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

Bogota D.C., 23 de octubre de 2019

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2018-0048

Demandante: Sitvia Belén Roa Ordofiez

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional -FOMAG
Tema: Reliquidacion pensional docente

Sentencia No. 112

Agotadas las etapas previas previstas dentro de la presente actuacion, escuchados los alegatos de
las partes, no evidenciando nulidad que vice lo actuado, procede el despacho a proferir sentencia de
primera instancia, dentrc del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter
Laboral referente teniendo en cuenta las siguientes pretensiones:

1.- Sclicita se declare la nulidad parcial de la Resolucion 3220 del 6 de julio de 2015, por no incluir
todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio al cumplimiento del estatus de
pensionado

2.- Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento condenar a la demandada a que
reliquide y pague [a pensién jubilacion equivalente al 75% incluyendo todos los factores devengados
en el ano anterior a la adquisicion del status pensional. Posteriormente se realicen los reajustes
ordenados por Ley

3.- Condenar a la demandada a reconocer y pagar a favor de la accionante el pago de la diferencia
que se cause con {a reliquidacion ordenada, debidamente indexada

4.- Condenar a la demandada el pago de l0s intereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la
sentencia condenatoria conforme lo establecido en e! articulo 192 del C.P.A.C A.

5.- Costas a cargo de la demandada y, el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos
192 y ss del CPACA

Normas violadas y concepto de violacion: Art. 15 de la Ley 92 de 1989, articulo 1 de la Ley 33 de 1985,
Ley 62 de 1985 y el decreto 1045 de 1978

Sefala la demanda que el demandante en los términos de la Ley 812 de 2003, por encontrarse vinculado
con anterioridad es beneficiado de la Ley 91 de 1988, norma que toma en cuenta la Ley 33 de 1985, esto
es, que el empleado oficial que haya servido por 20 afios de servicio y 55 afios de edad tiene derecho a
ser pensionado con el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Glimo afio
de servicio.

Dicha disposicion normativa no establece de manera taxativa los factores que conforman fa base para
calcular la mesada pensional, pues la disposicion es de caracter general, por ello, es dable acudir a la
posicion jurisprudencial unificada del H. Consejo de Estado dictada el 4 de agosto de 2010 en donde se
determind que en casos como el estudiado se deben incluir todos los factores salariales devengados por
el trabajador en el lltimo afio de servicios.
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Demandado: Ministerio de Educacion FOMAG
Medic de control. Nulidad y Restablecimiento de} derecho de caracter laboral

Por las razones anteriores el acto demanado no se ajusta a derecho, porque desconoce el contenido del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y, del decreto 1045 de 19768, toda vez que los factores salariales
enunciados en &l son superiores a los que se tomaron en cuenta para establecer el monto de la mesada
pensional

Problema juridico

E! problema juridico consiste en establecer si debe incluirse en el ingreso base de liquidacion de la
demandante todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion
del status pensional por ser beneficiaria del régimen de transicion docentes establecido en la Ley 812 de
2003 o si por el contrario no es procedente anular el acto demandado teniendo en cuenta que la entidad
aplico correctamente la Ley 71 de 1989 considerando el 75% del salario promedio que sirvid de base para
los aportes durante el ultimo afio de servicio, esto es, la asignacion basica y la prima de vacaciones

Hechos probados
En el expediente se encuentran probados ios siguientes hechos:

- Lademandante nace el 8 de setiembre de 1958 (FI. 20)

-~ Vinculada como docente desde el 10 de febrero del afio 2000 (folio 20) .

- Mediante Resolucion 3220 del 6 de julio de 2015, se reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia
de Jubilacion efectiva a partir de su status pensional, esto es, 9 de septiembre de 2013, considerando
come factores el sueldo y, la prima de vacacicnes conforme a la ley 71 de 1982 (FI. 4-5)

- Se encuentra certificado los factores salariales devengados por la demandante en los afios 2013-2014-
{FI173)

En aras de resciver el sub-judice, el Despacho estima necesario precisar las premisas normativas que
sustentarén la presente providencia:

Régimen juridico aplicable al caso.

Ley 100 de 1993, la cual establecio el sistema general de pensiones, establecio en su articule 36 lo siguiente:

“ . ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez, confinuaré en
cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta {60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en fa cual
fa etlad se incrementara en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

‘La edad para acceder a fa pension de vejez, ef tiempo de servicio 0 ef nimere de semanas cotizadas. y el monto
de Ia pension de vejez de las personas que af momento de entrar en vigencia el Sisterna tengan treinta y cinco
(35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o0 més afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas
afios de servicios cotizados, seré fa establecida en el régimen anterior af cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisifos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley..."

La norma transcrita establecid un régimen de transicion consistente en que las personas que al momento de
entrar en vigencia la citada Ley, esto es al 1° de abril de 1994, tengan 35 o mas anos de edad, si son mujeres,
0 40 0 mas anos de edad, si son hombres, ¢ 15 0 mas afios de servicios cotizados, se les aplicara el régimen
anterior al cual se encontraran afiliados.

Ahora bien, en aras de determinar €l régimen legal aplicable a Ja situacién particular del demandante, el
despacho considera necesario verificar ¢l caracter pablico o privado ¢ de ambos, de sus vinculaciones laborales
y que sirven de sustento para reclamar la pension de vejez que hoy reclama.

Se encuentra probado dentro del expediente que la sefiora SILVIA BELEN ROA ORDONEZ, efectud
cotizaciones ante el Instituto de Seguros Sociales — hoy COLPENSIONES, de manera interrumpida, desde el 2
de febrero de 1988 hasta e! 26 de enero del afio 2000 y en el FOMAG desde el 10 de febrero de 2000 hasta el
8 de septiembre de 2013.
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Medio de control. Nulidad y Restablecimiento del derecho de caracter laboral

El régimen general de pensiones para los empleados publicos anterior a la expedicion de la Ley 100 de 1993,
correspondia a la Ley 33 de 1985, norma que exigia dentro de sus requisitos para el reconocimiento pensional,
un minino de 20 afios de servicios en el sector pablico, condicidn que no cumple la demandante, no obstante
el legislador, mediante la adopcion de la Ley 71 de 1988, establecio una nueva modalidad de pension para
aquelios trabajadores que hayan prestado sus servicios tanto en el sector pablico como en el sector privado,
garantizandose de esa forma, el derecho a aquellos trabajadores que no cumplan con el tiempo minimo de
cotizaciones requerido en cada uno de los regimenes de empleados publicos o privados, la oportunidad de
acumular los tiempos de servicios laborados en amhos sectores.

La Ley 71 de 1988, que permiti¢ a los trabajadores acumular tiempos servidos en el sector publico y privado a
efectos de obtener el reconocimiento pensional por aportes, dispuso en su articulo 7, que:

“Articulo 7 .- A partir de la vigencia de la presente ley. los empleados oficiales y trabajadores que acrediten
veinte (20) arios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de
prevision social gue hagan sus veces, def orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o
distrital y en ef Instituto de los Seguros Sociales. tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que
cumplan sesenta (60) afios de edad 0 mas si es varon y cincuenta y cinco {55) afios o mas si es mujer.

El Gobierno Nacionaf reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento v pago de esta prestacion
y determinara fas cuotas partes que correspondan a fas entidades involucradas.

Raragrafe.- INEXEQUFBLE, Para-elroconocimionto-de-a-ponsion-de-gue-trata-este-articulo -a-as-personas-que

larado inexequible por'*

0SO-135-NOKRAS-CO106FOGITBROS ; " (Para
al mediante Sentencia C-012 de 1994)

grafo dec
fa Corte Conshitucion

La anterior disposicion fue reglamentada por el Gobierno Nacional con la expedicion del Decreto 2709 de 1994,
norma que consagré en su articulo primero, que:

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

Tendran derecho a fa pension de jubifacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o mas de edad si es varon. o
55 afios 0 més si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo, 20 aflos o mas de cotizaciones o aportes continuos
o discontinuios en ef Instituto de Sequros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social def
sector publico.”

El articulo & ibidem, se refiri6 a los tiempos no computables en los siguientes términos:

“Articulo 5°. Tiempo de servicios no computables. No se computara como tiempo para adquirir el derecho a fa
pension de jubilacion por aportes, ef laborado en empresas privadas no afiliadas al Instituto de Seguros Sociales
para los riesgos de invalidez. vejez y muerte, ni el laborado en entidades oficiales de todos los 6rdenes cuyos
empleados no aporten al sistema de sequridad social que los protege.”

El anterior articulo fue declarado nulo por el Consejo de Estado mediante sentencia del 28 de febrero de 20131,
al considerar que el ejecutivo se habia excedido en sus facultades reglamentarias, comoquiera que el computo
de los tiempos de servicio tenia reserva legislativa, por lo que no le era dable al Gobiernc referirse al respecto.

El salaric base para liquidar la pensién de jubilacién por aportes, creada mediante la Ley 71 de 1988, fue
adoptado en el articulo 6 del decrete 2709 de 1994, norma que dispuso:

Ad{culq 6°. Salario base para fa liquidacion de la pension de jubilacion por aportes. Ef safario base para la
liguidacion de esta pension, sera el salario promedio que sirvio de base para fos aportes durante el titimo afio
de servicios, salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si fa entidad de prevision es el ISS se tendré en cuenta el promedio def salario base sobre el cual se efectuaron
los aportes durante el Ultimo afio y dicho instituto deberé certificar fo pagado por los citados conceptos durante
ef periodo correspondiente.

* Radicado interno 2409-08, CP Dr. Gustavo Eduardo Gamez Aranguren.
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El articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, fue derogado expresamente por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997,
articulo que fue declarado ajustado a derecho por la Seccion Segunda del Consejo de Estado mediante
sentencia del 22 de septiembre de 20102, Sin embargo, la Alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo
en sentencia del 15 de mayo de 20143, declaré la nulidad parcial del articulo 24 del decreto 1474, solamente
en lo relacionado con Ja derogacién del articulo 6 del decreto 2709 de 1994, por considerar existia un vacio
normativa en lo relacionado a la disposicion aplicable en la liquidacion de la pension por aportes.

Sobre los efectos de la sentencia del 15 de Mayo de 2014, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
A, con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en sentencia del 18 de febrero de 2015, rad.
25000-23-25-000-2007-00612-01(2302-13), se indico:

"Como no existio modulacion de los efectos de la sentencia def 15 de mayo de 2014. significa que aplica la regla
general conforme fa cual los efectos de fos fallos de nulidad de los actos administrativos son hacia el pasado, ex
tunc, por ende se hace de cuenta que producen efectos desde ef momento en que se profiri ef acto anufado, en
este caso desde el 30 de mayo de 1997 en que se dicto el Decreto 1474, que en su articulo 24 habia decretado
fa derogatoria del articulo 6° def Decreto 2709 de 1994, de ahi que se hace de cuenta que este Uffimo nunca
salio def mundo juridico.”

El monto de 1a pension de jubilacién por aportes fue determinado en el articulo 8 del Decreto 2709 de 1994,
que indico lo siguiente:

“Articulo 8°. Monto de la pension de jubilacion por aportes. El monto de fa pension de jubifacion por aportes
seréd equivalente af 75% del salario base de liguidacion. Eif valor de fa pension de jubilacion por aportes. no podra
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince {15) veces dicho salario, salvo fo previsto
enlaley.”

Asi las cosas, se tiene que la Ley 71 de 1988 y su decreto regiamentario 2709 de 1994, regularon el
reconocimiento de la pensién por aportes para aquellos trabajadores que hubieren realizado cotizaciones tanto
en el sector plblico, como en el sector privado, exigiendo para su reconocimiento, 20 afios de servicios, y 60
anos de edad si es hombre, 0 55 de afios si es mujer.

FACTORES SALARIALES A TENER EN CUENTA EN LA LIQUIDACION DE LA PENSION POR APORTES

El Consejo de Estado puntualizd en su jurisprudencia, que debe incluirse en la base de liquidacion pensional,
todos los factores que haya devengado el trabajader durante su Gitimo afno anterior al retiro del servicio, asi no
se hayan efectuado cotizaciones sobre los mismos. Sobre el particular, la alta corporacion de lo Contencioso
Administrativo en sentencia 19 de febrero de 2015, rad. 25000-23-25-000-2007-00612-01(2302-13), indico lo
siguiente:

Por elfo no comparte la Sala fa consideracion del Ministerio Publico en su concepto, que aduciendo la derogatoria
def articulo 6° del Decreto 2709 de 1994 y amparado en una eménea lectura del articuio 11 de fa Ley 71 de 1588,
estimo que se debe acudir a fa Ley 33 de 1985 para liquidar la pension del demandante, y que como fos factores
relacionados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1885, modificado por ef articulo 1° de la Ley 62 del mismo ario, lo

2 Radicado inlerno 2586-07, CP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Demandante: Luis Enrique Alvarez Vargas. Demandado:
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

3 Radicado interno 2427-2011, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Héctor Elias Nufez Ramos. Como razones para declarar la
nulidad parcial del articulo 24 del Decreto 1474 de 1997, entre otras cosas, dijo la Seccion Segunda:

“Asi, en ef presente caso. tratandose de una situacion analoga a nivel reglamentario, se destaca que la norma que disponia ef safario
base para la liquidacion de fa pension por aportes fue derogada. siluacién que originG un vacio normativo y obligo a remitirse a la Ley
100 de 1993, aun cuando ef legistador dispuso que ef Gobierno Nacional debia reglamentar fas condiciones para ef reconocimiento y
pago de Ja pension por aportes finc. 2, art. 7. Ley 71 de 1988}.

Visto Io anterior, fa derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1394, desconacio no solamente fa Ley 71 de 1988: sino también la
Ley 100 de 1993, va que ésta previé un régimen de transicion, como un mecanismo de proteccion ante ur transito legisfativo para las
personas que tenian fa expectativa de adquirir su derecho pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede ef gjecutivo
en virtud de! ejercicio de fa facultad reglamentaria reducir de manera desproporcionada e frrazonable los beneficios de fa normatividad
pensional anterior, pues dejaria sin eficacia fa finafidad def régimen de transicion pensional.”

4 Dice el articulo 11 de la Ley 71 de 1988:

“ Esta ley y las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975. 4a. de 1976, 44 de 1980. 33 de 1985, 113 de 1985 y sus decretos reglamentartos,
contienen fos derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones pensionafes y se apficaran en favor de los afiiados de cualguier
naturaleza de las entidades de prevision social, def sector publico en fodos sus niveles y de 1as normas aplicables a fas entidades de
Prevision Sociaf def Sector privado, Jo mismo que a fas personas nalurales y juridicas, que reconozcan y paguen pensiones de jubitacion.
vejez e invafidez."

Pagina 4de 8



Expediente; 1100133350172018-00048

Demandante: SILVIA BELEN ROA

Demandado: Ministerio de Educacion FOMAG

Medio de control. Nulidad y Restablecimiento del derecho de caracter laboral

estan por via enunciativa y no taxativa sequn fa sentencia de unificacion de fa Seccion Segunda del 4 de agosto
de 2010. que cita en su escrito.

Y es una lectura erronea def articulo 11 de la Ley 71 de 1988 la que hace la Agencia Fiscal, porque este articufo
no esta diciendo que ante un eventual vacio en elffa se deba acudir a fa Ley 33 de 1985, sino que. como fo difo
la misma Corte Constitucional en fa Sentencia C-623 de 1998, citada en precedentes apartes de este proveido,
su enfendimiento es que “la creacidn de esta modalfidad pensionat no modifica ni altera la aplicacién de los
regimenes ordinarios establecidos con anterioridad para reqular esta prestacion jubilatonia, es decir. fa legislacion
preexistente al momento de la expedicion de fa ley 71 de 1988.", nada mas.

Aqui debe reiterarse que, ante fa derogatoria expresa hecha por ef articufo 24 del Decreto 1474 de 1997 af
articulo 6° det Decreto 2709 de 1994, que contemplaba ef parametro en fa determinacion del safario base para
ia fiquidacion de fa pensidn por aportes, en un comienzo y ante el vacio normative esta Corporacion venia
acogiendo como regia lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, pero, con ocasion de fa
nulidad parcial def articulo 24 hecha en la sentencia del 15 de mayo de 2014, fa regla dispuesta en ef articulo 6°
continta vigente.

5.3. Ef Tribunal se ajustd a lo consagrado en ef articulo 6° def Decreto 2709 de 1994, cuando ordena a la
accionada reconocer al Sr. Gonzéalez pension de jubilacion por aportes conforme el régimen de fa Ley 71 de
1988. serialando en el numeral 2° de la parte resolutiva de su decisidn, aclarade por Aute complementario def 28
de febrero de 2013 (reverso f.193). que debe hacer la liquidacion “con el 75% del safario promedio que sirvié de
base para los aportes durante ef uftime afo de servicios (salaric base de liquidacion)...”, y que “fejl safario base
de liquidacion debera estar constituido por aquetfos factores que comporten salario sobre fos cuales se realizaron
aportes ¢ debiéndose efectuar no se hicieron por incuria del empleador, caso en el cual fa entidad de prevision
sociat podrg hacer fos respectivos descuentos y fiquidara la pension de acuerdo con la fey.”. (Subrayas no son
de fo citado).

Lo que significa que deben tenerse en cuenta para establecer el ingreso base de liguidacion todo fo que haya
recibido ef demandante de manera habitual y como retribucion por su labor. salve que se trate de un factor
expresamente excluido por la ley para tales efectos, entre el 30 de noviembre de 1990 y el 30 de noviembre de
1991. que corresponde af ultimo afio de servicio def Sr. Gonzalez en ef Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
para lo cual la accionada debera actualizar dichos valores a la fecha en que se hace efectiva la pension, es decir,
16 de enero de 2009 y. partir de ahi, hacer los reajustes legales anuales sobre fa mesada pensional. No ofro es
el alcance de lo resuelto por el a quo.

Sala Plena Consejo de Estado con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortés’, aclara que el
Ingreso Base de Liguidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicion para aquelias personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los
requisitos de edad, tiempo y tasa de reempiazo del régimen general de pensiones previsto antes de
la ley 100 de 1993.

Y para ellos, sefiala como primera subregla que los servidores publicos que se pensionen conforme a
las condiciones anteriores a la ley 100, 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 serd (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 certificacion que expida el DANE.

-.Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de los salarios 0
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.

3 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 del Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social E.|.C.E. en liquidacion
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Y como segunda subregla que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension
de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son (nicamente aguelios sobre los
que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. 67

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccidn Segunda de la Corporacion, en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, segin 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 e
servidor durante el ultimo ano de servicios fue una tesis que adoptd la Seccién 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 periddicamente 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 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 de! 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 transicién se liquide conforme a los facteres 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 o que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la
viabilidad financiera del sistema ?

Caso concreto

Las sentencias de unificacidn concluyen que de acuerdo con o expresamente establecido por el
legislador en el articulo 36 de laley 100 de 1983, por el constituyente en el acto legistativo 01 de 2005,
asi como con los principios de eficiencia del sistema de seguridad social, correspondencia entre o
cotizado y o liquidado, y el alcance y significado del régimen de transicion, la interpretacion
constitucionalmente admisible es aquella segan la cual el monto de la pensidn se refiere al porcentaje
aplicable al IBL, y, por lo tanto, el regimen de transicion no reconoce que continuan 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 a lo que dispone el articulo 18 de la Ley de
Sequridad Social en cuanto define que el salario mensual base de cotizacion para los servidores del
sector pablico sera el que se sefiale la Ley 4% de 1992 y el Decreto reglamentaric 1158 de 19948 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:

¢ 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 1a Seguridad Social como “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
baijo la direccion, coordinacion y control del Estado. con sujecian a los principios de efigiencia, universalidad y solidaridad. en los términos que establezca
1a Ley". Ellegistador (articulo 2 de |a Ley 100 de 1893) explica este principio como *[...) la practica de lamutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores economicos, 1as regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuene hacia el mas debil”.

7 La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella sequn la cual en el régimen general de pensiones, previsto en
la Ley 33 de 1985, solo los factores sobra los que se haya realizado el aporte o ¢otizacion pueden incluirse coma elemento salarial en la
liquidacion de la mesada pensional y, de conformidad con el Acte Legislative 01 de 2005 por el cual se adiciona el aniculo 48, para la liquidacion de
las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persana hubiere efectuado las cotizaciones.

8 En este caso no razones juridicas o faclicas que nos obliguen a apartamos del precedente '.rer'tical8 porque, por ejemplo, (i) concurren hechos ©
elementos nomatives o doctrinarios relevantes, no valorados por el 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 contrana a la interpretacion del
superior jerarquico; u {iii) ocurrieron cambios nomativos que hicieran ingompatible el precedente con el nuevo ordenamiento juridico®.

? por el cual se modifica el articulo 6o del Decreto 691 de 1994.
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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 capacitacidn cuando 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) La bonificacion por servicios prestados;”

La demandante para efectos de reconocimiento y page de la pensién de jubilacion no gozaba de un
régimen de excepcién ni tampoco se encontraba en el régimen de transicion de ley 33 de 1985

El demandante, a la 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 monte de la Ley 71 de 1988 y el ingreso base de liquidacién del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

La parte demandante solicita en sede judicial que se aplique el |BL con fundamento en la normatividad
anterior a la ley 100 de 1993, para efectos de que se tengan todos los factores devengados en el
(ltimo afio de servicio en un 75%

Teniendo en cuenta que el Ingreso Base de Liquidacion, de las personas beneficiadas con el régimen
de transicion consagrado en la Ley 100 de 1893, 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 tltimos 10 afios de servicio o el tiempo
que le hiciera faita para adquirir el derecho o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
pues con el régimen de transicion consagrade en la citada ley el 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 reconocié 1a pension de vejez a la parte
actora, aplicando el 75% del promedio de lo cotizado en el tltimo afio de servicio incluyendo la
asignacion basica y la prima de vacaciones, es procedente no declarar la nulidad del acto demandado
al considerar los factores que sirvieron de base para los aportes o cotizaciones durante el tltimo afio
de servicio.

Efectos retrospectivos de la sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2018 Retomando lo indicado en Sala
Plena, la anterior sentencia unificada de la seccién segunda acudié al métedo de aplicacion
retfrospectiva def precedente, disponiendo para ello, que es obligatorio para todos los casos pendientes
de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los
casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resuitan
inmodificables.

Los efectos de la decision, dice el fallo, garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los
principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad,
so pretexto de solicitar [a no aplicacion de esta sentencia unificada. No puede entenderse, en principio,
que por virtud de esta sentencia de unificacion {as pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas
con fundamento en la tesis que scstenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la
sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley.

Costas. LaLey 1437 de 2011 en el articulo 188, establecid que “Salvo en los procesos que se ventile

un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas def Cédigo de Procedimiento Civif”.
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En este caso, no se condenara en costas al demandante teniendo en cuenta que no se ha probado
en esta instancia las agencias en derechc ademas de no evidenciar una actuacion temeraria con
ocasion al cambio jurisprudencial del H. Consejo de Estado.

En merito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE

BOGOTA, D.C., Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la
sentencia.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por las razones expuestas
TERCERO: Una vez en firme esta sentencia. DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de
los gastos del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del caso,

en el Sistema Justicia XXI.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los términos del articulo
247 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Q

LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez
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