REPUBL!CA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

f,entencia No.109
Bogota D.C., septiembre 30 de 2019

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2015-0321-00

Demandante: RAFAEL HERNANDO NIRC NIETO
Demandado: UNIVERSIDAD NACIONAL

Tema: devolucion de aportes al SGSS- reliquidacion pensional

Escuchados los alegatos de (as partes y evidenciando que no existe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio de Contro!
referene teniendo en cuenta la siguientes pretensiones de la demanda:

Pretensiones de la demanda

1.- Que se declare nulidad de los articulos 2, 3 y 4 de la Resolucion 348 de 2014 y, de la resolucion
522 que confirma la anterior decision.

2.- Como consecuencia de lo anterior a titulo de restablecimiento, se solicita se declare que los
descuentos al SGSS solo es en pensiones a partir de la vigencia del decreto 510 de 2003, que los
aportes que se ordenen pagar no deben ser indexados, que se declare la prescripcion quinquenal en
los términos def articulo 54 de la ley 383 de 1997 del estatuto tributario y con ocgsiun a lo anterior,
que cesen los descuentos ordenados a la pension del demandante y la devolucion de los mayores
valores descontados por salud $1'712400.,

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.

5.-El cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y ss del CPACA

Pretensiones de la demanda de reconvencion

1.-La nulidad de la resolucion No. 348 de 2014 mediante el cual el fondo pensional de la Universidad
Nacional reliquida la pension del demandante en un 75% de lo devengado en el Gltimo afio de servicio,
en razon a la sentencia SU 230 de 2015

2.- Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho, se declare
que la pension del demandante debe realizarse conforme con la ley 33 de 1985 v, el articulo 36 de la
ley 100 de 1993, esto es con el promedio de lo devengado los 10 Gltimos afios de servicio,

3.-El pago de las diferencias debidamente ajustadas en los términos de los articulos 192 y ss del
CPACA

4.- Costas y agencias en derecho a parte demandante por temeridad

Argumentos de la demanda: Los descuentos ordenados en salud son ilegales cdmo quiera que los
descuentos deben ser solo para pension. Los descuentos para salud solo son obligatorios a partir de
marzo de 2003, no a partir del 1 de junio de 1994 como lo hace la entidad, pues antes del decreto 510
de 2003 solo era obligatorio realizar los aportes a pension.

Siel empleador es el responsable de realizar las cotizaciones al sistema, que se le exijan al trabajador
va en contravia del principio de confianza legitima trasladar las consecuencias de estos yerros, pues
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si se ha causado una indexacion del valor de los aportes no cancelados en su oportunidad, es por un
actuar negligente del patrono y del fondo de pensiones.

Argumentos de la demanda de reconvencién: La entidad demandada solicita la nulidad de los actos
demandado puesto que la Universidad debié reconocer la pensién del demandante en los términos de
la Ley 33 de 1985, Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994,

Si bien el reconocimiento pensional se efectué dando aplicacion al precedente jurisprudencial
establecido por el Consejo de estado, el cual determind en su momento que las pensiones como la
del demandant se debia aplicar en su integridad la ley 33 de 1985, liquidandola con lo devengado en
el ultimo afio de servicio en un 75%; el 29 de abril de 2015 con la expedicién de la sentencia SU 230,
se modifica la jurisprudencia por parte de la H Corte Constitucional, dejando claro que el ingreso base
de liquidacion no forma parte del régimen de transicion, ya que el iegislador solo contempid la edad, tiempo
y monto (entendido como tasa de reemplazo) como aspectos que se deben tener en cuenta del régimen
anterior, por o tanto, se debe aplicar las reglas expresamente sefialadas en los incisos 2 y 3 dela articulo
36 de la ley 100(edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen anterior), pero el IBL con fos 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.

Argumentos de la contestacion de la demanda

La ley 33 de 1985 y el decreto 1158 de 1994, establecieron el salaric mensual para calcular las
cotizaciones no siendo juridicamente viable descontar aportes por factores no contemplados en la ley,
esto es, la ley 33 de 1985 y ef decreto 1158 de 1990, que establecen en forma taxativa los factores
que constituyen salario mensual base para la cotizacion.

La posibilidad de efectuar dichos descuentos, surge con la sentencia del Consejo de Estado del 4 de
agosto de 2010 , pero solo se hace exigible al momento de reconocer la pensién en aplicacion de
dicha jurisprudepcia, pues solo a raiz del reconocimiento prestacional se faculta a una entidad efectuar
los descuentds sobre aportes no cotizados, razon por la que no opera el termino de prescripcién
porque la universidad no podia hacerlos exigibles porque la ley no contempla descuentos sobre los
mismo.

Referente a la afirmacion de que la administracion no efectud los descuentos sobre los nuevos factores
incluidos en Ia liquidacion, sefiala que no es imputable al empleador, pues la misma ley no permitia
efectuar descuentos sobre dichos factores.

Para realizar los descuentos de los aportes retroactivos correspondientes a toda la vida laboral, se
incluyo tanto los aportes a pension como a salud ya que la base de cotizacion debe ser Ja misma para
los aportes segiin ley 100 de 1993, en los porcentajes de ley que le corresponde al trabajador en
atencion al principio de solidaridad y de sostenibilidad fiscal, sobre los factores realmente devengados
no sobre el promedio del Gltimo afo.

Para efectos de establecer los descuentos por concepto de solidaridad a partir del 1° de abril de 1984
sobre los factores extralegales que fueron incluidos en la reliquidacion de la prestacion se aplico lo
sefalado por |a ley 100 de 1993 en el articulo 27 y la modificacion contenida en el articulo 8 de la ley
797 de 2003, en el numeral 1 fiteral a y b. Resalta que entre el 1° de febrero de 1986 al 31 de marzo
de 1994, se realiza unicamente el descuento del 4% ya que conforme con ef acuerdo 12 de 1986
durante su vigéncia se aplico el descuento del 1% sobre los factores que no se encontraban
enunciados en la ley 33 de 1985

En cuanto a la prescripcién de los descuentos, anota que los aportes no tienen prescripcion puesto
que como lo ha manifestado la Corte Constitucional, el derecho a solicitar la pensién de jubilacién es
imprescriptible con sujecion a los mandatos constitucionales consagrados en la Carta Politica de 1991;
basta con recordar el articuio 48 constitucional que garantiza el derecho irrenunciable a la seguridad
social y el articulo 53 que obliga al pago oportuno de las pensiones. Lo anterior se une a lo establecido
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en el articulo 2° de ia ley 33 de 1985 que sefiala que |a caja de prevision obligada al pago de pension
de jubilacion tendra derecho a repetir contra los organismos no afiliados ¢ contra las respectiva cajas
de prevision, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos.

lgualmente los cobros los puede hacer por medio de un proceso coactivo facultado por el articulo 57
de la ley 100 de 1993. Asi las cosas, el fondo pensional de |a universidad nacional es una empresa
que administra los recursos del sistema de pensiones y esta facultada por la ley para exigir el pago de
tales aportes al pensionade en la proporcién que corresponde al tiempo laborade por el servidor
publico como fo es toda la vida laboral. Los aportes al sistema de sequridad social en pensiones no
estan sujetos a las reglas generales de prescripcion, de manera que el derecho a solicitar el pago de
los aportes dejados de cancelar es imprescriptible, contrario sensu, las mesadas por pensiones no
reclamadas a tiempo prescriben luego de 3 afos, pero los aportes no.

Observa que el articulo 99 del decreto 1848 de 1969 establece sobre las deducciones por aportes
que cuando un empleado oficial tenga derecho a una determinada prestacion‘por la cual deba
responder una entidad de prevision social y no hay pagado en todo o en parte los aportes
correspondientes, la entidad al hacer el reconocimiento respectivo descontara el valor de los aportes
que se liquidaran con base en los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo
tiempo de servicio.

Problema juridico: El problema juridico consiste en establecer si es procedente la nulidad de los actos
administrativos demandados dado que el demandante tiene derecho a que la pension de jubilacion sea
liquidada conforme con la ley 33 de 1985, esto es, teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicic, o si conforme con lo argumentado por Ja entidad demandada,
la pension de la demandante debe ser liquidada con el promedio de lo devengado durante los Gltimos
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.

Solucion al problema juridico: es procedente declarar la nulidad de los actos demandados 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 sequridad
social, la interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 1° y 48 constitucional modificado por
el Acto Legisiativo 01 de 2005 del régimen de transicion de la ley 100 de 19932 permite que la edad
para consoiidar el derecho a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niridro de semanas
cotizadas para el efecto y el monto de la misma, sean las establecidas en el régimen anterior al cual
se encentraban afiliadas las personas que al momento de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones (1° de abrit de 1994}, tuvieran la edad de treinta y cinco (35) afios en el caso de las mujeres;
0 cuarenta afios (40) o mas en el caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieren quince (15) o
mas afos de servicios y, las demas condiciones y requisitos aplicables para obtener tal derecho son
los contenidos con las disposiciones de 1a ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

Sala Plena Consejo de Estado con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortés3, aclara que el
Ingreso Base de Liquidacion de! 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 publicos gue se pensionen conforme a
las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es asi:

-. 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) el

'
f

! Expediente 52001233300020120014301 Penencia Dr. CESAR PALOMING CORTES.

* Sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala de los Contenciose Administrativo Consejo de Estado, Expediente; 52001-23-33-000-2012-00143-01,
Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social E I.C.E. en liquidacion
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cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion
del indice de Precios al consumidor, segun certificacidon 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 log, cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento
de la pension; actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE.

Y como segunda subregla que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension
de vejez de los servidores plblicos beneficiarios de la transicion son Unicamente aquellos sobre los
que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. 45
A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de la Corporacion, en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, segiin 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 afic 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 altimo afto de servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir de!
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el entendido que “constituyen
salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios' con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legisiador, 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.

7
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 pension de los
habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estade asumir en acatamiento de los
principios constitucionales de universalidad y eficiencia. De esta forma, con esta interpretacion (i) se
garantiza que la pension de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; {ii) se respeta fa debida correspondencia que en un sistema de contribucion
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (i) se asegura la
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 Io
cotizado y o liquidado, 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 al porcentaje
aplicable al IBL, y, por lo tanto, ef régimen de transicion no reconoce que contindan siendo aplicables
ni el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a la ley 100 de 1993. Por consiguiente,

para los referidss cfectos resulta indispensable remitirse 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

* 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 Estade Social de Derecho; en el articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion. coordinacion y control det Estado. con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca
laLey". Ellegislador (articulo 2 de la Ley 100 de 19923) explica este principio como “[...Jta practica de lamutua ayuda entre las personas, las generaciones.
Ios sectores econdmicos, las regiones y fas cemunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil".

* La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segun la cual en el régimen generat de pensiones, previsto en
la Ley 33 de 1985. solo los factores sohre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse comao elemento salarial en la
liquidacion de la mesada pensional y, de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 per el cual se adiciona ef articulo 48, para la liquidacion de
las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado ias cotizacrones.

* En este caso no razones juridicas o facticas gue nos obliguen a apartarnos del precedente vertical® porque, por ejemplo, (i) concurren hechos o
elementos nomativos o doctrinarios relevantes, no valorados por ef juez superior en su momento, que alteran la admisibilidad del precedente para el
nuevo caso; (i) la Corte Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunciaron de manera contraria a la nterpretacion del
superior jerarquice; u (i) ocurrieron cambios normativos que hicieron incompatible el precedente con el nuevo ordenamiento juridico®.
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sector publico sera el que se sefiale la Ley 42 de 1992 y el Decreto reglamentario 1158 de 19947 el
cual dispone:

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacidn por servicios prestados;”

3
f

El sefior demandante para efectos de reconocimiento y pago de la pension de jubilacién no gozaba
de un régimen de excepcidn, ni se encuentra dentro del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985,
por no contar con mas de 15 afos de servicios al 28 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
40 afios de edad, mas de 15 afios de servicio y, mas de 750 semanas a la fecha de entrada en vigencia
del acto legislativo 01 de 2005, razon 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 liquidacién def articulo 36 de la ley
100 de 1993.

La parte demandante solicita en sede judicial que se aplique e! IBL con fundamento en la normatividad
anterior a la ley 100 de 1993, esto es, la ley 33 de 1985 en consonancia con la jurisprudencia del
Consejo de Estado para efectos de que se tengan todos los factores devengados en el (ltimo 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 dltimes 10 afios de sewicio 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 regimen de transicion consagrade en la citada ley ei legislador no quiso mantener la
aplicacion en su totalidad de la normativa que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente
una parte de ella y observando que la entidad demandada le reconocio la pension de vejez a la parte
actora, aplicando la sentencia unificada del Consejo de estado del 4 de agosto de 2010, razdn por la
cual es procedente declarar la nulidad del acto de reconocimiento pensional para efectos de aplicar 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 fas normas aplicables al caso y al criteric fijado por la Corte Constitucional, el cual es acogido por
este Despacho.

En virtud del principio de buena fe no se ordenara la devolucion de los mayores valores reconocidos
por la universidad con base en la resolucion 348 de 2014, como quiera que el acto demandado fue
expedido con base en la posicion unificada de la Seccién segunda del Consejo de Estado, mas no en
documentos falsos o maniobras engafiosas, que permitan inferir un actuar doloso dirigido a defraudar
a la administracion.

" Por el cual se modifica el articulo 6o del Decreto 631 de 1994, I
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Se concluye gue no se prob¢ la mala fe del demandante, debido a que no se acredito la existencia de
una maniobra fraudulenta 0 engafiosa de su parte, producto de la cual hubiese logrado el
reconocimiento pensional objeto de analisis.

Costas . A diferencia del anterior Cédigo, la Ley 1437 de 2011 en el articulo 188, establecié que “Salvo
en los procesos que se ventile un interés pablico, la sentencia dispondré sobre fa condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”

En este caso, no se condenara en costas al demandante teniendo en cuenta que no se ha probado

en esta instancia las agencias en derecho ademas de no evidenciar que alguna de las partes haya
actuado temerariamente.

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de los actos demandados seqin lo expuesto en las
consideraciones de este proveido.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda y ACCEDER parcialmente la demanda de
reconvencion de conformidad con la parte motiva de la sentencia.

TERCERO.- En consecuencia, ajustar el monto pensional del sefior RAFAEL HERNANDO NINOI
NIETO, en los terminos del articulo 36 de a ley 100 de 1993 y el criterio fijado por la Corte Constitucional
y la Sala Plena del Consejo de Estado conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia
CUARTO.- negar las demas pretensiones de la demanda de reconvencion.

QUINTO.- NO CONDENAR EN COSTAS, conforme a lo expuesto en precedencia

SEXTOQ - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la entidad

el contenido de este fallo. Devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso
si lo hubiere, y archivese el proceso previo registro por el sistema siglo XXI

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LpZ MATILBE ADAIME CABRERA

k Juez
J
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