REPUBLICA DE COLOMBIA

SECCION SEGUNDA

Sentencia No.45
Bogota D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2018-149-00
Demandante: RAUL ANTONIO PINZON OSPINA
Demandado: COLPENSIONES
Tema: Reliquidacion — Régimen transicion ley 100 de 1993- Ley 33 de 1985

Agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion procede el despacho a dictar sentencia de
primera instancia dentro del medio de control de la referencia, teniendo en cuenta las siguientes:

Pretensiones

1. Que se declare nulidad GNR 1080819, GNR 28251, SUB 15365, SUB 217110 y DIR 3035 por las cuales
se niega la solicitud de reliquidacion pensional con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicio.

2.Como consecuencia de lo anterior a titulo de restablecimiento, se solicita reliquidar la pension de
jubitacién conforme con la ley 33 de 1985, esto es, teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicio y una tasa de reemplazo del 75% ,

3. Ordenar a la entidad demandada a reconocer y pagar las diferencias que resulten debidamente indexadas
conforme con el indice de precios al consumidor.

4, Se condene a la entidad demanda a costas.

Tesis del demandante: El demandante sostiene que en virtud de los principios de favorabilidad, prohomine e
inescindibilidad de las normas se debe aplicar de manera integra el contenido de la ley 33 de 1985 y no como lo
hace la entidad demandada de manera parcial en cuanto la edad, tiempo de servicio y porcentaje, mas no en
cuanto a los factores salariales que se deben tener en cuenta para el calculo de la pension.

Fundamenta sus argumentos en sentencia del Consejo de Estado del 12 de septiembre de 2014 con radicacion
1434 -14 en donde se argumenta que es valido incluir en la cuantia pensional todos los factores que constituyen
salario, correspondientes al (ltimo afio de servicio conforme con la ley 33 de 1985 y, en consonancia con €f
decreto 1045 de 1978. ’ |

Tesis de la demandada La entidad demandada se opone a que prosperen todas y cada una de las
pretensiones incoadas en la demanda, en vista que no estan llamadas a prosperar por carecer de sustento
fctico y legal en razon que los actos administrativos se expidieron conforme a derecho teniendo en cuenta el
régimen de transicion de la ley 100 de 1993. Sefiala que la H. Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion
230 de 2015 dejo claro que el ingreso base de liquidacion no forma parte del régimen de transicion , ya que el
legistador solo contempld la edad, tiempo y monto (entendido como tasa de reemplazo) como aspectos que se
deben tener en cuenta del régimen anterior, por lo tanto, se debe aplicar las reglas expresamente sefialadas en
los incisos 2y 3 dela articulo 36 de la ley 100(edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen anterior), pero el
IBL con los 10 afios o el tiempo que hiciera falta para adquirir el estatus pensional, si es menor y, los factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994 (fls.85-105).

Identificacion de los actos demandados: Resoluciones GNR 1080819, GNR 28251, SUB 15365, SUB
217110 y DIR 3035 por la que se niega la solicitud de reliquidacion pensional con la inclusidn de todos los
factores salariales devengados en el ltimo afio de servicio, por ser beneficiario del régimen de transicion de la
ley 100 de 1993.
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Problema juridico: EI problema juridico consiste en establecer si es procedente la nulidad del acto
administrativo demandado dado que el demandante tiene derecho a que la pensién de jubilacion sea liquidada
conforme con la ley 33 de 1985, esto es, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el
Ultimo afio de servicio y no como [o hace la entidad demandada, por ser beneficiario del régimen de transicion
de la ley 100 de 1993, o si conforme con lo argumentado por la entidad demandada, la pension de la
demandante debe ser liquidada de conformidad con los actos demandados esto es, el promedio de lo
devengado durante los ultimos 10 afios de servicio aplicando una tasa de remplazo del 75% y los factores
que hayan servido de base para calcular los aportes en los términos del decreto 1158 de 1994,

Hechos probados: En el expediente se encueniran demostrados los siguientes hechos:
1. El demandante naci6 el 15 de febrero de 1948, de acuerdo a fa cédula de ciudadania (f.26)

2, Seqlin el certificado de la Coordinacion de Tesoreria de la DIAN donde labord el demandante desde el
16/07/1973 hasta el 31/03/2017 (f1.61) y los factores salariales y prestacionales devengados en el mes de
marzo de 2017 fueron: sueldo, incremento por antigliedad, prima de vacaciones, bonificacion recreacion,
vacaciones en dinero, bonificacion servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad e incentivo
desempefio fiscalizacidn y cobranzas (f.28)

3. Mediante Resolucion GNR 28251 del 29 de enero de 2014 que modifico la Resolucidn 180819 del
12/06/2013, reconociendo y ordenando el pago de una pensidn de vejez al actor de conformidad con lo
establecido en la Ley 33 de 1985 liquidada con 2.015 semanas con un ingreso base de liquidacion de
$4.066.726, calculado con los factores del articulo 1° de la Ley 62 de 1985 devengados en el tltimo afio
de servicios, al cual se le aplicé una tasa de reemplazo del 75% (fls.14-19)

4. Con la Resolucion No. SUB 15365 del 21 de marzo de 2017 se ordena [a inclusién en némina de una
pension por retiro definitivo del servicio de conformidad con 1o establecido en la Ley 33 de 1985 en virtud
del principio de "no reformatio in peius” con una mesada para el 01/04/2017 de $3.496.179 (fls.19-23)

5. Por Resolucion SUB 217110 del 5 de octubre de 2017 por la cual se niega la reliquidacion de la pension
de vejez solicitada por el demandante al considerar que el régimen de transicion respeta edad, tiempo de
servicios, 0 semana cotizadas y monto de la pension del régimen anterior referido solamente a la tasa de
reemplazo sin embargo al demandante se le aplict Ia liquidacion mas favorable (fls.30-35)

Solucién al problema juridico: no es procedente acceder a las pretensiones de la demanda con base en
Sentencia de Unificacion 143 del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena del Consejo de Estado, porque en
virtud de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en materia de seguridad social, la
interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 1° y 48 constitucional modificado por el Acto
Legislativo 01 de 2005 del régimen de transicion de la ley 100 de 1993 permite que Ia edad para consolidar
el derecho a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para el efecto y el
monto de la misma, sean las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las personas
que al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994), tuvieran la
edad de treinta y cinco (35) afios en el caso de las mujeres; o cuarenta afios (40) o més en el caso de los
hombres; o que, indistintamente, tuvieren quince (15) 0 méas afios de servicios y, las demas condiciones y
requisitos aplicables para obtener tal derecho son los contenidos con las disposiciones de la ley 100 de 1993
y sus decretos reglamentarios.

Sala Plena Consejo de Estado con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortés?, aclara que el Ingreso Base
de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion
para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa
de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

Y para ellos, sefiala como primera subregla que los servidores plblicos que se pensionen conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es ast:

1 Expediente 52001233300020120014301 Ponencia Dr. CESAR PALOMINO CORTES.
2 Sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala de los Contencioso Administrativo Consejo de Estado, Expediente: 52001-23-33-000-2012-
00143-01, Demandante: Gladis de! Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social E.L.C.E. en liquidacion
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-, Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion
sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (i) ef cotizado durante todo
el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

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

Y como segunda subregla que los factores salariales que se deben incluir en el BL para la pension de
vejez de los servidores plblicos beneficiarios de fa transicion son (nicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. 3

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la Corporacion, en la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, seglin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante
el Ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad
social. La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue
una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y "factor
salarial’, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el
empleado como refribucion por sus servicios” con fundamento, ademés, en los principios de favorabilidad en
materia laboral y progresividad; sin embargo, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador,
el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

Tomando en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no se afecta las finanzas
del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho fundamental a la pensién de los habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado asumir en acatamiento de [os principios constitucionales de
universalidad y eficiencia. De esta forma, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que
el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura a viabilidad financiera del sistema.

Caso concreto

Las sentencias de unificacion concluyen que de acuerdo con lo expresamente establecido por el legislador
en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, por el constituyente en el acto legislativo 01 de 2005, asi como con
los principios de eficiencia del sistema de seguridad social, correspondencia entre lo cotizado y lo fiquidado,
y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion constitucionalmente admisible es aquella
segun la cual el monto de la pension se refiere af porcentaje aplicable al IBL, y, por lo tanto, el régimen de
transicion no reconoce que contintian siendo aplicables ni el IBL ni los factores salariales previstos con
anterioridad a la ley 100 de 1993. Por consiguiente, para los referidos efectos resulta indispensable remitirse

® Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho; en el articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio piiblico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley". El legisiador (articulo 2 de [a Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la practica
de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més
fuerte hacia el méas débi’. :

# La interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucionat es aquella segun Ja cual en el régimen general de pensiones,
previsto en |a Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacion de la mesada pensional y, de conformidad con el Acto Legislative 01 de 2005 por e! cual se adiciona ef articulo 48,
para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

5 En este caso no razones juridicas o fécticas que nos obliguen a apartamos de) precedente vertical porque, por ejemplo, {i) concurren hechos o
elementos normatives o doctrinarios relevantes, no valorados por el jusz superior en su momento, que alteran la admisibilidad del precedente
para el nuevo caso; (if) la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunciaron de manera contraria a la
interpretacion del superior jerarquico; u (jii) ocurrieron cambios normativos que hicleron incompatible el precedente con el nuevo ordenamiento
juridico.
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a lo que dispone el articulo 18 de la Ley de Seguridad Social en cuanto define que el salario mensual base
de cotizacion para los servidores del sector plblico sera el que se sefiale la Ley 42 de 1992 y el Decreto
reglamentario 1158 de 19946 el cual dispone:

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

a) La asignacion bésica mensual;
b) Los gastos de representacion;
¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de
salario. )
e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en jornada
nocturna;
- g) La bonificacién por setvicios prestados;”

El sefior demandante para efectos de reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacion no gozaba de un
régimen de excepcion, ni se encuentra dentro del régimen de fransicion de la Ley 33 de 1985, por no contar
con mas de 15 afios de servicios al 29 de enero de 1985.

El demandante, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994}, tenia 46 afios
de edad, mas de 15 afios de servicio y mas de 750 semanas a la fecha de enfrada en vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, razén por la que se debe tener en cuenta, se repite la edad, el tiempo de servicio, y
el monto de la Ley 33 de 1985 y, el ingreso base de liquidacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

La parte demandante solicita tanto en sede administrativa como en sede judicial que se aplique el IBL con
fundamento en la normatividad anterior a la ley 100 de 1993, esto es, la ley 33 de 1985 en consonancia con
el decreto 1045 de 1978 v, la jurisprudencia del Consejo de Estado para efectos de que se tengan todos los
factores devengados en el Gltimo afio de servicio. :

Teniendo en cuenta que el Ingreso Base de Liquidacion, de las personas beneficiadas con el régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993, como es el caso de la demandante debe ser liquidado conforme
al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio de los salarios devengados que
sirvieron de base para los aportes durante los (iltimos 10 afios de servicio o el tiempo que le hiciera falta para
adquirir el derecho o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, pues con el régimen de
transicion consagrado en la citada ley el legislador no quiso mantener la aplicacion en su totalidad de |a
normativa que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella y observando que la
entidad demandada le reconoci6 la pensidn de vejez a la parte actora, aplicando el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, esto es el promedio de los salarios.de los 10 afios anteriores al reconocimiento pensional, los
factores establecidos en el decreto 1158 de 1994 en un 75%, conforme con las normas aplicables al caso y
al criterio fijado por la Corte Constitucional, el cual es acogido por este Despacho, es procedente negar las
pretensiones de la demanda. En consecuencia, los actos administrativos acusados conservan su validez y
eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad que los amparaba.

Costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establece que “Salvo en los procesos que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondré sobre fa condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran

por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. EI numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por

remision expresa del articulo 188 del CPACA, prevé que para la fijacion de agencias en derecho se deben
aplicar las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aguellas establecen solamente un
minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personaimente, la cuantia del proceso y ofras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo 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

1

§ Par el cual se modifica el articulo 6o del Decreto 691 de 1994.
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f la Judicatura, fijd 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 Codigo 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, segun 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 incurri6 en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utiidad 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
sancidn en su contra.

: Referente a este fema el Consejo de Estado® ha sefialado, que la condena en costas es un criferio objetivo
. y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral 8, esto es, que sélo habra lugar a condena
en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. *

En el caso concreto el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en razén a que
en el expediente no hay prueba sobre el valor de las agencias en derecho.

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR configurada la excepcion de inexistencia de la obligacion propuesta por la ;
demandada segtin lo expuesto en las consideraciones de este proveido.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con [a parte motiva de la sentencia.

TERCERO.- NO CONDENAR EN COSTAS, por no aparecer probadas, conforme a lo expuesto en
precedencia

! CUARTO.- En firme esta sentencia, DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los gastos del
' proceso si lo hubiere y ARCHIVESE el proceso, previas las correspondientes anotaciones en el Sistema
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z MATILDEADAIME CABRERA .
Juez !

e

7 Cir. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo (inico del articulo 206 de la Ley 1564
de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan ofras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por
: falta de demostracién 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.
8 Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consgjo Octavo Ramirez Ramirez,
Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado; DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
' DIAN,
9 Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicidn 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 decisién desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo adoptado por !
ordenamiento procesal civil. Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utiidad 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, 4 y 5) <<"debe analizarse en conjunto
con la regla del numeral 8, que dispone que "Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su !
comprobacion.
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