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PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION No. 110013335-012-2016-00300-00

ACCIONANTE: GLADYS AMARILLO ORJUELA
ACCIONADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES

AUDIENCIA DE PRUEBAS, ALEGACIONES FINALES Y FALLO
ART. 181-182 LEY 1437 DE 2011
ACTA No. 352 -18

En Bogota D.C. a los once (11) dias del mes de septiembre de dos mil
dieciocho (2018) siendo las diez y media de la manana (10:30 a.m), fecha y
hora previamente sefaladas para llevar a cabo la presente audiencia, la
suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su
Secretario Ad Hoc constituyé en audiencia publica en la sala 01 de la sede
Judicial CAN y la declar6 abierta para tal fin, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

Parte demandante: DR. HECTOR HUGO VELOSA PINILLA
Parte demandada: DRA LEIDY LORENA ACEVEDO PRADA a quien se le
reconoce personeria juridica en la audiencia

No asiste representante del Ministerio Publico
Decision notificada en estrados

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con los articulos 181 y 182 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se
agotaran las siguientes Etapas:

1. Decreto de Pruebas
2.  Alegaciones Finales
3. Juzgamiento

SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se
procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso.

Como Ninguna de las partes advierte la existencia de irregularidades, ni
tampoco las observa el Despacho, queda agotada esta etapa de saneamiento

CUESTION PREVIA



En audiencia inicial llevada a cabo el dia 14 de junio del presente afo se
requirié a la parte actora que en el término de 20 dias allegara la resolucion
demandada No. VPB 5766 de 04 de febrero de 2016.

El dia 19 de julio del afio en curso se insistio para que se allegara la prueba o
se presentara derecho de peticion ante la entidad solicitandola, so pena de
desistimiento.

El apoderado de la parte demandante manifiesta allegar ante el Despacho la
resolucion solicitada, de la cual se corre traslado a la apoderada de la entidad
demandada.

Al no existir objecién sobre la prueba presentada el Despacho procede a
escuchar alegaciones finales.

ETAPA DE ALEGACIONES FINALES
Procede el Despacho a correr traslado de alegatos de conclusion a las partes.

La intervencion de los apoderados, queda registrada en la videograbacion de la
audiencia.
SENTENCIA

Teniendo en cuenta que hasta esta etapa procesal no se advierte vicio o
irregularidad que invalide lo actuado, el Despacho procede a dictar la
correspondiente sentencia.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde determinar si es procedente reliquidar la pension de jubilacion
que percibe el demandante, tomando como Ingreso Base de Liquidacion el
promedio de todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicios tal conforme lo dispone la Ley 33 de 1985, o si por el contrario debe
acogerse la tesis de la Corte Constitucional respecto a que en el IBL no hace
parte del Régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Se resolvera sobre la solicitud de reliquidacion de la pension de jubilacion de la
demandante de conformidad al siguiente analisis normativo y jurisprudencial.

LEY 6 DE 1945.

La ley 6% de 1945, dispone que para acceder a la pension ordinaria de
jubilacion, los empleados oficiales deben haber servido a la administracion
durante veinte (20) afios continuos o discontinuos y tener cincuenta y cinco (55)
afios de edad, si es varén o, cincuenta (50) afios si es mujer, caso en el cual, la
pension se liquidara con el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
mensual obtenido en el ultimo afio de servicios.



En cuanto a los factores salariales no se definié cuales debian tenerse en
cuenta para la reliquidacion de la pensién; sin embargo por via jurisprudencial’
se precis6é que estos factores se establecen con el Decreto 1045 de 1978 y los
demas dispuestos en la sentencia del 04 de agosto de 2010 del Consejo de
Estado?, pues no son taxativos sino que constituye salario todo aquello que
reciba el empleado como contraprestacion directa del servicio,
independientemente de la denominacion que se le dé.

REGIMEN DE LOS SERVIDORES PUBLICOS - LEY 33 DE 1985

Para los empleados que prestaron sus servicios en el Sector Publico, esta
normatividad dispuso que quienes hayan laborado durante 20 afios de manera
continua o discontinua y cumplan la edad de 55 afios tendran derecho a que se les
pague una pension mensual vitalicia equivalente al 75% del salario promedio
devengado durante el dltimo ano de servicios.

El articulo 1° paragrafo 2° de esta norma dispuso que a su entrada en vigencia,
los empleados oficiales que hayan cumplido quince (15) afios continuos o
discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad
de jubilacion que regian con anterioridad 3.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado* refiriéndose al régimen de
transicion previsto en la Ley 33 de 1985, manifesto:

“La Ley en comento, que obliga desde el 13 de febrero de 1985 - fecha de su
promulgacion -, es aplicable al sector publico sin distincion, es decir, a los
empleados oficiales de todos los oérdenes. Para la pension ordinaria de
Jubilacion dicho ordenamiento exige que el empleado oficial haya servido 20
anos continuos o discontinuos y que tenga 53 aios de edad; sin embargo, se
exceptuan de su aplicacion a los siguientes sujetos: {...)

2. Los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayvan cumplido
quince (15) aiios continuos o discontinuos de servicio, a quienes se
continuardn aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a esa Ley; se entiende que es necesario que ese régimen
anterior haya sido expedido conforme a la Constitucion.

[--]

A pesar de que la Ley 33 de 1985 no seiialé nada en cuanto a la liquidacion,
considera la Sala que en este aspecto se debe aplicar también el régimen

' Sentencia del 26 de febrero de 2009, expediente No. 2003-8992 (2559-2007), Consejero Ponente Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

? Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Sequnda-, en providencia de 4 de agosto de
2010, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardilo, Exp. No.250002325000200607509 01 (0112-2009)

! Articulo 1° pardgrafo 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios continuos
o discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a lo
presente ley.

4 Sentencia del 26 de febrero de 2009, expediente No. 2003-8992 (2559-2007), Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.



anterior, porque resulta mas favorable al demandante, de no hacerse asi, se
desconoceria el principio minimo fundamental consagrado en el articulo 53
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 del
derecho”.

[...]

Ademds, no se podria aplicar, por una parte. la disposicion legal anterior en
cuanto_a la edad. v por otra, la nueva Ley para establecer la base de
liquidacion de la pension, porque se incurriria en violacion del principio de
“inescindibilidad de la Ley" que prohibe dentro de una sana hermenéutica
desmembrar las normas legales.

Por lo expuesto, se aplicard en este caso el régimen anterior a la Ley 33 de
1985 en su integridad.” (Negrila y subraya fuera de texto original).

PENSION POR APORTES - LEY 71 DE 1988

Esta modalidad de pensién fue creada con el fin de garantizar el derecho a la pension
de aquellos trabajadores que laboraron en el sector publico y no completaron los 20
afios de servicios pero laboraron en el sector privado, permitiendo sumar estos
tiempos de cotizacion.

De conformidad con el articulo 7° de la citada Ley®, se otorga la pension al sumar los
tiempos publicos y privados, para los trabajadores que acreditaran 55 arfios de edad
para el caso de las mujeres y 60 anos para el caso de los hombres, y 20 afos de
aportes cotizados en cualquier tiempo en el sector publico o el privado.

El Decreto 1160 de 1989 por medio del cual se reglamento la Ley 71 de 1988, amplio
aun mas este concepto:

Articulo 1°. Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el
articulo 7° de la Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendrdn derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 aios o mds
de edad si es varon, o 55 aiios o mds si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo, 20
anos o mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros
Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social del sector puiblico. ™

El articulo 20 dispuso:

“ARTICULO 20: Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere
el articulo 7o. de la ley 71 de 1988 se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60
aiios o mas de edad si es varoén y 55 aiios o mas de edad si se es mujer, acrediten
20 aiios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto
de Seguros Sociales y en una o varias de las demds entidades de prevision y
gozardn de ella quienes se hubieren retirado del servicio o desdfiliado de los
seguros de invalidez, vejez y muerte, y accidentes de trabajo y enfermedad
profesional.

No tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes:

5 ARTICULO 7o. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) ahos de
aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del
orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendrdn
derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mds si es varon y cincuenta y cinco (55)
afnos o mas si es mujer.



a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubiesen cumplido 50 anos de
edad si se es varon y 43 anos de edad si se es mujer y tengan 10 aiios o mas de
cotizaciones en una o varias de las entidades de prevision;

b) Las personas que en cualquier época acrediten 20 anos o mas de servicios
continuos o discontinuos en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, municipal o distrital.

c) Las personas que en cualquier época acrediten 1.000 o mds semanas de
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales:

d) Las personas que hubieren adquirido el derecho o estén disfrutando pension de
jubilacion o de vejez.” (Subravas fuera de texto original)

Respecto de la anterior normatividad (articulo 20 del Decreto No. 1160 de 1989) el
maximo organo de cierre de esta jurisdiccion declaro la nulidad de los literales a), b) y
c)’; y en cuanto a la forma indicada de liquidar las pensiones reconocidas bajo el
régimen consagrado en la ley 71 de 1988, sefialo:

“En relacion con la liquidacion pensional deberd darse cumplimiento a lo ordenado en
el articulo 8° del Decreto 2709 de 1994, reglamentario de la Ley 71 que dispone:

“MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. EIl monto de la
pension de jubilacion por aportes serd equivalente al 75 % del salario base de
liquidacion. El valor de la pension de jubilacion por aportes, no podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces
dicho salario, salvo lo previsto en la ley.

El ingreso base de liquidacion esta consagrado en el articulo 6° de la referida norma,
de la siguiente manera:

“Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacion por aportes. El
salario base para la liqguidacion de esta pension, serd el salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el iltimo aiio de servicios, salvo las
excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendrd en cuenta el promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ltimo aio y dicho
institwto debera certificar lo pagado por los citados conceptos durante el
periodo correspondiente.”

Si bien es cierto que la mencionada norma fue derogada por el articulo 24 del Decreto
1474 de 1997 que modifico a su vez el Decreto 1748 de 1993, la misma debe
entenderse vigente en razén a que se trata de una pension reconocida aplicando
beneficios del régimen de transicion, es decir, con base en la norma que regia antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993."

Corolario de la transcrita jurisprudencia, se tiene que en la liquidacion de pension por
aportes, deberan tenerse en cuenta todas aquellas sumas que habitual y
periodicamente recibié el trabajador como contraprestacién de sus servicios, salvo
aquellos factores que se encuentran expresamente excluidos por la ley y la
Jurisprudencia. y que en el evento de no haberse efectuado los respectivos descuentos
por aportes, se deberan realizar al momento de pagar las mesadas correspondientes.

* Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de 1994, C. P. Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora.

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincdn, 16 de febrero de 2012.



ACUERDO 049 DE 1990 APROBADO POR EL DECRETO 758 DE 1990.

El Decreto 758 de 1990, por el cual se aprueba el Acuerdo numero 049 del 1° febrero
de 1990, emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, dispone:

ARTICULO 1. AFILIADOS AL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y
MUERTE. Salvo las excepciones establecidas en el articulo 2 del presente
Reglamento, estaran sujetos al seguro social obligatorio contra los riesgos de
invalidez, vejez y muerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria:

a) Los ’I'(lb(li(ld()l'(.’S ’IU('I'()"(IIES [0} e.rlranier()s que presten sus servicios a parronos
particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje;

b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y,

¢) Los pensionados por jubilacion cuyas pensiones vayvan a ser compartidas con las
pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas totalmente
por él.

2. En forma facultativa:

a) Los trabajadores independientes;

b) Los sacerdotes diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas vy,

¢) Los servidores de entidades oficiales del orden estatal que al 17 de julio de 1977
se encontraban registradas como patronos ante el ISS.

3. Otros sectores de poblacion respecto de quienes se amplie la cobertura del
régimen de los seguros sociales obligatorios.

(Subrayado fuera del texto original)

“PRESTACIONES DEL RIESGO DE VEJEZ.

ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdin
derecho a la pension de vejez las personas que reinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas anos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (35) o mas
anos de edad, si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un nimero de un mil (1.000) semanas de cotizacion, sufragadas
en cualquier tiempo.

ARTICULO 19. SALARIO BASE PARA LAS COTIZACIONES Y APORTES
PARA EL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE, DE LAS
PENSIONES COMPARTIDAS. Se tomard como salario base para las
cotizaciones y aportes que por concepto del seguro de Invalidez, Vejez y Muerte
deben cubrir los patronos al ISS para efectos de la compatibilidad de las pensiones
de que trata el presente Reglamento, el valor de la pension que se encuentre
cancelando y que se vayva a compartir.

ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comun y
por vejez, se integraran asi

)

I1. PENSION DE VEJEZ.

a) Con una cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (435%) del salario
mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual
de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el asegurado tuviere
acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de
cotizacion. El valor total de la pension no podra superar el 90% del salario
mensual de base ni ser inferior al salario minimo legal mensual ni superior a
quince veces este mismo salario.



PARAGRAFO lo. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el
Jfactor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los
cuales cotizo el trabajador en las ultimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el nimero de semanas de un aio por el nimero de
meses.

PARAGRAFO 20. La integracion de la pension de vejez o de invalidez de que
trata este articulo. se sujetard a la siguiente tabla:

NUMERO SEMANAS P/Tg\T: . 4 -’;SI(I;L'U’;' ’ % GRAN INV. VEIEZ
500 45 51 57 45
3350 48 54 6f) 48
600 5/ 57 63 5!
6310 54 nf) 6o 54

700 57 63 6y 57
750 0Ol 66 72 6l
NOO 63 69 75 63
850 66 72 78 66
Q00 69 75 81 63
950 72 7S 84 72
1.000) 75 8/ 87 73
1.050 78 84 90 78
1.100 &/ 87 ) Y
1.150 S 90 9f 54
1.200 87 90 90 87
& j':’i 2 90 90 90 90

Niimero de semanas: Nimero de semanas cotizadas.

%, Inv. P. Total: Porcentaje Invalidez Permanente Total

% Inv. P. Absoluta: Porcentaje Invalidez Permanente Absoluta.
% Gran Inv.: Porcentaje Gran Invalidez.

ARTICULO 23. MONTO MINIMO Y MAXIMO DE LAS PENSIONES DE
INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones mensuales de
invalidez y de vejez integradas de conformidad con el articulo 20 del presente
Reglamento, no podran superar el 90% del salario mensual de base, ni ser
inferiores al salario minimo legal mensual, ni ser superiores a quince veces este
mismo salario minimo legal mensual.

De la normatividad trascrita se colige que la pension por vejez se reconoceré a partir
de las primeras 500 semanas de cotizacién con un monto minimo del 45% del salario
mensual base, el cual se incrementa en 3 puntos por cada 50 semanas adicionales de
cotizacion sin llegar a sobrepasar el 90%, tope maximo al que se llega a partir de
1250 semanas o mas de cotizacion. La norma prevé que el ingreso base de



liquidacion se obtiene sobre el calculo matematico de promediar los salarios con los
cuales cotizo el trabajador en las ultimas cien (100) semanas, que son el equivalentes
al salario de los ultimos dos afios de servicio.

FACTORES A INCLUIR EN LA LIQUIDACION PENSIONAL BAJO LOS
ANTERIORES REGIMENES

El Consejo de Estado en la sentencia de unificacion proferida el cuatro (4) de
agosto de dos mil diez (2010), en la cual sefiala que la enumeracién que hace
la Ley 62 de 1985 no es taxativa, sino enunciativa, "bajo el entendido que son
factores de salario, aquellas sumas que percibe el servidor de manera habitual
y peribdica como  coniraprestacion directa por sSus  Servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé.”

En este orden de ideas, deben tenerse también como factores salariales los
previstos en los Decretos 1042 y 1045 de 1978, -normas aplicables al régimen
pensional del sector publico vigente con anterioridad a la ley 33 de 1985-, que
pese a encontrarse derogados sirvieron de parametro orientador para que
jurisprudencialmente se les reconociera dicho caracter.

LEY 62 DE 1985 Listado de factores para régimen de los

(listado de factores para servidores publicas, anteriores al régimen de la
el régimen de los ley 33 de 1985 (Decretos 1045 y 1042 de 197!
servidores publicos del mismo ano durante su vigencia)

senalado en la ley 33 de

1985)

Asignacion Bisica, La asignacion basica mensual; (Decreto 1045

de 1978 Art.45 literal a ) y (Decreto 1042 de
1978 (Art.42)

Gastos de Los gastos de representacion (Decreto 1045 de
Representacion, 1978 Art.43 literal b) y (Decreto 1042 de 1978
Art. 42 literal b)

Primas de antigiiedad,

Prima técnica La prima técnica (Decreto 1045 de 1978 Art.45
literal b) (Decreto 1042 de 1978 Art. 42 literal
¢)

Prima ascensional

Prima de capacitacion

Bonificacion por La bonificacion por servicios prestados;

servicios prestados (Decreto 1045 de 1978 Art.45 literal y 46)
(Decreto 1042 de 1978 Art. 42 literal g )

Trabajo suplementario El valor del trabajo suplementario y del

realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio(Decreto 1045 de 1978
Art.43) (Decreto 1042 de 1978 Art.42)

Los dominicales y feriados(Decreto 1045 de
1978 Art.45 literal ¢), (Decreto 1042 de 1978
Art. 42)

Las horas extras; (Decreto 1045 de 1978 Art. 45
literal b)

Los auxilios de alimentacion y transporte;




(Decreto 1045 de 1978 Art. 45 literal e) (Decreto
1042 de 1978 Art. 42 literales d y ¢)

La prima de navidad (Decreto 1045 de 1978
literal f Art.43)

La prima de servicios (Decreto 1045 de 1978
(Art.435 literal hy 46) y (Decreto 1042 de 1978
Art. 42 literal f)

Los vidaticos  (Decreto 1045 de 1978 Art.45
literal i)

La prima de vacaciones (Decreto 1045 de 1978
Art. 45 literal k)

Los incrementos salariales por antigiiedad
(Decreto 1042 de 1978 Art. 42 literal a, 47 y 49)

Los incrementos salariales por antigiiedad
adgquiridos por disposiciones legales anteriores
al Decreto-Ley 710 de 1978 (Decreto 1045 de
1978 Art.43 literal j).

Los incrementos de remuneracion a que se
refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley
1042 de 1978 (Decreto 1045 de 1978 Art.46
literal b)

Lo que reciban los funcionarios y trabajadores
en comision cuando se hava percibido por un
término no inferior a ciento ochenta dias en el
ultimo ano de servicio (Decreto 1045 de
1978Art.45

Las primas y bonificaciones que hubieran sido
debidamente otorgadas con _anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38
del Decreto 3130 de 1968 (Decreto 1043 de
1978 Art. 435 literal 1)

Adicionalmente, el H. Consejo de Estado, ha proferido decisiones especificas
donde concluye la procedencia de la inclusion de la prima semestral, de

antigiiedad (8), de navidad y de vacaciones (°) en la liquidacion de las
pensiones.

En otros analisis jurisprudenciales se han excluido de la liquidacién de la
pension emolumentos como las vacaciones también denominadas sueldo de
vacaciones bajo el entendido que no se causa como retribucion del servicio,
sino como pago de los dias a los cuales tiene derecho a descanso anual (1°) y
la bonificacién por recreacion por cuanto no constituye salario conforme al art.
15 de los Decretos 2720 de 2000 y 2710 de 2001("")

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A",
Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, Bogotd D.C., dieciocho (18) de mavo de dos mil once
(2011)., Radicacion Nimero: 70001-23-31-000-2002-01736-02(1769-08)

" CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, del cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010).-. Ref: Expediente No.
250002325000200607509 0]

""TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA SUB-SECCION “C", |
Bogota D.C., Trece (13) de febrero de dos mil quince (2015), . Magistrado Ponente: Dr. CARLOS
ALBERTO ORLANDO JAIQUEL Expediente No.25000 23 42000 2013 02538 00

" CONSEJO DE ESTADO. en sentencia proferida el cuatro (04) de mar=o de 2010, Radicacion mimero:
76001-23-31-000-2007-00195-01(0142-09), Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO

;o



Finalmente, deben excluirse también las primas o factores salariales creados
por entes territoriales u érganos sin competencia, por efecto de la decision de la
H. Corte Constitucional ' sobre la imposibilidad de convalidar factores ilegales.

Este ultimo es el caso de las primas: “especial de poblacion” y “de habitaciéon”
que fueron creadas por el Concejo de Bogota mediante el Decreto 1242 de
1977, de manera que no pueden ser incluidas en la base de liquidacion de la
pension, pues, los entes territoriales de ningtin modo estaban facultados para
crear u otorgar dicha prestacion. No es posible aplicar el principio de
convalidacion previsto en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993 para aquellos
pensionados que adquirieron el status con posterioridad a su vigencia. (Ver
sentencia C-410 de 1997).

LEY 100 DE 1993

La Ley 100 de 1993 instauro un Sistema de Seguridad Social que derogé la
mayoria de regimenes pensiénales anteriores a su vigencia, el nuevo régimen
modificé los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion
que deben cumplir las personas para pensionarse.

Sin embargo, el articulo 36 de esta ley permite que las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistema (1 de abril de 1994), tuvieran
treinta y cinco afios o mas de edad si son mujeres, o cuarenta 0 mas si son
hombres, o quince o mas afios de servicio cotizados puedan pensionarse
aplicando el régimen anterior al cual se encontraban afiliados, lo que se
conoce como régimen de transicion.

La vigencia del régimen de transicion se extendio hasta el 31 de julio de 2010,
o, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los
beneficiarios contaran con 750 semanas de cotizacion o su equivalente en
tiempo de servicios al momento de la entrada en vigencia de dicho Acto
Legislativo, en virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005.

ARDILA, luego de analizar los Decretos 2720 de 2000 y 2710 de 2001 y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda - Subseccion “C", Magistrado Ponente Dr. Samuel José
Ramirez Poveda, Bogota D.C., diez (10) de abril de dos mil quince (2013)., Expediente: 25000-23-42-
000-2014-00476-00. Bonificacion por recreacion devengada en el ultimo aio de servicios, no se
ordenard su inclusion, pues de conformidad con los Decreto 1374 de 2010y 1031 de 2011, expedidos en
desarrollo de las normas generales seialadas en la Ley 4° de 1992, los cuales se aplican a los
establecimientos piblicos, como es el caso del SENA, disponen que dicha bonificacién no constituyen
factor salarial

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-410 de 1997. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
Bogotd, Agosto 28 de 1997. H. Corte Constitucional “De esta manera, teniendo en cuenta la
intangibilidad de los derechos adquiridos de los pensionados por jubilacién del orden territorial antes de
la expedicion de la ley 100 de 1993, las situaciones juridicas individuales definidas con anterioridad, por
disposiciones municipales y departamentales, deben continuar vigentes., , Por lo tanto, se declarard la
exequibilidad del inciso primero del articulo acusado, asi como del inciso segundo, en la parte que
reconoce el derecho a pensionarse con arreglo a las disposiciones municipales o departamentales en
materia de pensiones de jubilacion extralegales, para quienes con anterioridad a la vigencia de este
articulo havan cumplido los requisitos exigidos en dichas normas. Ello con fundamento en la garantia de
los derechos adquiridos, reconocida por el articulo 58 superior, por tratarse de situaciones adquiridas
bajo la vigencia de una ley anterior al nuevo régimen de segundad social (ley 100 de 1993).



Como existian distintos regimenes pensionales, publicos y privados, antes de
la vigencia de la ley 100 corresponde al operador juridico establecer cuales
eran aplicables al administrado y cual el mas favorable.

La Corte Constitucional al estudiar el alcance del principio constitucional de
prevalencia de la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho precisé en la
Sentencia C-168 de 1995:

“De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se
halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley. costumbre.
convencion colectiva, elc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mds beneficiosa o
Jfavorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que
admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en
su integridad. ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo
mds venlajoso y crear una lercera, pues se estaria convirtiendo en
legislador.”

Aplicando dicho concepto, en la sentencia C -596 de 1997 la misma Corte
preciso: “Las personas que alguna vez estuvieron afiliadas a tales regimenes, pero que
al momento de entrar en vigencia la nueva ley ya no lo estaban, no podrdn, en
consecuencia, pensionarse de conformidad" con tales requisitos”

Asi las cosas, el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 permiti6 que
aquellas personas que cumplieran los requisitos, podian pensionarse i) bajo la
ley 33 de 1985 (en caso de haber prestado 20 afios de servicios en el sector
publico) ll) con la Ley 71 de 1988 (cuando sus cotizaciones fuesen del sector
publico y el privado) y lll) con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio (Cuando sus cotizaciones se efectuaran al ISS, hoy
Colpensiones con posibilidad de acumular tiempo publico'®), siempre y cuando
gozaran de ese régimen cuando entra en vigencia la ley 100.

LEY REQUISITOS APLICACION CON EL REGIMEN DE
TRANCICION DE LEY 100 DE 1993

6de 1945 | 50 aiios de edad sin distingo de| No aplica
sexo

P > S ic # sicion de 2% > 1983,
Se liquida con ¢l 75 % de lo Pe upl;;a ,[””/"ru”‘:/l("'”” lILII(Il I;};Lﬂ d(ll 83
» H o~ ) o 2 ’ » ( i\ Yo W ol " )
devengado en el dltimo ano de| " €0 14 liquidacion de 3¢ siaee icon
servicios todos los factores salariales devengados en el
ultimo aio de prestacion de servicio.

20 arios de servicios continuos o
discontinuos para el Estado.

33 de 1985 | Se liquida con el 75 % de lo| Se liquida con el 75 % de lo devengado durante
devengado en el ultimo aiio de| los wltimos 10 aios de servicios o cuando
servicios faltare menos de 10 aiios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que hiciere falta para ello,

13 Tesis reiterada por la Corte Constitucional SU 769 DEL 2014



35 anos de edad sin distingo de
sexo

Mantiene la edad y tiempo de servicios

20 arios se servicios publicos

Se liquida con los factores salariales los
contemplados en el decreto 1158 de 1994,
frente a los cuales hava cotizado.

71 de 1988
0 pension
por aportes

35 aiios de edad para mujeres y
60 para hombres

Se liquida con el 75 % de lo devengado durante
los ultimos 10 anos de servicios o  cuando

faltare menos de 10 aios para adquirir el

derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que hiciere falta para ello.

Se liquida con el 75 % de lo
devengado en el ultimo aiio de
servicios

Mantiene la edad y tiempo de servicios

20 anos se servicios, entre

publicos y privados

Se liquida con los factores salariales los
contemplados en el decreto 1158 de 1994 frente
a los cuales haya cotizado.

Acuerdo
049
1990,
regulado
por
Decreto
758 del
mismo aio

de

el

33 anos de edad para mujeres y
60 para hombres

Mantiene la edad y tiempo de servicios

Minimo 500 semanas dentro de
los ultimos 20 anos. o 1000 en
cualquier tiempo

El monto depende del numero de semanas
cotizadas, con un minimo del 453% y un tope
maximo de 90%

El monto de la pension oscila
entre el 45 % al 90% de acuerdo
al numero de semanas cotizadas.

Los factores salariales para liquidar son los
contemplados en el decreto 1158 de 1994 frente
a los cuales haya cotizado.

Aplica para trabajadores que
cotizaron al ISS, pero también
permite  acumular  tiempos
puiblicos segun sentencia  SU
769 de 2014

Se liquida con el promedio de lo devengado
durante los ultimos 10 aiios de servicios o
cuando faltare menos de 10 anos para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en
el tiempo que hiciere falta para ello,

CASO CONCRETO

Son presupuestos facticos en el sub-judice los siguientes:

1.

La sefiora GLADYS ORJUELA AMARILLO nacié el 06 de junio de 1953

(folio 34) y en la actualidad tiene 65 afios de edad.

2. La actora no es beneficiaria de ningun régimen prestacional especial porque
laboré en el Hospital Occidente de Kennedy lll nivel, en el cargo de auxiliar
area salud, codigo 412, Grado 17 (folio 24)

3. Para la entrada en vigencia de la Ley 33, esto es, el 13 de febrero de 1985
tenia cotizados 4 afios de servicio, por lo que no es beneficiaria del régimen de
transicion de esa norma.

4. La demandante es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100
de 1993, por tener al 1° de abril de 1994 mas 35 afios de edad y estaba
trabajando en el Hospital de Occidente Kennedy lo que permitié conservar la
expectativa legitima de jubilarse con la ley 33, bajo las limitaciones impuestas
por la ley 100 de 1993.



5. A la fecha de reconocimiento pensional (31 de julio de 2008) habia cotizado
sobre los factores dispuestos en la Ley 100 de 1993 y Decreto Reglamentario
1158 de 1994, durante 14 aiios aproximadamente.

6. Con la resolucion No 35518 del 31 de julio de 2008 (folio 25) se reconocio
pension de jubilacion; la liquidacion se realizé teniendo en cuenta el promedio
de lo devengado o cotizado durante los diez dltimos arios, 3.650 dias, conforme
a lo indicado en el inciso 3 de la ley 100 de 1993; con un ingreso base de
liquidacion de $1.692.697 al que se le aplico el 75%.

7. La demandante trabajé hasta el 1 de enero de 2009 (folio 24) y la pension le
fue reconocida el 31 de julio de 2008 (folio 25), sin embargo el valor reconocido
en el 2008 fue de $1'269.523 y para el afio 2009 la mesada quedo en
$1°309.995 por lo que entiende el Despacho que se hizo el correspondiente
ajuste al valor adquisitivo.

8. A la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 la accionante tenia
méas de 24 afios de servicio; es decir, mas de 750 semanas cotizadas
(equivalentes a 14.38 arios)™

Establecidas las anteriores premisas, es claro para el Despacho que siendo
beneficiario del régimen de transicion de la ley 100 de 1993, la pension de la
actora debia liquidarse con los factores salariales dispuestos para cotizacion en
el decreto reglamentario 1158 de 1994 promediando las cotizaciones
realizadas en los 10 ultimos afios o los que le faltaren para el reconocimiento
de la pension, si fuere menor, lo anterior esta de acuerdo con lo expuesto en
sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha 28 de agosto del
presente ano, la cual dispuso:

“A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que
en el régimen de transicion el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el
monto pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

(es)

La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es:

- Si faltare menos de diez (10) aiios 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
variacion del Indice de Precios al consumidor, segim certificacion que
expida el DANE.

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

Y Acto legislativo 01 de 2005 Publicado en el diario oficial 45980 de julio 25 de 2005"Pardgrafo
transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen, no podrda extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademadas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendra dicho régimen hasta el ano 2014".



La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se havan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. "

Asi las cosas, comoquiera que para el reconocimiento de la pensién se calculé
el IBL con los diez ultimos anos laborados, se hizo el célculo con los distintos
regimenes pensionales que le podrian ser aplicables, determinandose que el
mas favorable es el de la ley 71 de 1988, el Despacho encuentra ajustado a
derecho los actos demandados.

No obstante se advierte que no es posible verificar si se incluyé la totalidad de
lo cotizado, al no haber sido objeto de litigio y carecer de prueba en el
expediente,

CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la
interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado’®, se resolvera
sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se
conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacion procesal
adelantada.

Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacion légica-
formal de la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la
administracion justicia, se procede a dosificar la medida sancionatoria de
agencias en derecho, regulada por el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003,
modificado por el Acuerdo 2222 del 2003, expedido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, de la siguiente manera:

El Despacho considera que debido a que le asistia fundamento de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, para solicitar
la reliquidacion de su pension de vejez, no se le condenara a pago por
concepto de costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004
“Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la
jurisdiccién contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones,
oficios y demas expensas causadas en el presente asunto, el Despacho
dispone destinar el remanente de lo consignado a favor del Consejo Superior
de la judicatura, toda vez que cubrié los elementos necesarios para el
funcionamiento del proceso.

S Consejo De Estado Sala Plena De Lo Contencioso Administrativo Consejero Ponente: CESAR
PALOMINO CORTES, Bogotd D.C.. agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018) Expediente:
32001-23-33-000-2012-00143-01 Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro

® Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacion nimero: 11001-
()3-26-000-201]3-00006-00(45987) 1



En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la Demanda, por las razones suscritas
en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO. SIN CONDENA EN COSTAS de conformidad con la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO. DESTINAR los remanentes del proceso a favor del Consejo
Superior de la judicatura de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones respectivas.

Decision notificada en estrados

El apoderado de la parte demandante manifesté que interpondra recurso
de apelacion dentro del térmi

HECTOR HUGO VELOSA PINILLA.
PARTE DEMANDANTE

LEIDY LORENA ACEVEDO PRADA
PARTE DEMANDADA

o ALBAR:gCIN CORREA
SECRETARIO AD HOC
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