial que no se aviene

con el estudio que debe efectuarse en el sub lite.

Conforme a lo expuesto, se concluye que en aquellos casos que el
trabajador es beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, es preciso liquidar el monto de |a pensién atendiendo
a lo dispuesto en el régimen anterior, que para el presente caso es la Ley 33
de 1985, la cual sefiala como base para la liquidacién el equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) incluyendo todos los factores que constituyen salario,

devengados durante el ultimo afo de servicios.

Asi pues, el Despacho acoge y acata la jurisprudencia unificada que se ha
mantenido incélume en los pronunciamientos del Consejo de Estado; es asi
como, en fallo de 13 de febrero de 2014, radicado interno 2378-12, Actor. Ana
Rosa Solano de Rincén, sefialdé que “...el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, consagré el régimen de transicién, consistente en que a las personas que
cumplan las hipétesis alli previstas, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto
de la pension, se les aplicara en su integridad el régimen anterior que las regula y
beneficia. Si se aplica el inciso tercero del mismo articulo 36 de la citada norma, para
establecer la base de liquidacion de la pension, se escinde la Ley, pues la normatividad
anterior sefiala la forma de liquidar la pension, se desnaturaliza el régimen, y se
dejaria de aplicar el principio de favorabilidad de la Lev en los términos va

indicados...”.

Asi las cosas, se comparte en forma integral, los argumentos juridicos en
los cuales se funda la jurisprudencia del Maximo Organo de lo Contencioso

Administrativo.
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3. De los factores de liquidacion

Si bien en un comienzo la jurisprudencia no fue pacifica en torno a los
factores que debian tenerse en cuenta, este debate jurisprudencial culming
con la sentencia de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 4 de
agosto de 2010, en el expediente Radicado con el No. 25000-23-25-000-2006-
07509-01, Actor: Luis Mario Velandia, en la que determiné que es valido 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
denominacién que se les dé, en razon al caracter de salario diferido que tiene
la pension y en atencién a los principios de progresividad y favorabilidad en
materia laboral. Asi mismo precisé que las finanzas publicas no pueden
convertirse en una limitante al acceso a las prestaciones sociales o en
justificacion a la disminucion de sus garantias, fundamentos que por ser

compartidos por este Despacho, seran acogidos en su totalidad.

Es del caso resaltar que el precedente vertical asi expuesto es de
obligatorio cumplimiento, tal como lo indico el Consejo de Estado en sentencia
proferida el 12 de noviembre de 2015, radicado No. 11001-03-15-000-2015-
02747-00, Actor: Henry Lopez Lépez, en el cual tutelo una decision del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordenando proferir una nueva
sentencia en la cual se observara el “fallo de unificacion del Consejo de Estado de
4 de agosto de 2010 (expediente 25000-23-25-000-2006-07509-01)"; pues segun
expuso el Organo de Cierre de esta Jurisdiccion “con posterioridad al aludido
Jallo SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado no se ha
pronunciado por via ordinaria, de modo que no ha cambiado su criterio
Jurisprudencial consolidado en la mencionada sentencia de unificacion de 4 de agosito
de 2010y en consecuencia, debe aplicarse al caso concreto, esto es, calcular el monto
de la pension del actor en atencion a los factores salariales devengados durante el

ultimo aho de servicios...”

Asi las cosas, todos aquellos emolumentos que tengan el caracter de

factor salarial, asi como las prestaciones a las cuales el Decreto 1045 de 1978
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le dio la connotacion de salarial para liquidar pensicnes y cesantias, deberan

ser incluidos en [a base de liquidacion de la pension.

4. Del caso concreto

De conformidad con lo expuesto el sefor, Manuel Alberto Soler
Gonzalez al ser beneficiario del régimen de transicidn previsto en la Ley 100
de 1993, tenia derecho a que su pension le fuese liquidada, en cuantia del
75% del promedio de los factores reclamados en el caso sub lite y que fueron

devengados en el tltimo ano de servicios.

Segun se desprende del acervo probatorio, el accionante nacié el 3 de
noviembre de 1954 (fl. 11) y laboré del 14 de octubre de 1974 al 22 de marzoe
de 1983 y dei 20 de julio de 1983 al 27 de mayo de 2004 (fl. 15), por ende, la
situacién del demandante no se rige por las normas anteriores a la Ley 33 de
1985, debido a que al momento en que se expidid dicha ley no contaba con 15
afos de servicio, requisito indispensable para ser beneficiario del régimen de

transicion.

En efecto, el demandante se pensioné cuando se encontraba en vigencia
la Ley 100 de 1993 y aunque al momento en que ésta entrd a regir, contaba
con 39 afos de edad, contaba con mas de diecinueve (19) afnos de servicio,
por lo que se encontraba protegido por el régimen de transicidon previsto en el

articulo 36 ibidem, el cual permite la aplicacion de la Ley 33 de 1985.

Establecido el régimen que rige la situacion juridica del demandante, se
observa que a éste le fue reconccida pensién mensual vitalicia de jubilacién
mediante Resolucion No. UGM 037768 de 12 de marzo de 2012 (fl. 12 s.), con
efectos a partir del 3 de noviembre de 2009; la cual fue liquidada incluyendo,
la asignacién basica, horas extras, bonificacién por servicios prestados y prima
de antigiledad, devengados en los ultimos diez (10) de servicio a la fecha de

retiro.

A través de la peticion radicada el 3 de diciembre de 2013 (fl. 20), se
solicitd reliquidar la pensidn con la inclusion de todos los factores salariales

devengados en el dltimo afo de servicio, solicitud que fue resuelta en forma
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negativa a través de Resoluciones RDP 056475 de 2013; RDP 00526 y RDP

00640 de 2014, hoy demandadas, con las que se agotd la actuacién

administrativa.

En aplicacion a lo expuesto el accionante tiene derecho a que su pensién
se liquide con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultime afo de servicios, esto es, entre el 27 de mayoc de 2003 y el 27 de
mayo de 2004.

En el proceso obra copia del certificado de salarios y devengados
expedido por la Subgerencia Administrativa y Financiera de la ESE Hospital
San Rafael de Tunja, en el que se discriminan los factores devengados durante

la ultima anualidad (fl. 42) asi:

e Sueldo devengado

e Auxilio de Transporte

e Auxilio de alimentacion
* Horas Extras

» Bonificacién

e Prima de antigiiedad

e Prima de servicios

¢ Prima de navidad

Asi las cosas, se impone declarar la nulidad de los actos demandados y
en consecuencia, ordenar la reliquidacion de la pensiéon del actor, con
fundamento en el régimen anterior establecido en la Ley 33 de 1985, esto es,
sobre el setenta y cinco por ciento (75%) de lo devengado en el ultimo afio de

servicio, con la inclusion de los factores salariales previamente enlistados.

5. De los aportes

La Entidad accionada argumenta que para liquidar la pension sdélo es

posible tener en cuenta los factores que hayan servido de base para calcular

los aportes, argumento que no es de recibo por cuanto la omisién del patrono
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al realizar los descuentos, no puede afectar el reconocimiento de ellos en la

liguidacion de la mesada pensional.

El Consejo de Estado en sentencia de 25 de marzo de 2004, radicado
interno 0890-03, senald que “...cuando se trate de una pension de régimen especial,
el empleado estd obligado a pagar los respectivos aportes sobre todos los factores que
segtin la ley deben tenerse en cuenta para la determinacicn de la base, obligacion que
por lo demds, sino se cumple por cualquier motivo, no da lugar a que se niegue la
inclusion del determinado factor, sino que al momento del reconocimiento la entidad
de prevision haga los descuentos correspondientes, como lo aclard la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 1°de febrero de 1989, al declarar la exequibilidad de este

2

inciso...” .

Posicion que ha sido avalada por |a jurisprudencia de la Honorable Corte

I

Constitucional es asi como en sentencia T-183 de 2014, sefald que “...la
omision del empleador en el aporte de las cotizaciones al sistema, no puede ser
imputada al trabajador, ni podra derivarse de ésta consecuencias adversas...”; por

i

ello, “...cuando el empleador no efectiia el pago de las cotizaciones al sistema de
pensiones, la entidad respectiva tiene el deber legal de recaudar los dineros adeudados
por el empleador a través del cobro judicial, mecanismo juridico establecido en la

13

ley...” de manera que “...si la entidad de seguridad social no ejerce el cobro
coactivo, ni los mecanismos judiciales legalmente establecidos para que se cumpla a
cabalidad con la obligacion, se entenderd que se allano a la mora y, por tanto, serd la
Administradora del Fondo de Pensiones la obligada directa a reconocer el pago de la

pension de vejez{40]..."”.

Asi las cosas, se ordenara a la Entidad accionada que efectie las
deducciones a que haya lugar si el demandante no cotizé respecto del factor

salarial que aqui se ordena incluir como base de liquidacion.

Por udltimo, advierte el Despacho que la reliquidacion de la pension debe
realizarse a partir de la fecha en que se hizo efectivo el derecho, esto es, desde
el 3 de noviembre de 2009, pues solo asi se garantiza que el monto de la
pension no pierda su poder adquisitivo, ya que se deben tener en cuenta los
distintos incrementos que anualmente se efectien de conformidad con el

indice de precios al consumidor (IPC).
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6. De la excepcion de prescripcion

Es del caso precisar que por tratarse de una prestacién de caracter
periddico, las mesadas pensionales pueden demandarse en cualquier tiempo
por la Administracién o por los interesados; sin embargo, si hay lugar a la
prescripcion del derecho a percibirlas, conforme al articulo 102 del Decreto
1848 de 1969.

En consonancia con la norma antes citada, los derechos o prestaciones
que no son reconocidos por la Entidad obligada a su pago pueden ser
reclamados por el sujeto afectado desde el momento que se hacen exigibles.
Asi las cosas, se observa que la peticién fue presentada antes del 2 de mayo
de 2011, fecha en que se expidié la Resolucion 51639, a través de la cual se
negd en principio la prestacion reclamada (fl. 12) y posteriormente se elevé
peticion de reliquidacion el dia 3 de diciembre de 2013, tal como lo expuso la
Resolucion RDP 056475 de 12 de diciembre de 2013 (fl. 20), razén por la cual
el Despacho advierte que la excepcion planteada por la Entidad demandada

no se encuentra llamada a prosperar.

7. De las costas

Se condenara en costas a la parte vencida, tal como lo ordena el articulo
365 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del CPACA, las cuales seran liquidadas por Secretaria de
conformidad con el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Once Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Tunja, actuando en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los siguientes actos

administrativos, por las razones expuestas en la parte motiva:
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e Resolucibn UGM 037768 de 12 de marzo de 2012, proferida por el
Liquidador de Cajanal EICE en Liquidacién.

¢ Resolucion RDP 056475 de 12 de diciembre de 2013, proferida por la
Subdirectora de Determinacién de Derechos Pensionales de la Unidad de
Gestion Pensional y Parafiscal — UGPP.

e Resolucion RDP 000526 de 10 de enero de 2014 proferida por la Asesora
Grado 6 Encargada de las Funciones de Subdirectora de Determinacion de
Derechos Pensionales de la Unidad de Gestién Pensional y Parafiscal —
UGPP.

o Resolucion RDP 000640 de 10 de enero de 2014, proferida por el Director

de Pensiones de la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal — UGPP.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion vy a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(UGPP), a reliquidar y pagar la pension de jubilacidn del sefior Manuel Alberto
Soler Gonzalez, efectiva desde el 3 de noviembre de 2009, teniendo en cuenta
el setenta y cinco por ciento (75%) de lo devengado entre el 27 de mayo de
2003 y el 27 de mayo de 2004, incluyendo en la base de liquidacion:
asignacion basica, auxilio de transporte, auxilio de alimentacion, horas
extras, bonificacion, prima de antigliedad, prima de servicios y prima de
navidad. Se advierte a la Entidad demandada, que si el accionante no cotizd
sobre dicho factor salarial, debe hacer las deducciones correspondientes de
las sumas de dineros a reconocer. La reliquidacién de la pension surtira
efectos fiscales a partir del 3 de noviembre de 2009, en atencién a que no se

configuré el fendbmeno de prescripcidn.

Las sumas que resulten en favor del accionante, se ajustaran en su valor,

dando aplicacidon a la siguiente férmula:

R= Rh x _indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el valor dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir

el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la
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fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial {vigente para la

fecha en que debid hacerse cada pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se
aplicara separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice inicial es

el vigente al momento en que debid hacerse cada pago.

TERCERO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del
CPACA.

CUARTO: DECLARASE no probada la excepciéon de Prescripcion,

formulada por la Entidad accionada.

QUINTO: Condénese en costas a la parte demandada de conformidad con
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense por Secretaria y sigase el

tramite que corresponda.

SEXTO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por
Secretaria, remitanse los oficios correspondientes, conforme lo senala el
inciso final del articulo 192 del CPACA; realizado o anterior y previamente
las anotaciones y constancias de rigor, expidase copia auténtica a la parte
demandante con la constancia de ser primera copia y prestar mérito ejecutivo
conforme a lo establecido en el art. 114 y 115 del C.G.P. y con observancia de
lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las
copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que
ha venido actuando previa verificacion de habérsele conferido la facultad
expresa de recibir conforme al articulo 77 C.G.P, aplicable expresa remision
del articulo 306 del CPACA.

SEPTIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense [as anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), Archivese el expediente dejando

las constancias respectivas.
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OCTAVO: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente

providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 del CPACA a

las partes y al Ministerio Publico.

s
/////f/;// (///////%//%’/
PATRICIA SALAMANCA GALLO
" Juez
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