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Sentencia No.106

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2017-0067-00
Demandante: ANTONIO HERNAN CRUZ
Demandado: MUNICIPIO DE QUETAME
Tema: Reliquidacion pensional régimen de transicion ley 100 de 1993

Escuchados los alegatos de las 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 Control referente
teniendo en cuenta la siguientes pretensiones de la demanda .

1.- Declarar la nulidad de las resoluciones 79 del 31 de diciembre de 2007

2.- A titulo de restablecimiento del derecho ordenar la reliquidacion de la pension teniendo en cuenta todos
los factores salariales devengados en el ltimo afio de servicio en cuantia del 85%. La actualizacion de su
mesada pensional y el pago de |a diferencia debidamente indexada.

3.- El cumplimiento de la sentencia que se dicte, dentro de los términos sefialados en los articulos 192 y 195
del CPACA.

4 - condena en costas a cargo de la parte demandada

Argumentos de la demanda: Arguye que el demandante se encuentra en el régimen de transicién de ley
100 de 1993 y cuenta con mas de 750 semanas a la vigencia del acto legislativo 01 de 2005, por tanto tiene
derecho a un monto del 85%, con todos los factores devengados en el (itimo afio de servicio, conforme con
la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado

Argumentos de la contestacion de la demanda Es improcedente reliquidar la pension del demandante
con base en el todo lo devengado en el Ultimo afio de servicio aplicando la sentencia SU, 230 del 29 de abril
de 2015. El régimen de transicion consagrado en {a ley 100 de 1993 solo se mantiené respecto de la edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas y el monto de
la pensién de vejez, mas no respecto del IBL ya que claramente (o establece el articulo mencionado. El 1BL
se establece de conformidad con las reglas de la ley 100 de 1993, es decir, con base en el promedio de los
salarios devengados por el trabajador durante los tltimos 10 afios o el tiempo que le hacia falta para adquirir
el derecho al pensién si éste fuere menor y no teniendo en cuenta el promedio de salarios devengados en el
ultimo ano.

Problema juridico: Ei problema juridico consiste en establecer sies procedente la nulidad del acto demandado
dado que el demandante tiene derecho a que la pension de jubilacién sea liquidada conforme con el régimen
anterior a la ley 100 de 1993, esto es, la ley 33 de 12985 teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el ltimo afio de servicio en un 85%, o si conforme con lo argumentado por la entidad
demandada, la pensién del demandante debe ser liquidada con el promedio de lo devengado durante los
ultimos 10 afos de servicio aplicando una tasa de remplazo del 75% vy los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes en los términos del decreto 1158 de 1994,

Solucién al problema juridico: Es procedente declarar la nulidad del acto demandado por favorabilidad
dado que al liquidar la pension del demandante en los términos de ley 100 de 1993, le corresponde el 85%
de! salario promedio devengado en los altimos 10 afios de servicio y no el 75% de la Ley 33 de 1985.

!
Sala Plena Consejo de Estado con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortés', aclara que ei Ingreso Base

" Sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala de los Contenciosa Administrative Consejo de Estado, Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01,
Demandante: Gladis del Carmen Guermero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social EL.C.E. en liquidacion
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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 regimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

Y para ellos, sefiala como primera subregla que los servidores publicos que se pensionen conforme a las
condiciones de Id Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es asi:

-. Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de liquidacion
sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo
el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10} afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién,
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 publicos beneficiarios de la transicion son dnicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. 23

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, segun 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 enuridiados 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 sequridad
social. La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el Gltimo afio de servicios fue
una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresicnes "salario” y "factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y peri¢dicamente 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 legislador,
el que, por virtud de su libertad de configuracion enlistd 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 sabre 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 Estado asumir en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia. De esta forma, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de ios
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 la viabilidad financiera del sistema 4

Caso concreto

!
Las sentencias de unificacion concluyen que de acuerdo con lo expresamente establecido por €l legislador
en ¢l articulo 36 de {a ley 100 de 1993, por el constituyente en el acto legislativo 01 de 2005, asi como con

¢ Esla subregla se suslenta en el articulo 1° de la Constilucion Politica que consagra el principio de solidandad como vno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho; en el articuto 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio publico de caracter obligataric que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado. con sujecion a los principios de eficiencia. universalidad y solidaridad. en los términos que establezca la Ley™. El
legislador {articulo 2 de 1a Ley 100 de 1993} explica este principio como °[...] la practica de la mutua ayuda entre {as personas, las generaciones. ios sectores
economicos, |as regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil".

* La inlerpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33
de 19895, solo los factares sabre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemente salarial en Ja liquidacion de la masada
pensional y, de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48. para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en
cuenta los factores sobre 10s cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

4 En este caso no razones juridicas o facticas que nos obliguen a apartarnos del precedente vertical® pargue, por ejemplo, (i) concurren hechos o elementos

nomativos o doctrinanios relevantes, no valorados por el juez superior en su momento, que alteran Ia 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 interpretacion del superior jerarquica: u (iii) ocurrieron
cambios nomativas que hicieron incompatible el precedente con el nuevo ordenamiento juridico®.
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los principios de eficiencia del sistema de seguridad social, correspondencia entre lo cotizado y Io liquidado,
y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion constitucionaimente admisible es aquella
segln la cual el monto de la pension se refiere al 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 ala ley 100 de 1993. Por consiguiente, para los referidos efectos resulta indispensable remitirse
alo que dispone el articule 18 de la Ley de Seguridad Social en cuanto define que el salario mensual base
de cotizacion para los servidores del sector publico sera el que se sefiale la Ley 4 de 1992 y el Decreto
reglamentario 1158 de 19945 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;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario; .

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuande sean factor de
salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) Labonfficacion por servicios prestados;”

El sefior demandante para efectos de reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion no gozaba de un
régimen de excepcion ni tampoco se encontraba en el régimen de transicion de ley 33 de 1985

El demandante, a |a fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (30 de junio de 1995), tenia mas
de 45 afios y, mas de 750 semanas a la fecha de entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 (22 de
julio), razén por la que se debe tener en cuenta, se repite la edad, el tiempo de servicio, y el monto de la Ley
331 de 1985 y el ingreso base de liquidacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

La parte demandante solicita en sede judicial que se aplique el IBL con fundamento en la normatividad
anterior a la ley 100 de 1993, para efectos de que se tengan todos los factores devengados en el Gltimo afio
de servicio en un 85%

Teniendo en cuenta que el Ingreso Base de Liquidacion, de las personas beneficiadés con el régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993, como es el caso de la demandante debe ser liquidado conforme
alinciso 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 Ultimos 10 afios de servicio ¢ 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
fransicion consagrado en la citada ley el legislador no quiso mantener {a 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 reconocié la pension de vejez a la parte actora, aplicando ley 100 de 1993 con e
67% del itimo salario promedio de los 10 afics de servicio, no en un 85% como lo ordena el articulo 34
teniendo en cuenta las 1636 semanas cotizadas es procedente declarar la nulidad del acto demandado, dado
que su monto pensional corresponde al 85% de $702.233 y no del 67 % como lo ordena el acto demandado.

Sefiala el articuio 34 lo siguiente:

ARTICULO. 34.- Modificado por el art. 10, Ley 797 de 2003 Monto de la pensién de vejez. EI monto
mensual de la pensién de vejez, correspondiente a las primeras 1.000 semanas de cotizacién, serd
equivalente al 65% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a tas 1.000 hasta las
1.200 semanas, este porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de cotizacién el 73% del

{

*> Por el cual se modifica el articulo 60 del Decreto 691 de 1994.
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ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, este porcentaje
se incrementara en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del 85% del ingreso base de
liquidacion. ‘

El valor total de la pension no podra ser superior al 85% del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la
pension minima de que trata el articulo siguiente.

En consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condenara a la entidad demandada a reliquidar la pension de jubilacion al sefior Antonio Hernan Cruz
aplicando el monto maximo sefialado por el legislador 85% en razon a las 1636 semanas de cotizacion.

Prescripcién.- Conforme con el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboralé, se ha de indicar que de
la documentacion probatoria obrante en el plenario, se corrobora que el objeto de las pretensiones, se generd
a partir del 11 de junio de 2007 y la Ultima reclamacion se realizo el 15 de diciembre de 2014 (fi.13 del
expediente administrativo), operando el fendmeno prescriptivo para las mesadas anteriores al 15 de
diciembre de 2011.

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

Diferencias a pagar: De las mesadas pensionales refiquidadas y reajustadas que ahora correspondan, se
deben deducir l23 sumas de las mesadas pensionales ya pagadas, y su resultado, en cada caso,
constituye las diferencias a pagar por este concepto.

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte nc pagada debera ser ajustada, dando aplicacion a la siguiente
formula: ,
INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (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 obligacidn decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificade 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 formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada
mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

Intereses: A partir de a 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

J
4

® £nlo concemiente a la prescripcion en sentencia del quince {15) febrero de dos mil digciocho (2018}, con Ponencia del H. Consejero William Hemandez Gomez.
la Subsescion A -Seccion Segunda del Consejo de Estado?, establecio la siguiente “Prescripcion de fa sancion moratoria por el no pago oportuno de fas cesantias
parciatesCon fundamento en ta senfencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016 referida lineas atrés. la sancion moratoria se dehe reclamar desde que
esla se hace exigible, so pena de que opere fa prescripcion, al respecto: « {...| Prescripeion de los salarios moratorios Como se sefiald en forma previa, fos salarios
moralorios. que estan a cargo del empleador que incumpla su obligacion de consignar fas cesantias en el término que fa fey concede. no son accesorios a fa
prestacion “cesantias”.Si bien es cierto se causan en torno a elias. no dependen direclamente de su reconocimiento, ni hacen parie de él: pues su causacion es
excepcional. esta sujeta y deviene det incumplimiento u omision del deber fegal consagrado a cargo del empleador. estan concebidas a titulo de sancién, por ta
inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion. Como hacen parle del derecho santionador y a pesar de que fas disposiciones
que introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de prescripcion. no puede considerarse un derecho imprescriptible. pues bien
€5 sabjdo que una de 1as caractetisticas def derectio sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que fas Subsecciones A y 8 han apficado ta prescripcion trienal en asuntos relativos a sancion moraloria. se considera que no hay
controversia akquna sobre ese particutar, no obstante. si es def caso precisar que la norma que se ha de invocar para ese efecto. es fa consagrada en ef Codigo
de Procedimiento Laboral. articudo 151, que es del siguiente tenor literal: "Articulo 181, -Prescripcion. Las acciones que emanen de fas leyes sociales prescribiran
en lres anos. que se contarén desde que fa respectiva obligacion se haya hecho exigible. £f simple reclamo escrito def irabajador, recibido por ef patrono, sobre
un derecho o prestacion debidamente detesminado. interrumpird la prescripcion pero $lo por un lapso iqual."La razon de apilicar esta disposicion normativa y no
ef termino prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados, consisie en que tafes decrelos en forma expresa seialan
que fa prescripcion alli establecida. se refiere a fos derechos de que fratan las referidas normas, entre los cuates no figura fa sancion moratoria. pues para 1 época
de su expedicion, fa sancion aludida no hacia parte del ordenamiento legal. ta que solo fue creada a partiv de fa consagracion del régimen anualizado de las
cesantias, en vitud de la Ley 50 de 1990".
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supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo, caso en el cual debera estarse a lo
dispuesto en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: EI cumplimiento de la sentencia sera motivado conforme con los articulos
192, 183, 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.

Realizada la respectiva reliquidacion, el ente demandado deducira lo que efectivamente ha cancelado y ia
diferencia que resulte la cancelara al demandante. Dichas sumas se actualizaran, aplicando para ello la
siguiente formula: R= RH indice final indice inicial En donde el valor presente ( R ) se determina multiplicando
el valor histérico (Rh), que es la diferencia resultante, por el quarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE - vigente a {a fecha de ejecutoria de esta sentencia -, por el
indice inicial - vigente a la fecha en que debit realizarse el pago -.

Ademas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes para
cada mesada pensional comenzando desde la fecha de su causacion y para las demas mesadas teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

Costas . A diferencia del anterior Codigo, la Ley 1437 de 2011 en el articulo 188, estziiecid que “Salvo en
los procesos que se ventile un interés publico, fa sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirén por las normas def 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 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.-. ACCEDER a las pretensiones de la demanda de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

TERCERQ.- ORDENAR al MUNICIPIO DE QUETAME el pago del mayor valor o la diferencia resultante de
la nueva liguidacion de las mesadas pensionales ya pagadas, conforme lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia a partir del 15 de diciembre de 2011 por prescripcion.

)
Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la pension 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.

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

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando et valor histérico (RH), que es fo 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 obligacion 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 |a fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es claro
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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 3° del articulo 192 del CPACA; a menos que se dé el
supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo, casc en el cual debera estarse a lo
dispuesto en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: Ei cumplimiento de la sentencia sera 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.

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

TERCERO.- En firme esta sentencia, por secretaria comuniquese el contenido de esta sentencia a la parte
demandada para su cumplimiento DEVUELVASE a la parte demandante el remanentes de los gastos del
proceso si lo hubiere, ARCHIVESE el proceso, previas fas correspondientes anctaciones en ef Sistema
Justicia Siglo XXI y}desde ahora se ordena copia de la sentencia si las partes asi lo requieran.

NOTIFIQUESE Y-CUMPLASE

UZ MATILDE ADMME CABRERA
Juez
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