JUZGADO DIECISIETE {17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
- SECCION SEGUNDA —
JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Bogota D. C. 14 de agosto de 2017

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2015-00842-00

Demandante: Maria Luisa Alarcon Castillo

Demandado: Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales ~-UGPP-
Tema: Reliquidacién pensional

Sentencia: 16

De conformidad con lo sefialado en audiencia inicial de fecha 28 de junio de 2017, en la cual
se dictd el sentido del fallo, se procede a consignar por escrito SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral de la
referencia.

ANTECEDENTES

La sefiora Maria Luisa Alarcon Castillo actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado el 10 de
noviembre de 2015 (f.30), elevd demanda ante esta jurisdiccion solicitando las siguientes:

a. PRETENSIONES
De acuerdo con lo manifestado en la audiencia inicial:

1.- Que se declare la nulidad parcial de las Resoluciones 1936 del 16 de septiembre de 2008 v,
0618 del 26 de marzo de 2009 por las cuales la Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales
reconoce una pension y se niega la reliquidacion de la misma a demandante.

2.- Como consecuencia, se condene a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Seguridad Social a reliquidar la pensién de jubilacion,
reconociendo una mesada pensional equivalente al 75% del promedio de lo devengado por
todo concepto en el Ultimo afio de servicios; debidamente actualizado con el IPC certificado
por el DANE, desde la fecha de retiro del servicio oficial (31 de julio de 2003) hasta la fecha
de la causacion de la pension (5 de abril de 2008).

3.- Se ordene el pago de las diferencias de mesadas pensionales que resulten de la
reliquidacién solicitada, llevadas a valor presente con base en el IPC desde la fecha de la
efectividad de la pensién.

4.- Que sobre las sumas adeudadas se liquiden y reconozcan los intereses moratorios previstos
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

5.- Se condene a la entidad demandada al cumplimiento de la sentencia en los términos
previstos en los articulos 187 y 192 y siguientes del CPACA.

b.-NORMAS VIOLADAS
Considerando que se han violado las siguientes normas: Constitucién Politica articulo 53; Ley 100

de 1993 articulos 11, 36 y 288; Ley 33 de 1985 articulo 12; y Decreto Ley 1045 de 1978 articulo
45.
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¢c.- CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante como exempleada del INCORA al 12 de abril de 1994 acreditaba mas de 15 afios
de servicios y también mds de 35 afios de edad, razon por la que es beneficiada del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. Asi pues la demandante tiene derecho
a que se liquide su pensién de jubilacion con el promedio de lo devengado por todo concepto-
sueldos, sobresueldos, adicionales de sueldos, prima de antigliedad, bonificacion por servicios
prestados, prima de mayo o junio, prima de diciembre o navidad, prima de vacaciones,
bonificacién quinquenal y bonificacion por recreacién-, durante el periodo comprendido entre el
12 de agosto de 2002 y el 30 de junio de 2003, debidamente actualizado con el IPC certificado por
el DANE desde la fecha de retiro del servicio oficial -31 de julio de 2003- hasta la fecha de causacion
de la pension -5 de abril de 2008-

Trascribiendo el articulo 36 de la ley 100 de 1993, sefiala que segun el diccionario de la real
academia espafiola DEVENGAR significa adquirir el derecho a alguna retribucién por razén de
trabajo, servicio etc, y DEVENGADO significa cantidad devengada. Esta ilustracion se efectta para
indica que la palabra DEVENGADO utilizada por el legislador en el inciso tercero del articulo 36 de
la ley 100 de 1993, se debe tomar en su acepcién natural y estarse a su significado.

Manifiesta que con la expedicion del acto administrativo acusado, se violaron las disposiciones
legales previamente citadas por cuanto no se atendié el precepto del respeto de los derechos
adquiridos de la demandante, amparado bajo el régimen de transicidén, que en el caso se
concretan con la aplicacion del régimen pensional anterior el cual es mas favorable a la accionada,
aunado a la violacién del principio pro-operario y, el articulo 53 Constitucional, en lo que hace
referencia a la aplicacion de la norma mas favorable, por cuanto bajo ese criterio debid aplicar el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 12 de la Ley 33 de 1985, debiendo
reconocer la pensién en un 75% de lo devengado por todo concepto en el Ultimo afio de servicios.

d.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada se opuso a las pretensiones de la demanda, refiriéndose al régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993, indica que la demandante se encuentra cobijada por
este, por lo que el derecho se reconocid con base en las disposiciones de la Ley 33 de 1985. Scbre
los factores salariales que conforman el Ingreso Base de Liquidacidn, sefiald que estos '
corresponden a los previstos en el Decreto 1158 de 1994, resaltando que los factores aducidos
por el solicitante no se tuvieron en cuenta para liquidar la pension de vejez como guiera que no
se encuentran establecidos en el articulado anterior. De otra parte, sefiala que sobre el tema
existen multiples pronunciamientos jurisprudenciales entre ellos la C-634 de 2011, la C-258 de
2013, en donde la corte constitucional ha sefialado que se deben incluir los factores salariales que
tenga el caracter remuneratorio y sobre los cuales se hayan realizado cotizaciones al sistema
general de pensiones, el cual indicd es de obligatorio acatamiento, al constituir un precedente
vinculante, preferente y obligatorio.

e.- AUDIENCIA INICIAL

El 28 de junio de 2017, se llevo a cabo audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA, en
la cual se agotaron las etapas previas, se Hlevo a cabo la practica de pruebas y se corrid traslado a
las partes para alegar de conclusién en los términos consignados en el audio de la diligencia (f.
116 -fi.120 CD). :

f.- SENTIDO DEL FALLO

En la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA, agotadas as etapas procesales hasta
alegatos conclusivos se dio el sentido del fallo asi:
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Teniendo en cuenta el concepto de salario desarrollado por la H. Corte Constitucional en sentencia C-
521/95 siendo un derecho fundamental conforme con la sentencia T-649, el concepto dado Consejo de
Estado y, el convenio 095 de la OIT el cual hace parte del bloque de constitucionalidad al haber sido
ratificado por Colombia; la concordancia de dicho concepto con las cotizaciones a cargo de los
empleadores y trabajadores siendo un deber cotizar sobre el salario que reciba el trabajador
“independientemente con la denominacidn que se le dé, en contraprestacion con el servicio prestado
evitando asi discriminaciones entre los trabajadores en materia prestacional y dando prelacion a la
realidad en las relaciones labores-sentencia T-1036/05S, cotizacion que debe tener una relacidn directa
y proporcional con el monto de la mesada pensional conforme con lo sefialado en el articulo 18 de la
Ley 100 de 1993, principio también desarrollado por Ley 33 de 1985 cuando hace referencia al monto
de la pension en relacién con el 75% de salario promedio que sirve de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio, el articulo 19 del Decreto 3063 de 1989 y el concepto desarroliado por el
Consejo de Estado desde la sentencia del 21 de septiembre del afio 2000 rad. 47099 con ponencia del
Dr. PAJARO PENARANDA como la suma de varias partidas y la liquidacién aritmética del derecho
pensional con la suma del respectivo promedio de factores; consideramos que aplicar la sentencia SU-
230 de 2015 es ir en contravia de |} el principio de inescindibilidad normativa que cobija a este grupo de
trabajadores que ostentan una expectativa legitima creada por el propio legislador referente a la
aplicacién de las disposiciones anteriores a la Ley 100 de 1993; II) el concepto integral de salario del
Convenio 95 de la OIT, su correspondencia con la cotizacién al régimen pensiona y el monto pensional,
111} el principio pro homine o de favorabilidad desarroilado por el articulo 53 de la C.P., IV) el sistema de
fuentes del derecho a la luz de lo dispuesto en los articulo 10, 102 y 269 de la Ley 1437 de 2011; V)
principio de progresividad en materia laboral y Vi) el articulo 334 de la Constitucion Politica referente a
gque ninguna autoridad judicial puede invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efectiva como es la pensién de jubilacion,
siendo el pago de los aportes sobre el salario realmente devengado por el trabajador un medio
adecuado para alcanzar un objetivo constitucionalmente legitimo, no siendo a cargo del trabajador la
no cancelacion de los aportes de ley con base en lo realmente devengado, pues tal circunstancia vulnera
sus derechos fundamentales.

Il. CONSIDERACIONES
A. IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Se demanda la nulidad parcial de la Resolucién 1936 del 16 de septiembre de 2008; y la nulidad
de la Resoluciéon 0618 del 26 de marzo de 2009, de la UGPP, mediante las cuales se dispuso la
no religuidacién pensional de la accionante.

B. PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior, el problema juridico a resolver consiste en establecer si es procedente
la reliquidacién de la pension de jubilacion de la demandante teniendo en cuenta en el IBL el
75% del promedio de los todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio,
esto es del 12 de agosto de 2002 al 31 de julio del afio 2003 de conformidad con la Ley 33 de
1985 en consonancia con la jurisprudencia del Consejo de Estado vy, la indexacion de la primera
mesada pensional.

C. HECHOS PROBADOS

En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos:

=

La sefiora MARIA LUISA ALARCON CASTILLO nacié el 5 de abril de 1953

2. Trabajé desde el 16 de agosto de 1972 al 31 de julio del afio 2003 en el Instituto Colombiano
de Reforma Agraria para un total de 11.146 dias equivalentes a 30 afios 11 meses y 16 dias
folio 17
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Mediante Resolucién No. 1936 del 16 de septiembre de 2008, el fondo de pasivo social
Ferrocarriles Nacionales de Colombia reconocid pensién de jubilacion a la sefiora Maria Luisa
Alarcon Castillo efectiva a partir del 5 de abril de 2008 (.2 - 8) considerando el 75% del
promedio de salarios sobre los cuales ha cotizado desde el afio 1993 al afio 2003 actualizados
con el IPC teniendo en cuenta los factores salariales contemplados del decreto 1158 de 1994 a
partir del 5 de abril de 2008.

Con ocasion a la solicitud de reliquidacion pensional el 27 de enero del afo 2009 con base en
el IPC en razdn a que pensidn se ha afectado por el fendémeno de la inflacidn, la entidad sefialo
que los salarios con base en los cuales cotizé fueron actualizados conforme al IPC hasta la
fecha en que la peticionaria adquirio su estatus pensional, esto es, hasta el afic 2008 razén por
la que la pensién no ha sufrido el deterioro causado por la inflacion pues todas las sumas que
sirvieron de base para calcular el ingreso base de liquidacion fueron actualizadas conforme lo
ordena la ley, en el IPC de los afios subsiguientes hasta la adquisicion del estatus pensional. La
entidad accionada a través de Resolucion 0618 del 26 de marzo de 2009 negd la anterior
solicitud (f.9 - 16).

El 21 de junio de 2013 la Coordinadora del Grupo de Gestidn Integral de Entidades Liguidadas
del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural expidié certificacion de tiempo faborado y
factores salariales devengados por la demandante cuando laboré con el INCORA (.17 y 18).

d.- ANALISIS DEL DESPACHO

A fin de establecer y soportar la posicién del Despacho en razéon a los pronunciamientos
jurisprudenciales de la H. Corte Constitucional y del H. Consejo de Estado abordaremos el
analisis del presente asunto en los siguientes términos:

El articulo 48 de la Constitucion Politica, consagra el derecho a la Seguridad Social, como un
derecho irrenunciable y progresivo que comprende unos servicios establecidos en la ley.

Referente al concepto de la pensidn de jubilacién la Corte Constitucional se ha sefialado gue
tiene una doble naturaleza por un lado, es una prestacidn social econémica y por otro, es un
derecho constitucional fundamental.

En ese sentido, la pensidn de jubilacion se constituye como una prestacion economica, resultado final de
largos afios de trabajo, ahorro forzoso en las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social, y cuando la
disminucion de la capacidad laboral es evidente. Su finalidad directa es garantizar la concrecién de los
derechos fundamentales de las personas traducidos en la dignidad humana, el minimo vital, la sequridad
social y la vida digna.?

El citado articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
preveé que para adquirir el derecho a la pension es necesario cumplir con la edad, tiempo de
servicio, semanas de cotizacion o capital necesario ademas de las condiciones legales,
aclarando que la pensidn se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella
aun cuando no se hubiera efectuado el reconocimiento y que para liquidar las pensiones solo
se tiene en cuenta los factores sobre los cuales hubiera cotizado.

De esta forma, se exige el cumplimiento de unos requisitos que en cada época fija el legislador,
respetando el Estado los derechos adquiridos con arreglo a la Ley y, garantizando la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional a partir del acto Legislativo 01 de 2005.

! Corte Constitucional. Sentencia T-045/16. 10 de febrero de 2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Consultado hoy 29 de
enero de 2017 en URL. http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/T-045-16.htm
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Referente al tema de discusion, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que los
beneficiarios del régimen de transicién se les deben respetar: i) la edad para consolidar su
beneficio prestacional ii)el tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas vy iii) el monto.

El monto de la pensién hace referencia a los factores que deben sumarse o imputarse. En
sentencia del 21 de septiembre de 2000, expediente numero 470-99, Magistrado Ponente
Doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda, el H. Consejo de Estado sefialé lo siguiente:

“3. El inciso 2° del articulo 36 de la mencionada ley, establece”.

Ahora bien, seguin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de edad, con 20 -
afios de servicio y con el monto de la pensidn, establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley
100.

Monto, segun el diccionario de la lengua, significa "Suma de varias partidas, monta.” Y monta es "Suma
de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua "Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo |l
pdginas 1399-1396).

Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra "monto” que cuando la ley la empled no fue para
que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de
ia cuantia de una pension, es solo un
numero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el
resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se
realiza con la suma del respectivo promedio de
los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo
en las normas anteriores a la ley 100.

Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicion deben jubilarse con la edad, el tiempo
de servicio y el monto de la pension gobernados por las normas anteriores a la ley 100, no ve la
Sala cudles son las demds condiciones para acceder al derecho, que segun la dltima regla del inciso 2°
en andlisis se rigen por dicha ley.

De otro lado, la Sala también observa que en el inciso 3° del articulo 36, estdn previstos un ingreso base
y una liquidacion aritmética diferente a la que dedujo la Sala de la interpretacion del inciso 2°, puesto
que del monto que se rige por las normas
anteriores se infiere un ingreso base regido igualmente conforme al ordenamiento juridico anterior, lo
cual pone de presente la redaccién contradictoria de tales normas, que conduce necesariamente a la
duda en su aplicacion v, 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°."

El ingreso base de liquidacidon fue objeto de anadlisis por la H. Corte Constitucional en la
sentencia C-258 de 2013, en la que adoptd una interpretacion sobre 1a aplicacién integral del
régimen especial de los beneficiarios del régimen de transicién, estableciendo que éste (IBL) no
era un aspecto sujeto a la transicion, existiendo una sujecién a lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100.

En este punto se observa que aunque existia una linea jurisprudencial reiterada en las
diferentes Salas de Revisidn de la Corte Constitucional en el sentido de que debia aplicarse el
principio de integralidad del régimen especial que incluia el IBL, también lo es, que no existia
un pronunciamiento en sede de control abstracto de constitucionalidad que definiera el
concepto de monto y la base de liquidacion para los beneficiarios del régimen de transicion.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, los pronunciamientos, en particular los que se
emiten en sede de control abstracto de constitucionalidad, son obligatorios en razén a sus
efectos erga omnes y de cosa juzgada constitucional y, basta una sola sentencia para que exista
un precedente a seguir, a no ser que la misma Corte haya modulado su decision.
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Los jueces, por su parte, tienen la obligacion de respetar sus propias decisiones en virtud del
principio de igualdad, buena fe y confianza legitima, ya que estas deben ser razonablemente
previsibles en razén a que es necesario un minimo de coherencia judicial’; y de otra, respetar
el precedente vertical proveniente de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia.

En este orden, el funcionario debe hacer una exposiciéon del precedente que pretende
abandonary, explicar de manera clara y precisa, las razones por las cuales se aparta del mismo.
Asi se ha dicho al respecto:

“(...) un tribunal puede apartarse de un precedente cuando considere necesario hacerlo, pero en tal
evento tiene la carga de argumentacion, esto es, tiene que aportar las razones que justifican el
apartamiento de las decisiones anteriores y la estructuracion de una nueva respuesta al problema
planteado. Ademds para justificar un cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la
interpretacion actual es un poco mejor que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de
serlo goza ya de un plus, pues ha orientado el sistema juridico de determinada manera. Los operadores
juridicos confian en que el tribunal responderd de la misma manera y fundamentan sus conductas en tal
prevision. Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el tribunal
aporte razones que sean de un peso y de una fuerza tales que, en el caso concreto, ellas primen no solo
sobre las consideraciones de seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del
respeto del precedente en un estado de derecho”?

En razén a que el precedente debe ser anterior al caso estudiado, con una semejanza en los
problemas juridicos, hechos, normas o puntos de derecho, el primer problema que se plantea
es cual precedente existia para el caso estudiado.

Entender que la litis se plantea con la presentacion de la demanda o al momento de dictarse el
fallo o al momento en que hace la reclamacién ante la administracion, es una posicion
equivocada en razdn a que en asuntos pensionales, en cualquier momento la demanda podia
ser instaurada por ser una prestacion periddica. Diferente, es sefialar que al momento de
dictarse ésta sentencia, existe una posiciéon consolidada de la Corte Constitucional frente a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, decision, gue no tiene efectos retroactivos
en razén a que la Corte no moduld sus efectos.

Si la aplicacion de las sentencias de la Corte Constitucional no son retroactivas, el respeto del
precedente se centra en el andlisis ponderado de los principios de progresividad y favorabilidad
en materia laboral, en armonia con los derechos laborales, el concepto de salario en sentido
amplio y la tesis sostenida por el Consejo de Estado respecto a los descuentos omitidos para
efectos de las cotizaciones.

El Consejo de Estado ha manifestado en forma reiterada que en virtud del régimen de transicion
sus beneficiarios tienen derecho a que se aplique la edad, el tiempo y el monto sefialado por la
legislacion anterior a la Ley 100 de 1993, entendiendo por monto no solo el porcentaje sino la
suma de varios factores que constituyen salario y la forma de liquidarla. Adicionalmente, ha
sefialado que la aplicacién del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100, desnaturaliza el régimen
de transicién y los principios de inescindibilidad y favorabilidad de la ley laboral, asi:

“Para la Sala no resulta admisible la aplicacion fraccionada que la entidad demandada le dio al articulo
36 de la Ley 100 de 1993, al definir la situacion pensional del demandante, pues al aplicarle su inciso
tercero, incurrio en violacion del principio de “Inescindibilidad de la ley” que prohibe dentro de una sana
hermenéutica desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el principio de la sequridad
juridica, como bien lo advirtio esta Corporacion al desentrafiar el alcance que le dio la Corte
Constitucional a la citada norma en la sentencia C-168 de 1995, al decidir sobre su constitucionalidad:

2 sentencia T-049 de 2007
* Sentencia c-447 de 1997,
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“.. Son elementos de la esencia del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension, previstos en la normatividad anterior. Si
se altera alguno de tales presupuestos, el régimen de transicion, deja de ser un beneficio. Si se liquida la
pension como lo indica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se afecta el monto de la
pension y de paso también se afecta el beneficio que constituye la esencia del régimen de transicion,
pues una es la forma de liquidar la pensién prevista en la normatividad anterior y otra como fo prevé la
nueva Ley.

{.)

No aplicar en su integridad la norma legal anterior a la vigencia de la Ley 100 de 1993, con el propdsito
de disminuir el monto de la pension de la servidora, implica ademds de desconocer 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 aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho.

Asi mismo, al aplicar el régimen de transicion, como sucede en el caso presente, aplicando las
disposiciones legales anteriores consagratorias de los requisitos de edad y tiempo de servicio, por una
parte, y por otra, aplicar la nueva ley para establecer la base de liquidacion de la pension, se incurre en
violacion del principio de “Inescindibilidad de la ley” que prohibe dentro de una sana hermenéutica
desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el principio de la sequridad juridica.

()

En armonia con lo anterior, concluye la Sala, que el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
consagro el régimen de transicion, consistente en que a las personas que cumplan las hipctesis alli
previstas, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto de la pensién, se les aplicard 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
liquidacién de la pensidn, 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 Ley en los

términos ya indicados ™

En punto de los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensidn con
base en las Leyes 33 y 62 de 1985, la tesis mayoritaria de la Sala Plena de la Seccién Segunda,
adoptada en sentencia de 4 de agosto de 2010 Rad. 0112-2009. M.P. Victor Alvarado Ardila, es
que se deben tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por el
demandante durante el Ultimo afio de servicio. En relacidén con los factores que constituyen
salario para efectos de tenerlos en cuenta para liquidar las pensiones, en la referida sentencia
se dijo lo siguiente:

“De los factores de salario para liquidar pensiones.

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en
torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periodica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a mads de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

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

* Sentencia del 9 de febrero de 2015radicacion 520011233300020130000301(0011-2014)
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No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya se expuso en
consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que demuestra el interés del
legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar
el reconocimiento pensional. >

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene derecho a la reliquidacion del
beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el
ultimo aiio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion....”

{Negrillas y subrayado fuera de texto)

En dicha providencia se concluyé que la base de liquidaciéon de la pensidn para los beneficiarios
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debe incluir todos
los factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicio prestado, garantizando asi
los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades,
progresividad y favorabilidad en materia laboral®, toda vez que los factores salariales sefialados
en las Leyes 33 y 62 de 1985, para calcular la base de liquidacion de la pensidn de jubilacion son
meramente enunciativos, mas no taxativos, admitiendo la_inclusiéon de todos los factores que
constituyan salario, devengados durante el dltimo aiio de servicio prestado.

En virtud a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 1 de la Ley 62 de 1985, ia liquidacién
de la pension debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de base para calcular
los aportes, regla a la que estan obligados todos los servidores publicos, en el sentido de pagar
los respectivos aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir factor de
liquidacion pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto de descuento, ello no da
lugar a su exclusion, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de previsién social
efectde los descuentos pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha elevado a rango constitucional a
través del Acto Legisiativo 1 de 2005, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacion de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones. Maxima que implica, a partir del afio de 2005, que
sobre todos los factores que constituyen base para liquidar la pensién deban realizarse los
respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional,
como también lo ha sefialado la maxima corporacion de lo contencioso administrativo’.

El concepto de salario ha sido desarrollado por la Corte Constitucional en sentencia C-521 de
1995, como una garantia minima de los trabajadores y, el enunciado en el Convenio 095 de la
OIT8, determina el salario como todo pago habitual con caracter retributivo que constituye un
ingreso personal para el trabajador.

Dicho concepto salarial debe ser directamente proporcional con el monto de las cotizaciones
al Sistema General de Seguridad Social a cargo de los empleadores y trabajadores pues, es un
deber cotizar sobre el salario que reciba el trabajador “independientemente de la denominacion
que se le dé”?, en contraprestacidn con el servicio prestado evitando asi discriminaciones entre

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

& Asi lo ha reiterado el H. Tribunal de fo Contencioso Administrativo en la sentencia del 29 de julio de 2011. Magistrada Ponente BERTHA LUCIA GONZALEZ
ZURIGA, en el proceso con radicacion No., 2008-318, DEMANDANTE: FERNANDO JOSE TAMAYO LASPRILLA, DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub Seccion B, sentencia de 6 de noviembre de 2014. M. P. Gerardo Arenas
Monsalve. Exp. No. Interno 31565-2013.

8 El cual hace parte del bloque de constitucionalidad al haberse ratificado por Colombia a través de la Ley 52 de 1962, y segun
lo determinado por la Corte Constitucional en Sentencia SU-995 de 2009

2 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda - Subseccion "A", Consejero ponente: VICTOR
HERNANDO ALVARADO, sentencia del veintidds (22) de noviembre de dos mil {2010}, en esa oportunidad esa corporacion dijo:
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los trabajadores en materia prestacional y dando prelacion a la realidad en las relaciones
laborales, conforme con lo sefialado en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, principio que con
antelacion a esta fue desarrollado en la Ley 33 de 1985 cuando hace referencia al monto de la
pensidn en relacion con el 75% de salario promedio que sirve de base para los aportes durante
el Uitimo afio de servicio; lo anterior en concordancia con el articulo 19 del Decreto 3063 de
1989.

Asi se ha dicho en sentencias T-1036 de 2005 y C-1054/04, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra:

“... La cotizacion obligatoria es directamente proporcional al salario. Es decir, @ mayor salario, mayor
cotizacion. Sin embargo, esta regla general solo opera hasta los 25 SMLMV. De este limite para arriba,
la cotizacién se mantiene estdtica, es decir, es igual sin importar que el trabajador devengue mayores
salarios o perciba mayores ingresos la cotizacién obligatoria también es directamente proporcional al
monto de la pension...”

El Decreto 3063 de 1989 por el cual se aprobd el Acuerdo 044 de 1989 emanado del Consejo
Nacional de Seguros Sociales Obligatorios consagra que cuando el afiliado perciba salario de
dos o mds empleadores debe efectuar sus cotizaciones de manera proporcional a lo devengado
en cada uno de ellos. También el articulo 29 del Decreto 1406 de 1999 establece que los
trabajadores que tengan un vinculo laboral o fegal y reglamentario y que ademas de su salario,
perciban ingresos como trabajadores independientes, deberan autoliquidar y pagar el valor de
sus aportes al SGSS en lo relacionado con dichos ingresos.

En el Sistema General de Pensiones, la Ley 797 de 2003, en el Acuerdo 5° que modificé el inciso
4 y paragrafo del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, dispuso que en aquellos casos en los cuales
el afiliado perciba salario de dos 0 mas empleadores o ingresos como trabajador independiente
0 por prestaciones de servicios como contratista en un mismo periodo de tiempo las
cotizaciones correspondientes seran efectuadas en forma proporcional al salario o ingreso
devengado de cada uno de ellos y estas se acumularan para todos los efectos de esta ley sin
exceder el tope legal. Para estos efectos sera necesario que las cotizaciones al sistema de salud
se hagan sobre la misma base.

Asi, quienes tengan ingresos adicionales, deberan efectuar aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones por dichos ingresos, en desarrollo del principio de
solidaridad previsto en nuestra Constitucion Politica, articulos 48 y 49 y Ley 100 de 1993,
articulo 2 sin exceder del tope maximo establecido en la Ley 797 de 2003 y el Decreto 510 de
2003, en 25 SMLMV.

El Consejo de Estado™ ha sefialado la diferencia de los conceptos devengar y salario, en tanto
no son idénticos, y por ello no se pueden confundir. De esta forma, ha aclarado que “devengar”,
es adquirir derecho a alguna percepcién o retribucion por razén del trabajo, servicio u otro
titulo; mientras que el salario es la retribucion por el servicio prestado y en este sentido, es uno
de los posibles objetos de! verbo devengar; de donde no todo lo devengado es salario, asi como
el salario no puede considerarse devengado para todos los efectos, en la medida en que pueden
devengarse —causarse- rentas o ingresos a titulos diferentes.

“todos los factores salariales que reciben los funcionarios de manera habitual y periédica como contraprestacion directa por
sus servicios integran el salario base de liquidacion de su pension independientemente de la denominacion que se le dé”.

10 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. dieciocho (18) de
mayo de dos mil once (2011}, Radicacion numero: 50001-23-31-000-2006-00945-01(1854-09).

Pagina 9de 24



JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
DEMANDANTE: MARIA LUISA ALARCON CASTILLO
EXPEDIENTE: 2015-00842

En ese orden, cuando la ley estipula que lo devengado por un funcionario es la unidad de
medidal! de un derecho, la misma ley sera la que defina qué ingresos percibidos deben ser
imputados en la liquidacién del mismo. Igualmente, cuando se refiera al salario debe
entenderse que todo pago con cardcter retributivo, que constituya un ingreso personal para el
trabajador y que sea habitual, tiene tal naturaleza o caracteristica.

En conclusion, el despacho para garantizar los principios de inescindibilidad normativa que
cobija a los trabajadores que ostentan una expectativa legitima creada por el propio legislador
referente a la aplicacion de las disposiciones anteriores a la ley 100 de 1993; el principio
prohomine o de favorabilidad, el de no irrenunciabilidad de los beneficios minimos®?, y, el de
progresividad en materia laboral, no puede restringirlos en su alcance o negar su proteccion
efectiva, siendo el pago de los aportes sobre el salario realmente devengado por el trabajador
un medio adecuado para alcanzar un objetivo constitucionalmente legitimo, no estando a cargo
del trabajador la no cancelacion de los mismos con base en lo realmente devengado.

Principio de inescindibilidad en materia pensional

El texto legal que contempla la favorabilidad debe emplearse respetando el principio de
inescindibilidad, es decir, la norma que se acoja como solucién a un caso concreto, debera
aplicarse de manera integra en su relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que
pertenece, sin que sean admisibles escisiones o fragmentaciones tomando lo mas favorable de
las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen
normativo distinto ai elegido.

Segun lo anterior, es imperativa la aplicacion del principio de inescindibilidad de cada régimen,
y si ello es asi, resulta didfano sefialar que si la intencién del legislador fue proteger los derechos
adquiridos, el régimen anterior no se puede escindir, luego debe aplicarse en su integridad,
precisidon que ha hecho la jurisprudencia en forma insistente y que se encuentra en la sentencia
de unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010% siguiendo los parametros
trazados por la propia Corte Constitucional.

Como se menciond, la Corte Constitucional en no pocos pronunciamientos sostuvoe lo siguiente:

“El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda en el operador juridico sobre
cudl es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento,
al encontrar que dos o mds textos legislativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan
la solucion del caso concreto. En estos eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y
la seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al
trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi escogido debe
emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es decir, aplicarse de manera
integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible
escisiones o fragmentaciones tomando lo mds favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando
disposiciones juridicas contenidas en un régimen normativo distinto al elegido.”**

Siendo del caso subrayar que la aplicacion de los principios de inescindibilidad y favorabilidad,
sustentaron siempre la orientacion de la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de
la Corte Constitucional, la cual habia fijado como ratio decidendi que se vulneran los derechos
pensionales, cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuentra

u Expediente: 250002342000201305930 01 Numero interno:  0549-2015 ponencia: Sandra Liset lbarra demandante: Elizabeth Toro
Guarin. Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP). Terna:
Reliquidocion pension de jubilacion Decreto 546 de 1971,

12 Articuto 53 de la C.P

13 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA,
sentencia del cuatro (4} de agosto de dos mil diez (2010}, Radicacion 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09)

1 Corte Constitucional Sentencia T-8322 de 2013 Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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amparado el beneficiario del régimen de transicion, y en los eventos en que se desconoce que
el monto v la base de liquidacidn de la pension forman una unidad inescindible®.

Principio de progresividad

El principio de progresividad, predicado de los derechos econémicos, sociales y culturales, tiene
como objetivo garantizar que la regulacién especifica y tratamiento que haga un pais sobre los
mismos se materialice atendiendo a un desarrollo aumentado y no regresivo; es decir, que cada
vez tienda a mejorar, a ser mas protector, a permitir un mayor y mejor ejercicio de estos
derechos.

En los términos del articulo 26 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, este
principio es considerado como un compromiso por parte de los Estados y consiste en adoptar
providencias, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

En armonia con dicho mandato, el articulo 48 de la Constitucion Politica establecio lo siguiente:

“El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley”.

Es decir el principio de progresividad, implica, de una parte, el deber del Estado de avanzar en
la materializacion del derecho en cabeza de todas las personas, procurando el alcance de
mayores beneficios por parte de la poblacién y, de otra, la prohibicién general de establecer
medidas regresivas, que desconozcan reconocimientos que se hayan logrado a favor de los
trabajadores.

La Corte Constitucional ha sostenido sobre este principio lo siguiente:

“En varias oportunidades, esta Corte'®, en plena armonia con la jurisprudencia y la doctrina internacional
sobre el tema¥’, ha sefialado que el mandato de progresividad en materia de derechos sociales no tiene
un contenido puramente retorico ni debe ser entendido como una justificacion de la inactividad del
Estado en la proteccion de esos derechos, ya que tiene implicaciones juridicas especificas, destinadas a
lograr una sociedad mds justa, que logre erradicar las injusticias presentes®®, tal y como lo ordena el
articulo 13 superior. En particular, el mandato de progresividad implica que el Estado tiene la obligacion
de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacion de esos derechos.

De otro lado, existen unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccion de esos derechos que el
Estado debe garantizar a todas las personas. Esto es, la progresividad hace referencia al reconocimiento
de prestaciones y protecciones mayores y superiores en relacién con cada uno de esos derechos sociales,
pero ese mandato de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan
pronto como sea posible, los contenidos minimos de esos derechos, tal y como esta Corte ya lo habia
precisado con anterioridad®.”?°

15 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, sentencia del
nueve (9) de febrero dos mil diecisiete {2017), RADICADO 250002342000201301541 01, Ndimero Interno 4683-2013, Demandante Rosa
Ernestina Agudelo Rincon Demandados Unidad Administrativa Especial De Gestidn Pensional Y Contribuciones Parafiscales Y De La Proteccion
Social Y Universidad Pedagégica Nacional

16 Ver, entre otras, las sentencias de esta Corte C-251 de 1997, SU-225 de 1998, C-1489 de 2000 y C-671 de 2002.

7 Ver al respecto, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas adoptadas en
sus distintos periodos de sesiones, en especial la Observacidn General No 3 adoptado en el Quinto Periodo de Sesiones de 1990, y que figuran
en el documento E/1991/23. Y a nivel doctrinal, ver los llamados "Principios de Limburgo", adoptados par unos expertos en la materia reunidos
en Maastrich, Holanda, en junio de 1986, y que constituyen la interpretacion académica mas respetada sobre el sentido y la aplicacién de las
normas internacionales sobre derechos econémicos, sociales y culturales.

®Ver sentencia SU-225 de 1998, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, Fundamentos 18 y ss.

13 Ver, entre otras, las sentencias C-251 de 1997, fundamentos 8 y 9, y sentencia SU-225 de 1998, Fundamentos 11 y ss.

2 Corte Constitucional Sentencia C-038 de 2004 Magistrado Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.

Pagina 11 de 24



JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
DEMANDANTE: MARIA LUISA ALARCON CASTILLO
EXPEDIENTE: 2015-00842

Principio de favorabilidad en laboral y seguridad social

El articulo 53 de la Constitucién Politica contiene los principios protectores minimos del
derecho constitucional al trabajo, los que se dirigen a brindar amparo a la parte mas débil de
la relacion laboral o de la seguridad social, corrigiendo la desigualdad factica o el desequilibrio
economico que se presenta en dichos escenarios?’. La Constitucidn garantiza asi la proteccion
de la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de
las fuentes formales del derecho a través de dos principios hermenéuticos intimamente
relacionados entre si: (i) favorabilidad en sentido estricto e (ii) in dubio pro operario; en esta
misma orientacidon y derivado de la prohibicidn de menoscabo de los derechos de los
trabajadores?? se desprende (iii) la salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la
aplicacion del criterio de la condicion mas beneficiosa al trabajador o beneficiario de la
seguridad social. Estos postulados orientan la aplicacion e interpretacion de los derechos al
trabajo y la seguridad social al momento de resolver casos concretos?3.

Sobre el principio de favorabilidad este se aplica en aquellos casos en que surge duda en el
operador juridico sobre cudl es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un
asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mas textos legislativos vigentes al
momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto. En estos eventos
los canones protectores de los derechos del trabajador y |la seguridad social ordenan la eleccién
de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario
del sistema de seguridad social.

El alcance de tal precepto ha sido definido por la Corte Constitucional, que en Sentencia C-168
de 1995%* asi: '

“La favorabilidad opera, entonces, no solo 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 estd
permitido al juez elegir de cada norma o mads ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo
en legislador.

(..) ,

Y en punto a la aplicacion del principio de favorabilidad en materia de régimen pensional, considera la
Corte que esta es labor que incumbe al juez en cada caso concreto, pues es imposible, en juicios de
constitucionalidad, confrontar la norma acusada que es genérica, con cada una de las distintas normas
contempladas enlos diferentes regimenes pensionales que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993
existian en el sector privado y en el publico, para establecer cudl resufta mas favorable a determinado
trabajador.”?

Posteriormente, la Corte fue enfatica en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de
las normas juridicas, no le es dable a los jueces desconocer las garantias laborales reconocidas
a los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccién
con los principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de trato y
favorabilidad. En la Sentencia T-001 de 19992, afirmo:

“Pero ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como improcedente la tutela
cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales acogidas por el juez en detrimento de otras

21 Constitucion Politica articulo 13.

22 Constitucion Politica articulos 53 y 215.

23 Ef siguiente es el contenido del articulo 272 de la Ley 100 de 1993. “Aplicacion preferencial. El Sistema Integral de Seguridad Social establecido
en [a presente Ley, no tendrd, en ningun caso, aplicacion cuando menoscabe la libertad, Ja dignidad humana o los derechos de los
trabajadores. | | En tal sentido, los principios minimos fundamentales consagrados en el articulo 53 de 1a Constitucién Politica tendran plena
validez y eficacia”.

2 Corte Constitucional Sentencia C-168 de 1995 M.P. CARLOS GAVIRIA DiAZ

 |bidem.

% Corte Constitucional Sentencia T-001 de 1999 M.P. Jasé Gregorio Herndndez Galindo
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iqualmente vdlidas, admite, por expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53
de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los trabajadores, es decir, derechos
inalienables, que no pueden disminuirse, renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen
inclusive af legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de favorabilidad, que la
Constitucién entiende como "...situacién mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho...

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacién, cuando se presenta la hipétesis de la cual parte la
norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de la que mds favorezca al trabajador. Ella es
obligatoria, preeminente e ineludible para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos leqgales pasa a ser muy relativa: el juez puede
interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando
entre dos o mds _entendimientos posibles aquel gue ostensiblemente lo desfavorece o perjudica.”
(Subrayado fuera del texto)

Desde esta perspectiva, se concluye que la jurisprudencia constitucional ha reiterado que las
autoridades judiciales se encuentran sujetas a la aplicacion del principio constitucional de
favorabilidad en materia laboral. En este orden de ideas, si bien los jueces, incluyendo las Altas
Cortes, tienen un amplio margen de interpretacién en las normas laborales, no le es dable
hacerfo en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos 0 mas entendimientos
posibles aquél que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica.

En este sentido, “puede afirmarse que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un
minimo de derechos a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y magistrados de la
Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el alcance de la ley”?’.

En consecuencia, en palabras de la propia Corte Constitucional, una conducta contraria o que
desconozca la aplicacién del principio de favorabilidad, configura un defecto que viola los
derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social, por desconocimiento directo
del articulo 53 Constitucional.

De la expectativa legitima y los derechos adquiridos

En varias ocasiones la Corte Constitucional ha estudiado el alcance de la proteccién a los
derechos adquiridos en la Constituciéon Politica, y ha especificado su diferencia con las
expectativas legitimas.

Asi las cosas, los derechos adquiridos, han sido definidos como aquellos que se consolidan
cuando se han cumplido todos los presupuestos normativos exigidos bajo el imperio de una
ley, para que se predique el nacimiento de un derecho subjetivo. Configurado el derecho bajo

77 Corte Constitucional Sentencia T- 545 de 2004 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet
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las condiciones fijadas por una norma, su titular puede exigirlo plenamente?® porque se
entiende juridicamente garantizado? e incorporado al patrimonio de esa persona3.

Es en el articulo 58 de la Constitucién Politica, donde se consagra la garantia, o proteccién
constitucional de este tipo de derechos, al prohibir expresamente su desconocimiento o
vulneracién mediante leyes posteriores. Es por esto que el quebrantamiento de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley anterior, resulta contraria a la Constitucion.

Ahora bien, las expectativas legitimas, suponen que los presupuestos exigidos bajo la vigencia
de una ley para consolidar un derecho, no se han configurado, aunque "resulta probable que
lleguen a consolidarse en el futuro, si no se produce un cambio relevante en el ordenamiento
juridico"!. Las expectativas legitimas, en consecuencia, no implican el nacimiento de un
derecho sino que, suponen una probabilidad cierta de consolidacion futura, si se mantienen las
condiciones establecidas en una ley determinada. De alli que se considere, en general, que tales
expectativas pueden ser modificadas por el legislador®?, en virtud de sus competencias??, si ello
se requiere para cumplir fines constitucionales3.

Ya concretamente respecto del alcance de los derechos adquiridos y las expectativas legitimas
en materia pensional, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente:

“En la sentencia C-168 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz)*®> la Corte conocié de una accién de
inconstitucionalidad contra los articulos 11 (parcial), 36 (parcial) y 288 de la Ley 100 de 1993, los cudles
se demandaron por desconocer derechos atin no consolidados de los trabajadores, establecidos en
normas anteriores. Alego el ciudadano en esa oportunidad, que la Constitucion no sélo protege los
derechos adquiridos de los trabajadores a los que alude el articulo 58, sino que garantiza también la
condicion mds beneficiosa al trabajador, condicion que en su opinion, no fue respetada en las normas
acusadas y vulneré el articulo 53 de la Carta®. La Corte precisé lo concerniente a los derechos adquiridos

28 Sentencia C-789 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

2 En la sentencia C-147 de 1997 (M.P Antonio Barrera Carbonell) se dijo lo siguiente: "Cuando el articulo 58 de la Constitucion, alude a la
garantia de la propiedad privada y a los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, y dispone que tales derechos ‘no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores’, indudablemente estd otorgando una proteccion a las situaciones juridicas que
definitivamente han quedado consolidadas bajo |a vigencia de una ley y no a las meras expectativas de derechos. (...) Sin embargo, es necesaria
precisar que la regla precedente no es absoluta, porque ella misma prevé la posibilidad de que se puedan afectar los referidas derechos
"cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad puablica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por elfa reconocida“, evento en el cual "el interés privado debera ceder al interés publico o social". Ello explica,
gue no obstante el respeto que merecen tos referidos derechos, sea posibie decretar su expropiacion, utilizando las modatidades previstas en
la Constitucion, o que se puedan imponer limitaciones, obligaciones o cargas especiales, con el fin de asegurar la funcién social de la propiedad
y de la funcién ecoldgica que le es inherente.."

0 En la sentencia C-147 de 1997 {M.P. Antonio Barrera Carbonelf) se dijo que "configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas
individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y
definitivamente y pertenecen al patrimonio de una persona.”

31 Sentencia C-789 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

32 En la sentencia C-058 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis, se dijo lo siguiente con respecto a esa distincidn jurisprudencial: "[D]ebe precisar la
Corte que los derechos adquiridos que garantiza el articulo 58 constitucional, son aguellas situaciones concretas consolidadas en vigencia de
la ley que es interpretada, reformada o derogada por la subsiguiente, en ejercicio de la cldusula general de competencia asignada al Congreso
de la Republica por el articulo 150 ibidem. De manera que no todas las situaciones generadas en vigencia de la antigua disposicién deben
mantenerse de cara a la nueva, porque de ser asi, no tendrian objeto tales facultades y el ordenamiento no podria responder a las necesidades
cambiantes de una sociedad en permanente transformacion.”

3 Sentencia C-789 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 Sentencia C-613 de 1996 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

3 En |a sentencia C-168 de 1995 el articulo 11 acusado se referia a la aplicacion del Sistema General de pensiones "para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados"”. €l articulo 288 de la Ley 100
rezaba lo siguiente: "Aplicacion de las disposiciones contenidas en la presente ley y en leyes anteriores. Todo trabajador privado u oficial,
funcionario publico, empleado publico y servidor publico tiene derecho a la vigencia de la presente ley a que le sea aplicable cualquier norma
en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre Ia misma materia, siempre que se someta a
la totalidad de disposiciones de esta ley." Sobre el régimen de transicidn en si mismo considerado, dijo la sentencia C-168 de 1995 que con
este tipo de disposiciones el legislador iba "mds alla de la proteccion de los derechos adquiridos, para salvaguardar tas expectativas de quienes
estan proximos por edad, tiempo de servicios 0 numero de semanas cotizadas a adquirir el derecho a la pensidn de vejez, lo que corresponde
a una plausible politica social que, en lugar de violar la Constitucion, se adecua al articulo 25 que ordena dar especial proteccidn al trabajo”.
La sentencia declar6 exequibles las normas demandadas, salvo una parte del articulo 36 de la Ley 100 por considerar que existia una diferencia
irrazonable entre los trabajadores del sector publico y los del sector privado, amparados por el régimen de transicion.

3 La Corte explico en esa ocasion, que por derecho adquirido debia entenderse, aquel que "se incorpora de modo definitivo al patrimonio de
su titular y queda a cubierto de cualguier acto oficial gue pretenda desconocerlo, pues la propia Constitucion lo garantiza y protege; no ocurre
lo mismo con la expectativa que, en general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser modificada o extinguida por el
legislador.” €n lo concerniente a la condicion mas beneficiosa, como fundamento para el respeto de derechos ain no consolidados de los
trabajadores, reconocié la Corte que en virtud del articulo 53, si bien el constituyente prohibio menguar, disminuir o reducir los derechos de
los trabajadores, éste articulo hacia referencia a los derechos adquiridos de tales personas, por lo que "pretender, como lo hace el
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y las expectativas legitimas, y como fundamento de la declaratoria de exequibilidad de las normas
acusadas, advirtio lo siguiente:

“[L]a jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue los derechos adquiridos de las simples
expectativas, y coinciden ambas en afirmar que los primeros son intangibles y por tanto, el legislador al
expedir la ley nueva no los puede lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas
“expectativas", pues como su nombre lo indica, son apenas aquellas probabilidades o esperanzas que se
tienen de obtener algdn dia un derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas discrecionalmente por
el legisiador.

"Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58, los derechos adquiridos y prohibe
al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan, dejando por fuera de esa cobertura a las
Hlamadas expectativas, cuya requlacién compete al legislador, conforme a los pardmetros de equidad y
justicia que le ha trazado el propio Constituyente para el cumplimiento de su funcion.

"Asi las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una pensién de jubilacion o de vejez,
tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero quien aun no ha completado el tiempo de servicio
o llegado a la edad prevista en la norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una
simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la condicion faltante.

"Entonces, mientras no se realicen integramente los presupuestos, condiciones o requisitos que la misma
norma contempla para adquirir el derecho, mal puede hablarse de "derecho adquirido"; lo que existe es
una simple esperanza de alcanzar ese derecho algun dia, es decir, una "expectativa”, y como se ha
reiterado, la Constitucion no las protege. Sin embargo, considera la Corte que las ‘expectativas’ pueden
y deben ser objeto de valoracion por parte del legislador quien en su sabiduria, y bajo los pardmetros de
una anhelada justicia social, debe darles el tratamiento que considere acorde con los fines
eminentemente proteccionistas de las normas laborales”.

Por su parte, el H. Consejo de Estado concretamente en materia pensional en
pronunciamientos precedentes contemplé lo siguiente:

“Todas aquellas personas con vocacion de ser cobijadas por los sistemas de transicion en seguridad
social por encontrase dentro de los supuestos establecidos para tal efecto, pese a no disfrutar del
derecho pleno de pension, poseen derechos ciertos a que el decreto de su derecho pensional y el
tratamiento de los demdads elementos que se desligan de éste, respeten la oponibilidad de una situacion
juridica consolidada. Ahora, el principio de conservacion de la norma mds favorable y la condicion mds
beneficiosa en el dmbito laboral, que hace parte de los principios fundamentales del derecho del trabajo
(art. 53 C.P.), establece que una nueva norma de cardcter laboral o pensional no puede disminuir las
condiciones favorables existentes y concretadas al abrigo de un ordenamiento anterior, las que, en la
medida en que benefician al trabajador, deben ser reconocidas y respetadas por las Leyes posteriores.
Asi, aquellas personas que cumplen las condiciones para eventualmente beneficiarse de un régimen de
transicion pueden confiar legitimamente en que dicho régimen sea conservado para regular los diversos
aspectos de su situacion particular, incluso si todavia no han cumplido las condiciones para acceder a la
pension misma, pues si en general es problemdtica constitucionalmente cualquier modificacion
regresiva de las regulaciones pensionales por virtud del principio de progresividad, con mayor razén son
cuestionables constitucionalmente las modificaciones abruptas a un status legalmente reconocido, en
desmedro de las razones sustanciales que justifican la configuracién de un régimen de transicién.”. >’

En consecuencia, atendiendo los pardmetros dados por la H. Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en materia laboral y de seguridad social sobre la proteccién de aquellos derechos
adquiridos, de las expectativas legitimas en aplicacién de los principios estudiados de
progresividad, favorabilidad e inescindibilidad, mal haria este Despacho en apartarse de la linea

demandante, la garantia de los derechos ain no consolidados, seria aceptar que la Constitucion protege "derechos" que no son derechos, lo
cual no se ajusta al Ordenamiento Superior, como se consignd en parrafos anteriores”. Considero la Corte que la "condicién mds beneficiosa”
para el trabajador, se encontraba plenamente garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabifidad en ta aplicacién de normas en
materia pensional.

37 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, sentencia del cuatro (4) de agosto de dos mil diez
{2010), Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2004-06145-01{2533-07), Actor:
ALCIDES BORBON SUESCUN, Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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jurisprudencial sentada en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, en donde se
consolidaron los pardmetros que efectivamente venian utilizando las Altas Cortes hasta la fecha
para el reconocimiento de la inclusion de todos los factores salariales para aquellos
pensionados a quienes les cobije el régimen de transicion.,

Finalmente, es preciso poner de presente que los jueces, de conformidad con los articulos 228,
230, 241 y 243 de la Constitucién Politica de Colombia gozan de autonomia e independencia
para el ejercicio de sus funciones y, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley, lo cual debe ocurrir sin que se vean irrespetados los derechos de quienes acceden a la
administracién de justicia, es decir, para el caso en concreto, de quienes se jubilan.

e. El caso concreto

No esta en discusién que el actor es beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 porque nacidé el 5 de abril de 1953, es decir que a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100, tenia 41 afios de edad, luego tiene derecho a la aplicacion del régimen
pensional al cual se encontraba afiliada antes del 12 de abril de 1994, esto es la Ley 33 de 1985.

Adquirio su estatus pensional el 5 de abril de 2008, esto es antes de haber sido proferida la
sentencia C-258 de 2013 razdn por la que es posible aplicar la jurisprudencia del organismo de
cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

La sefiora MARIA LUISA ALARCON CASTILLO, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 (12 de abril de 1994), tenia mas de 40 anos de edad (folio 3 resolucion 1936) y mas de 20
afios de servicio (fl.17 y anexo 2 CD); ostentaba mas de 1800 semanas a {a fecha de entrada en
vigencia del acto legislativo 01 de 2005, razén por la que la normatividad que lo rige es la Ley
33 de 19853 que en su articulo 12 inciso primero establecio a regla segun la cual el empleado
oficial que sirva veinte (20} afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) afios, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una
pensidn mensual vitalicia de jubilacién, equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio. El mismo precepto en el inciso segundo
dispuso que no quedaban sujetos a dicha regla general los empleados oficiales que trabajaban
en actividades que por su naturaleza justificaran la excepcion y que la ley hubiera determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfrutan de un régimen especial de pensiones.

La sefiora MARIA LUISA ALARCON CASTILLO para efectos de reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién no gozaba de un régimen de excepcién®, ni se encuentra dentro del
régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, por no contar con mas de 15 anos de servicios al
29 de enero de 1985.

Segun lo enunciado, la demandante tiene derecho a jubilarse con 55 afios de edad, 20 afios de
servicios y el monto de la pension, establecidos en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993.

Asi también, tenemos que el articulo 12 del Decreto 1158 de 1994, que modifico el articulo 62
del Decreto 691 del mismo afio, enuncia los factores que se consideran salario para los fines de
la cotizacion, es decir, el salario base para calcular las cotizaciones que mensualmente deben
efectuar los servidores publicos al sistema de seguridad social en pensiones, o sea, el ingreso
base de cotizacién {IBC); que a diferencia del ingreso base de liquidacién (IBL), que se conforma
con el promedio de lo devengado en la forma prevista en las normas anteriores al primero de

~ “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico”.

" ks importante aclarar que 51 bien el demandante laboré en la Registraduria Nacional del Estado Civil, conforme con el certificado visible en el
anexo 11 del cuaderno administrativo, los cargos desempefiados fueron los de mensajero, ayudante de oficina y auxiliar administrativo, los
cuales no permiten la aplicacidn del régimen especial consagradoe en el articulo 17 del Decreto 603 de 1977, sin que ello impida ta aplicacion
del regimen general de los empleados publicos.
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abril de 1994 que resulten aplicables al beneficiario del régimen de transicién.

Bajo estos supuestos, debe decirse que el monto de la prestacidn pensional reconocida, en
virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debid ser
liquidado de acuerdo con las previsiones del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la
Ley 62 del mismo afio.

Asi las cosas el demandante tiene derecho a que se le reliquide la pension de jubilacion que
viene percibiendo conforme lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, conforme la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Factores que integran el ingreso base de liquidacidn de la demandante

La entidad demandada mediante la Resolucién 1936 del 16 de septiembre de 2008 reconoci6
la pension de jubilacidon a la demandante y admitié que la actora era beneficiaria del régimen
de transicién y por tanto le era aplicable la Ley 33 de 1985; liquidando su pensién con el 75%
de los factores devengados entre 1993 al 2003; posteriormente negé la solicitud de
reliquidacion elevada por la accionada en escrito radicado el 27 de enero de 2009 (fl.9), a través
de la Resolucion 0618 del 26 de marzo de 2009 (f1.9-16).

De acuerdo con lo manifestado en las citadas resoluciones, en las que se relaciona que para
efectos de la liquidacion se tuvieron en cuenta los factores salariales contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, sin embargo en el contenido no se encuentran individualizados y
discriminados los factores salariales que se utilizaron para conformar el IBL, siendo de sefialar
que lo que si se encuentra evidenciado es que se le liquidd por los 10 Gltimos afios de servicio.

En punto de los factores salariales para la liquidacidén de la citada prestacion pensional,
debemos sefialar que en tesis mayoritaria de la Sala Plena de la Seccidn Segunda, adoptada en
sentencia del 4 de agosto de 2010%, radicado interno 0112-20089, C.P. Victor Alvarado Ardila,
se prescribid que se deben tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
por la demandante durante el Gltimo afio de servicio, tesis debe ser aplicada en el caso concreto
de conformidad al sustento normativo y jurisprudencial expuesto previamente en el numeral
primero de la parte considerativa.

Teniendo en cuenta que el ultimo afio de servicios del demandante corresponde al periodo
comprendido entre el 12 de agosto de 2002 al 30 de julio de 2003 y de acuerdo con la
certificacién obrante a folios 17 y 18 del cuaderno principal y el anexo 4 del CD, se tiene que en
dicho periodo la demandante devengé lo siguiente:

Asignacidn basica

Adicion sueldo encargo

Prima de antigliedad

Bonificacion quinguenal

Prima anual de navidad

Prima de vacaciones

Bonificacidn por recreacién (no es factor salarial)
e Bonificacién por servicios

“0El Consejero Gerardo Arenas Monsalve presenté salvamento de voto en la referida sentencia, considerando que
no comparte el argumento de la mayoria de la Sala respecto de la no taxatividad de factores salariales contenidos
en la leyes 33 y 62 de 1985 para el sector oficial. Pese a tal discrepancia, la Seccidén Segunda, en forma unanime, ha
reconocido que la sentencia del 4 de agosto de 2010 constituye sentencia de unificacion jurisprudencial y en tal
caracter la ha aplicado, tanto en sentencias de segunda instancia, como en el mecanismo de extensidén de
jurisprudencia, al igual que en sentencia de tutela contra providencias judiciales.
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e Prima semestral

Por simple confrontacion directa entre los actos administrativos demandados, que negaron la
reliquidacion pensional, y la normatividad aplicable, se concluye que estos no se ajustan al
ordenamiento juridico. Por tanto, este Despacho procederd a declarar su nulidad y ordenara
el consiguiente restablecimiento del derecho; lo anterior, en razén a la inclusion de todos los
factores salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional.

El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 se encargé de determinar los factores salariales que deben
servir para determinar la base de liquidacién de los aportes, disposicion que fue modificada
por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, consagrando los siguientes: asignacion basica, gastos de
representacion, primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién, dominicales y
feriados, horas extras, bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. Sobre este tema, el Consejo de Estado
considerd que no era posible la inclusién de factores salariales diferentes a los dispuestos en
las citadas leyes por expresa definicion del legislador. No obstante, en sentencia de unificacion,
la Sala Plena de la Seccién Segunda, sefiald que en aras de garantizar los principios de igualdad
material, primacia de la realidad sobre las formalidades, progresividad y favorabilidad en
materia laboral, debia incluirse en la base de liquidacion de la pensidn, la totalidad de lo
devengado por el empleado por concepto de salario. De este modo, se tiene que para efectos
de determinar el ingreso base de liquidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion, deben incluirse todos los factores efectivamente devengados por el trabajador,
realizando los aportes que correspondan.

El articulo 42 del decreto 1042 de 1968 sefiala que son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios que presta el
trabajador : la asignacion bdsica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, los incrementos por antigtiedad, los gastos de
representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la prima de
servicio, la bonificacion por servicios prestados y los vidticos percibidos por los funcionarios en
comision.{...).” Al respecto, el Consejo de Estado en el fallo de unificacion sefiald lo siguiente:

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

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya se
expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben
incluir al momento de efectuar el reconocimiento pensional..

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores salariales
devengados durante el tltimo afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al
liquidar su prestacion.

En consecuencia, la entidad demandada debera proceder al reajuste de la pensidn de jubilacion
del demandante tomando como IBL el 75% de la totalidad de los factores salariales devengados
durante el ultimo afio de servicio, incluyendo ademas de la asignacidn bdsica, la adicion sueldo
encargo, la prima de antigiiedad, bonificacion quinquenal, prima anual de navidad, prima de
vacaciones, bonificacion por servicios y prima semestral; segun la certificacion laboral del
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ultimo afio de servicios, es decir, 12 de agosto de 2002 al 30 de julio de 2003 visible a folios 17
y 18 del cuaderno principal y el anexo 4 del CD.

En tratdndose de la bonificacion por servicios*!, se liquidara sobre una doceava parte (1/12)
parte; por cuanto como se refiere en el articulo 45 del Decreto 1042 de 1978, este tiene
correspondencia anual, causdndose por una sola vez cada afio de servicios en la fecha de
ingreso.

Respecto a la prima de navidad*?, conforme el articulo 32 del Decreto 1045 de 1978, este tiene
correspondencia anual, se liquidara y pagara con base en el Gltimo salario devengado al 30 de
noviembre de cada afio; razén por la cual su coémputo para la liquidacién de la mesada
pensional sera de una doceava (1/12) parte.

Respecto a la prima de vacaciones*®, este factor salarial, que en consonancia con las
prestaciones antepuestas, también es de causacion anual y de un solo pago en el afo, previo
al disfrute de las vacaciones, segun los articulos 25 y 28 del Decreto 1045 de 1978; se pagara
sobre una doceava (1/12} parte.

Acerca de la bonificaciéon por recreacion percibida en el Gltimo afio de servicios, el Consejo de
Estado, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, se pronuncié en sentencia del 4 de septiembre de 2014
para considerar que no constituyen factor salarial, asi:

(...} No es posible incluir la “Bonificacién por Recreacién” en la base de liquidacion, toda vez que
el articulo 15 del Decreto 40 de 1998, expedido en desarrollo de las normas generales sefialadas
enla Ley 42 de 1992, establecié que la misma “no constituird factor de salario para ningun efecto
legal”, ademads, dada su naturaleza prestacional, pues dicha bonificacion estd dirigida a contribuir

en el adecuado desarrollo de la vida del empleado, como lo es el émbito de la Recreacion, por lo
tanto, no tiene caracter salarial”.

Conforme con lo anterior, no resulta procedente la inclusion de la citada bonificacién por
recreacion, como se expuso previamente.

“* ARTICULO 45.- DE LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. A partir de la expedicion de este Decreto, créase una bonificacion por
servicios prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo lo. Esta bonificacion se reconocera y pagard al empleado cada vez que
cumpla un afio continuo de labor en una misma entidad oficial. Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los
enumerados en el articulo 1 de este decreto, el tiempo laborado en el primero se tendra en cuenta para efectos del reconacimiento y pago de
la bonificacion, siempre que no haya solucion de continuidad en el servicio. Se entendera que no hay solucién de continuidad si entre el retiroy
la fecha de la nueva posesidn no transcurrieren mas de quince dias habiles. La bonificacion de que trata el presente articulo es independiente
de |a asignacion basica y no sera acumulativa.

" ARTICULO 32. DE LA PRIMA DE NAVIDAD. Los empleados publicos y trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una
prima de Navidad. Respecto de quienes por disposicién legal o convencional no tengan establecida otra cosa, esta prima sera equivalente a un
mes del salario que corresponda al cargo desempefiado a treinta de noviembre de cada afio. La prima se pagara en la primera quincena del mes
de diciembre, cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante todo el afio civil, tendra derecho a la mencionada
prima de Navidad en proporcidn al tiempo laborado, a razdn de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se liquidard y pagara
con base en el Ultimo salario devengado, o en el Ultimo promedio mensual, si fuere variable. ARTICULO 33. DE LOS FACTORES DE SALARIO PARA
LIQUIDAR LA PRIMA DE NAVIDAD. Para el reconocimiento y pago de la prima de Navidad se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:
a. La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo; b. Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del decreto-ley 1042 de 1978; c. Los gastos de representacion; d. La prima técnica; e. | os auxilios de alimentacion y de transporte; f. La prima
de servicios y la de vacaciones; g. La bonificacion por servicios prestados.

* ARTICULO 24. DE LA PRIMA DE VACACIONES. La prima de vacaciones creada por los decretos leyes 174 y 230 de 1975 continuardn
reconociéndose a los empleados pablicos de fos ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, en los mismos términos en que fue establecida por las citadas normas. De esta prima
continuaran excluidos los funcionarios del servicio exterior. ARTICULO 25. DE LA CUANTIA DE LA PRIMA DE VACACIONES. La prima de vacaciones
serd equivalente a quince dias de salario por cada afio de servicio. ARTICULO 26. DEL COMPUTO DEL TIEMPO DE SERVICIO. Para efectos del
cémputo de tiempo de servicio para el reconocimiento de la prima de vacaciones, se aplicara la regla establecida en el articulo 10 de este
decreto. ARTICULO 27. DE LOS DESCUENTOS A FAVOR DE PROSOCIAL. ARTICULO 28. DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRIMA DE
VACACIONES. ta prima de vacaciones se pagara dentro de los cinco dias habiles anteriores a la fecha sefalada para la iniciacion del descanso
remunerado. ARTICULO 29. DE LA COMPENSACION EN DINERO DE LA PRIMA VACACIONAL. La prima de vacaciones no se perderd en los casos
en que se autorizare el pago de vacaciones en dinero. ARTICULO 30. DEL PAGO DE LA PRIMA EN CASO DE RETIRO. Cuando sin haber disfrutado
de sus vacaciones un empleado se retirare det organismo al cual estaba vinculado por motivos distintos de destitucion o abandono del cargo,
tendra derecho al pago de 1a correspoandiente prima vacacional.
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Restablecimiento del Derecho

Ya una vez determinada la infraccidon de las normas alegadas por el accionante a través de los
actos administrativos demandados, y a fin de determinarse el consecuente restablecimiento
del derecho, procede asi la orden de reliquidacidn de la pensién de jubilacién del demandante
en cuantia del 75% de lo percibido durante su ultimo afio de servicios, esto es del 12 de agosto
de 2002 al 30 de julio de 2003, incluyendo como factores salariales ademas de la asignacion
basica, la adicidn sueldo encargo, la prima de antigiiedad, y una doceava parte (1/12) de:
bonificacidn quinquenal(proporcional), prima anual de navidad, prima de vacaciones,
bonificacion por servicios y prima semestral.

Es indispensable sefialar que, se deberan realizar los descuentos de los aportes
correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena en esta sentencia y sobre los cuales
no se haya efectuado la deduccién legal; lo anterior, dado que la omisién por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de los mencionados conceptos para efectos
pensionales, pues aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el
reconocimiento pensional®t,

Es de subrayar que los aportes sobre |a totalidad de los factores que legalmente constituyen
factor salarial para efectos pensionales, no se realizaron durante la vida laboral del actor desde
el momento de su causacion, por lo que, en palabras del Consejo de Estado®, resulta necesario
que los valores a retener y/o deducir, es decir, aquellos sobre los que no se cotizé y que se
tendran en cuenta para reliquidar la pension del accionante, sean actualizados a valor presente
a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se tenga una cifra real de lo que le
corresponde sufragar al empleador y al actor®®, de lo contrario se trataria de sumas
depreciadas, que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia pensional,
ahondarian la problematica.

Por lo anterior, en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad demandada
procederd a realizar los descuentos sobre la cuantia del retroactivo producto del
reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacion pensional con la inclusion de los
nuevos factores, y si con ello no se satisficiera la totalidad de la deuda que a la demandante le
corresponde, se efectuardn una serie de descuentos mensuales, iguales, hasta completar el
capital adeudado. Estos descuentos deberdn ser acordes con las circunstancias y condiciones
econdmicas del actor, dada la suma de su pension; esto a efectos de no causar traumatismo a
su ingreso monetario, y en consecuencia, a su manutencion y la de quienes de él dependan
econdmicamente.

Prescripcion: De conformidad con el status, la solicitud de reliquidacion pensional y la fecha de
presentacion de la demanda, en el caso concreto hay lugar a declarar la prescripcion trienal de
que habla el Decreto 1848 de 1969 articulo 102 el cual sefiala que las acciones que emanen de
los derechos consagrados del Decreto 3135 de 1968 prescriben en tres afos, contados a partir
de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, por cuanto, 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.

Como quiera que la parte actora present6 su solicitud de reliquidacion de la pension de jubilacién
el 27 de enero de 2009 (fl.9}, y considerando que la accionante habia adquirido su estatus

* Conse)o de Estado, Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D.C,,
cuatro {4) de agosto de dos mil diez (2010).-Radicaciéon numero: 25000-23-25-000-2006-07508-01{0112-09).Actor: Luis Mario Velandia
Demandade: Caja Nacional de Prevision Social. Autoridades Nacion.

¥ Consejo de Estado Sala de (o Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion A Consejero ponente: GUSTAVO ERUARDO GOMEZ
ARANGUREN Bogota, D.C., veinticuatro {24) de junio de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2012-00641-01{4521-13)
Actor: Gustavo Camargo Rincén Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

“ En tal caso podra repetir contra e} primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la pensién del segundo.
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pensional el 5 de abril de 2008, a la luz de la norma en cita se observa que con la peticion se
interrumpid el termino de prescripcidn por un lapso igual; sin embargo a folio 30 del expediente
se evidencia que excediendo ese término de interrupcion de tres afios, la demanda fue
interpuesta el dia 10 de noviembre de 2015, por lo que operd asi en el presente caso el
fenémeno prescriptivo.

En consecuencia, se ordenara la reliquidacién de la mesada pensional a partir del dia 5 de abril
de 2008, pero el pago de las diferencias sera solo las causadas a partir del 10 de noviembre de
2012; operando la prescripcion respecto de las mesadas causadas con anterioridad a dicha
fecha y asi se ordenard en el resuelve.

Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la pensién reliquidada debera
reajustarla de conformidad con la Ley para determinar el valor de las mesadas reajustadas.

Diferencias a pagar: De las mesadas pensionales reliquidadas y reajustadas que ahora
correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas, y su
resultado, en cada caso, constituye las diferencias a pagar por este concepto. Sobre estas
diferencias, la administracion descontara el valor de los aportes que ordene la ley, y que el
interesado no haya cubierto respecto de los factores que se ordenan incluir; pues esta es una
carga del servidor publico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que
ta entidad responsable pueda cumplir con su obligacién de pago.

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando aplicacion a
fa siguiente formula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH}, que es lo
dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde la fecha
a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos
de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada, en
cuanto a su diferencia insoluta.

Intereses: A partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas adeudadas
causaran intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 32 del articulo 192 del CPACA; a
menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 52 del mismo articulo, caso en
el cual deberd estarse a lo dispuesto en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: El cumplimiento de la sentencia serda motivado conforme con los
articulos 192, 193, 194 y 195 del CPACA; se notificara a la parte interesada y tendra recursos para
que se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible,
nuevas controversias judiciales.

Costas: £l Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecié
que “Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo
188 del CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que
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establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o
este y un maximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracién de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso
y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijé como agencias
en derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Cédigo General del Proceso®’, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el
proceso o recurso_que_haya propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de liquidarlas,
conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso,
siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser
una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse
como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado®® ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que
la condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla
del numeral 8, esto es que s6lo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion:

“Con la adopcion de! criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la
conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el proceso o del recurso
interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con
independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo
adoptado por el ordenamiento procesal civil

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan
actuaciones autorizadas por la ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (rela nro.
1, 2, 4y 5} <<”debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion>> 4 '

Por lo anterior, el Despacho se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada, en
tanto no se han comprobado las mismas.

47 Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo unico del
articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracidn de los perjuicios-, no procede cuando
la causa misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar
haya sido diligente y esmerado.

% Consejo de Estado, seis {6) de julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo
Ramirez Ramirez, Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

49 Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia,
en las que se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, radicado
Nro. 20485, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia vy otros.
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Ill. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcion de prescripcion, propuesta por la
entidad demandada bajo los pardmetros descritos en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO.- DECLARAR la NULIDAD PARCIAL de ia Resolucién 1936 del 16 de septiembre de
2008 que reconocié la pensién de jubilacion a la demandante, en lo concerniente al monto de
ta pensién reconocida; y la nulidad de la Resolucion 0618 del 26 de marzo de 2009; por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido. '

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaraciéon y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPEICAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP a reliquidar la pensién de
jubilacién de la sefiora MARIA LUISA ALARCON CASTILLO identificada con cédula de ciudadania
No0.41.607.556 de Bogota D.C.,en cuantia del 75% de lo percibido durante su ultimo afio de
servicios, esto es del 1 de agosto de 2002 al 30 de julio de 2003, incluyendo como factores
salariales ademas de la asignacion basica, la adicion sueldo encargo, la prima de antigiiedad,
de manera proporcional al ultimo afio de servicios la bonificacién quinquenal®® y una
doceava parte (1/12) de: prima anual de navidad, prima de vacaciones, bonificacién por
servicios y prima semestral; actualizando el valor del ingreso que sirve de base para el
reconocimiento de la pension, seglin la variacion del indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE, conforme a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, desde
el 30 de julio de 2003 hasta el 5 de abril de 2008.

La reliquidacion ordenada estara condicionada a la elaboracion, por parte de la entidad
demandada, de una férmula actuarial cuya proyeccion permita la efectividad del derecho
reclamado por el demandante en términos razonables, de conformidad con las pautas expuestas
en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO.- ORDENAR que una vez determinada la cuantia de la pension reliquidada debera
reajustarla de conformidad con la Ley para determinar el valor de las mesadas reajustadas. El
pago de las diferencias que resulten del valor del reajuste de la pensidn de jubilacion de que
trata el numeral anterior, con los reajustes pensionales previstos en la ley sobre lo ya liquidado
y efectivamente cancelado, procedera a partir del 10 de noviembre de 2012, de acuerdo a la
parte motiva de esta sentencia atendiendo la prescripcién probada y declarada sobre las
mesadas pensionales causadas con anterioridad.

QUINTO.- DISPONER que las mesadas pensionales reliquidadas y reajustadas que ahora
correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas, y su
resultado, en cada caso, constituye las diferencias a pagar por este concepto. Sobre estas
diferencias, la administracion descontara el valor de los aportes que ordene la ley, y que el
interesado no haya cubierto respecto de los factores que se ordenan incluir; pues esta es una
carga del servidor publico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que
la entidad responsable pueda cumplir con su obligacidn de pago.

> Dado que el quinquenio se cancela cada cinco afios.

Pagina 23 de 24




JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
DEMANDANTE: MARIA LUISA ALARCON CASTILLO
EXPEDIENTE: 2015-00842

SEXTO. - ORDENAR el ajuste al valor; es decir que de la suma que resulte no pagada debera ser
ajustada al valor, dando aplicacion a la siguiente férmula:

INDICE FINAL

{NDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo
dejado de percibir por |a parte actora por concepto de la reliquidacién pensional, desde la fecha
a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos
de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada, en
cuanto a su diferencia insoluta.

SEPTIMO.- DECRETAR que a partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las
sumas adeudadas causaran intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 3 del articulo 192
del CPACA, a menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 52 del mismo
articulo, caso en el cual debera estarse a lo dispuesto en dicha norma.

OCTAVO.- CONDENAR al cumplimiento de la sentencia de conformidad con los articulos 192,
193, 194 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
El acto serd motivado, se notificara a la parte interesada y tendra recursos para que se resuelvan
los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas controversias
judiciales.

NOVENO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.
DECIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda

UNDECIMO.- Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucién y cumplimiento (Articulos
192y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). DEVUELVASE a la parte demandante el remanente
de los gastos del proceso si lo hubier; asi mismo, EXPIDASE copia de conformidad con lo normado
en el numeral articulo 114 del C.G.P. ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del
caso, en el Sistema Justicia XXI.

FIQUESE.Y CUMPLASE

LUZ MATILDE ADAIME CABRE
Juez |
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