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. ASUNTO

Se dicta sentencia de primer grado en el proceso de nulidad y restablecimiento de!
dereche de |a referencia.

il. ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1. Pretensiocnes

Solicité la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 033657 del 5 de noviembre de 2014,
RDP 038923 del 24 de diciembre de 2014 y RDP 004036 del 30 de enerc de 2015,
expedidas por la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribucicnes
Parafiscales de la Proteccién Social (en adelante UGPP), mediante las cuales se le nego
la reliquidacién de su pensién de vejez.

A titulo de restablecimiento del derecho deprecéd: (i) la reliquidacién de su pensidn de
vejez, de tal forma que su monto equivalga al 85% de todos los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicios, (ii) el pago indexado de las diferencias
resultantes, iii) la cancelfacién de los intereses moratorics de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, y (iv) la condena en costas a la entidad demandada.

1.2. Hechos

1.2.1. Labor6é por mas de 20 afios como servidor publico y cotizé 1762 semanas al
sistema general de pensiones.

1.2.2. Mediante Resolucién No. PAP 012863 del 9 de septiembre de 2010, la Caja
Nacional de Previsién Social E.J.C.E. En Liquidacién le reconociéd la pensién mensual
vitalicia de vejez, efectiva a partir del 1° de mayo de 2008, cuyo pago quedd condicionado
al retiro definitivo del servicio.

1.2.3. Mediante Resolucién No. RDP 008804 del 14 de marzo de 2014, ia UGPP le re-
liquidé dicha prestacion elevandola a $2'054 590, efectiva a partir del 16 de diciembre de
2013, pero su pago quedé supeditado al retiro definitivo del servicio.




1.2.4. Es beneficiaric de! régimen de iransicion previsio en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 vy, por ende, el monto de su pensién debe ser igual al 85% de la totalidad de los
factores salariales devengados durante el titimo afo de servicios.

1.3. Normas violadas v cohcepto de violacién

Cit6 como normas violadas los articulos 13, 23, 29 y 46 de la Constitucion Politica; el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988; el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; e! Decreto 3135 de
1968; et articulo 45 del decreto 1045 de 1978; y el Decrelo 720 de 1978.

Conceptud que con ia expedicion de los actos acusados se desconocieron garantias,
principios y derechos de orden constitucional y legal, tales como el derecho a la igualdad
y el respeto a los derechos adquiridos.

Destacd que es beneficiario del régimen del régimen de transicion contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y, por tanto, la entidad demandada no debid aplicar e! régimen
general de la mencionada ey, sino sblo los articulos 34, 36 y 141, de manera que el
monto de la pension debe ser igual al 85% de la totalidad de los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicio.

2. Contestacion de la demanda

La Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social se opuso a las pretensiones de la demanda y plante6 que respecto
del ingreso de base de liquidacion de los beneficiarios del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no existe una posicion jurisprudencial pacifica
entre los organos de cierre, pues mientras el Consejo de Estado sostiene que amparo
todos los requisitos y condiciones del régimen anterior, es decir, edad, tiempo de
servicios, tasa de reemplazo e ingreso base de liquidacién, la Corte Suprema de Justicia
sefiala que el mentado régimen comprende solo los ires primeros aspectos, y frente al
cuarto debe acudirse a los articulos 21 y 36, inciso 3, del articulo 36; posicidn ésta que
comparte la Corie Constituciona! al concluir que el ingreso base de liquidacion no fue
objeto de transicion y por ende deben aplicarse las previsiones del Sistema General de
Pensiones, entre otras, en las sentencias C-168 de 1995, C-608 de 1999, C-258 de 2013
y SU-230 de 2015, providencias que constituyen precedente vinculante para las
autoridades administrativas y judiciales en virtud de lo indicado en el articulo 48 de la Ley
270 de 1996, en las sentencias C-539, C-634 y C-816 de 2011, y tal como lo precisd ia
Seccién Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del doctor Alberto Yepes Barreiro,
bajo el Radicado No. 11001031500020160010300.

Destacd que el acto acusado se ajustdé a derecho, puesio que la pension de vejez del
actor fue reconocida teniendo en cuenta los factores que de conformidad con la ley
resultan aplicables y reajustando su valor anualmente para garantizar el mantenimiento
de! poder adquisitivo de las mesadas pensiénaies.

Por tltimo, formulo las excepciones de prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos expedidos por ia entidad de pensiones, inexistencia de la obligacion, pago
y compensacidpn.

3. Alegaciones de conclusion

La parte demandada las formuld en la audiencia inicial realizada ei 8 de febrero de 2017,
oportunidad en la cual se limitd a reiterar los argumentos expuestos en la coniestacion de
la demanda. (fl. 120, CDJ).

La parte demandante y el Agente de!l Ministerio Pablico guardaron silencio.

Surtido el correspondiente rito procesal y no observandose causal de nulidad que invalide
lo actuado, es conducente emitir pronunciamiento de fondo.
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lll. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales

Se retinen a cabalidad ios requisitos de capacidad legal de las partes litigantes, capacidad
procesal de éstas, jurisdiccion, competencia y demanda en forma.

2, Planteamiento del problema juridico

Le asiste al demandante, en su condicidén de beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el dereche a que ia entidad demandada
le re-liquide la pension de vejez, de tal modo que equivalga al 85% de todos los factores
salariales devengados en el Gitimo afio de servicios, es decir, en los términos de los
articulos 34 de la Ley 100 de 1993 y 3 de la Ley 33 de 1985 o, en su defecto, el 75% de
dichas partidas, esto es, de conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985 y, por tanto, son
nulos los actos administratives acusados que le negaron la pretendida re-liquidacién.

3. Tesis del juzgado

El actor no tiene derecho a que el monto de su pension de vejez sea equivalente al 85%
de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, porque tal
pretension implicaria ia creacién de un tercer régimen pensional, en la medida que toma
la tasa de reemplazo prevista en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993 y el ingreso base de
liquidacion de las Leyes 33 y 62 de 1985, es decir, que el actor escogeria a su arbitrio de
los diferentes regimenes pensionales la parte que mejor consuite sus intereses, proceder
que desconoceria el principio de inescindibilidad normativa.

No obstante, se le reconocera el derecho a que esa prestacién econémica se reliquide
con el ingreso base de liquidacion previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, esto es, el 75%
de la totalidad de los factores salariales percibidos en el Utimo afio de servicios que
certifique la autoridad empleadora, pues si bien dicha normatividad enumera aigunas
partidas, ese listado es enunciativo y ne taxativo, como lo ha reiterado la jurisprudencia
del Consejo de Estado, e indistintamente que sobre ellos se hayan hecho los respectivos
aportes, ya que estos podran descontarse de las diferencias que resulten a favor del
pensionadc con ocasion de la re-liguidacién.

4. L as excepciones de fondo

La UGPP formulé las excepciones de prescripcién, presuncion de legalidad de los actos
administrativos expedidos por la entidad de pensiones, inexistencia de la obligacién, pago
y compensacion, las cuales, por estar cimentadas en fundamentos que solo constituyen
argumentos de defensa, no impiden estudiar el fondo del asunto, de modo que quedaran
resueltas al decidirse la controversia, salvo la de prescripcidén que serd estudiada
ulteriormente.

5. Marco normativo y jurisprudencial

5.1. El articulo 48 de la Constitucién Nacional, consagra:
"Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a fa Seguridad Social.
“(...) El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arregio a la ley y asumird ef pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de esfe acto legislative, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en eflas”
“(...) Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de

acuerdo con la ley, por ningun motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el
valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho”.

NRD-2015-00454-0C



“(...) Para adquirir ef derecho a la pension serd necesaric cumplir con fa.edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asf como las demés condiciones
qgue sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y
schbrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
invalidez ¢ de sobrevivencia serén los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones”. =

“¢...) En materia pensional se respetaran todos fos derechos adquiridos” :

E

articulo 53 ibidem, preceptia:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimes fundamentalss: Igualdad de oportunidades para los
tfrabajadores (..); Irrenunciabifidad a los beneficios minimos establecidos en normas
faborales {...); situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho (...). El Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales def trabajo debidamente ratificades’ hacen parte de la legislacion interna. La
iey, los contrates, 10s acuerdes y convenios de trabajo no pueden menoscabar ia libertad, 1a
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores’.

5.2. La Ley 33 de 1985, en su articulo 1, preve:

“Et empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos ¢ discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55} tendra derechc a que por fa respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensién mensual vitaficia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para 10s aportes durante ef
ultimo afio de servicio (...)".

E

articulo 3 ibidem, prescribe:

“Todos fos empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben
pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que Su remineracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos
previstos en el inciso anterior, la hase de liquidacion de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial estara constituida por los siguientes factores, cuando se
trate de empleados del orden nacional: asignacién basica; gastos de representacion; prima
téenica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y frabajo
suplementaric ¢ realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio. En fodo
caso, las pensiones de Jos empleados coficiales de cualguier orden, siempre se liguidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de hase para calcular fos aportes”.

5.3. La Ley 62 de 1985, en su articulo 1, modificatorio del articulo 3° de la Ley 33 de
1985, dispone:

“Todos Jos empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben
pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se
impute presupuestalimente a funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en
ol inciso anterior, 1a base de liquidacién para los apores proporcionales a la remuneracion
del empleado oficial. estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion hasica, gastos de representacién; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados, horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y frabsjo suplementario o realizado en jomada
nocturna o en dia de descansc obligatoric. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcularlos aportes”™.

5.4. El articulos 21 de la Ley 100 de 1993, indica:

' En materia laboral &l Estado coombianc ha ratificado, entre otros, 10s siguientes tratados: (i) Ley 54 de 1962, aprobatoria del Convenio 85
de la QIT, & cual comporta una proteccion del salario como derecho primordial en la relacion 1aborar, (i) Ley 16 de 1972, sobre Derechos
Humanos, en la cual se incluye el pringipio de progresividad entendido como la obligacion de los Estados de veiar en forma permanents
porque sus gobemados alcancen la plena efectividad de sus derechos; vy (iil) Ley 319 de 1994, Protocoio Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos &n materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cuturaies, adoptando entre otros princigios el de 12
prohibicion de 1a regresividad en matefa de derechos reconocdos,
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“Ingreso base de liguidacion. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones
previstas en esta ley, e promedio de los salarios © renfas sobre los cuales ha cotizado sl
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de fa pensién, o en todo el
tiempo si este fuere inferior para ef caso de las pensiones de invalidez o sobrsvivencia,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
seqiin certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos
de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior af previsto en el incisc anterior, el
frabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250 semanas
como minimo”.

El articuic 34 ibidem, modificade per el articulo 10 de fa Ley 797 de 2003, reza:

“Monto de la pension de vejez. £l monto mensual de fa pension de vejez, correspondiente
a fas primeras 1000 semanas de cotizacion, sera equivalente al 65% dsl ingreso base de
liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a fas 1000 hasta las 1200 semanas, este
porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de colizacion al 73% del
ingreso hase de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1200 hasta las 1400,
este porcentaje se incrementara en 3% en lugar def 2%, hasta completar un monto maximo
def 85% del ingreso base de liquidacion.

El vaior lotal de la pensidn no podra ser superior al 85% def ingreso base de liquidacion, ni
inferior a la pensién minima de que frata el articuio siguiente.

A partir del 1° de enero del afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:

£l monto mensual de fa pension correspondiente al ndmero de semanas minimas de
cotizacion requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso base de liguidacion de los
afiliados. Dicho porcentaje se calculard de acuerdo con fa férmula siguiente:

r=6550-0.50s, donde:
r = porcentaje def ingreso de liquidacion.
s = nimero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, ef monto mensual de la pensién de vejez serd un porcentaje que oscilara
entre el 65 y el 55% del ingreso base de liguidacién de los afiliados, en forma decreciente en
funcion de su nivel de ingresos calctilado con base en la formuia sefialada. El 1° de enero
def afio 2005 ef niimero de semanas se incrementara en 50 semanas. Adicionalimente, ef 1°
de enero de 2006 se incrementarén en 25 semanas cada afic hasfa flegar a 1300 semanas
en el afio 2015.

A partir del 20056, por cada cincuetita (50) semanas adicionales a las minimas requetidas, ef
porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liguidacion, llegando a un monto
maximo de pension entre ef 80% y ef 70,5% de dicho ingreso, en forma decreciente eh
funcion del nivel de ingresos de cotizacion, calculado con base en fa formula establecida en
el presente articulo.

El valor fotal de la pension ho podra ser supenor al ochenta (80%) del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pensién minima”.

El articulo 36 ejusdem, ordena:

"Régimen de fransicion. La edad para acceder a la pensitn de vefez continuara en
cincuenta y cinco (55} afios para las mujeres y sesenta (60} para los hombres, hasta el afio
2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afics, es decir, serd de 57 afios para
las muferes y 62 para fos hombres.

"La edad para acceder a fa pension de vefez, el tiempo de servicio o nimeroc de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de enirar en
vigencia el sistema tengan lreinta y cinco (35) 0 mas afios de edad sf son mujeres o
cuarenta (40} o mas afos de edad si son hombres, o quince o mas afios de servicios
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coffzados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condicicnes y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

“El ingreso base para liquidar la pensibn de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faftare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, seré ef promedio
de lo devengado en ef iempo que fes hiclere falta para elfo, o ef cotizado durante todo ef
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion def indice de
precios al consumidor, segtin certificacion que expida el DANE (...)".

5.5. El articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, que modificé el articulo 6 del Decreto 691
del mismo afio, instituye:

“Base de cotizacion. El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones de fos servidores ptiblicos incorporados al mismo, estard constituido
por los siguienfes factores: a) La asignacion bésica mensual, b) Los gastos de
representacion; ¢) La prima técnica, cuando sea factor de safario; d) Las primas de
antigiedad, ascensional, de capacitacion, cuando sean factor de salaric; e) La
remuneracion por trabajo dominical o festivo, f) La remuneracion por frabajo suplementario o
de haras extras, o realizado en jornada nocturna; g) La bonificacién por servicios prestados”.

5.8. El articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, prescribe:

“Las acciones que emanan de los derechos consagrados en ef Decreto 3135 de 1968 y en
este decreto, prescriben en tres (3) afios, confados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrifo del emplieado oficial formulado
ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, inferrumpe la prescripcion, pero sdlo por un lapso igual.

5.7. El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia del 4 de agosto de 2010, Exp.
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
unificd su criterio sobre los factores salariales que deben tenerse en cuenta para fijar el
ingreso base de liquidacion de la pensidn de vejez, con arreglo a las Leyes 33 y 62 de
1985, incluidos los beneficiarios del regimen de transicion del articulo 38 de la Ley 100 de
1993, en los siguientes términos:

“(...) De acuerda con el anterior marco interpretativo y en aras de garaniizar fos principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabifidad en materia
laboral, la Sala, previos debales surkidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusién
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman fa
base de liquidacion pensional, sino que 108 mismos estan simplemente enunciados y no
impiden ia inclusicn de olros conceplos devengados por ef trabajador durante el Gitimo afo
de prestacion de servicios.

“(...) b) Principic de progresividad

“(..) Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicién de fa Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se obhserva que los
factores salariales que debian fenerse en cuenta para efectos de determinar ia cuantfa de la
pensién de jubilacion eran supericres a los ahora enlistados por la primera de las citadas
normas, maodificada por la Ley 62 de 1985, aun asi, también de dicho decrefc se ha
predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que
componen la base de liguidacién pensional, permitiendo incluir otros que también fueron
devengados por el trabajador.

*(...) De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en
el sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa los faclores sobre
fos cuales se calcula ef Ingreso Base de Liquidacion de la pensién de jubilacién, trae como
consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que ef transcurso del tiempo ha implicade una manifiesta disminucion en los
beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las
pensionss.
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"En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que en materia
de prestaciones sociales adopten las autoridades publicas, pues fa proteccion del
conglomerado social presupone la existencia de condiciones que le permitan ejercer sus
derechos en una forma adecuada a sus necesidades vitales y, especialmente, acorde con la
dignidad inherente al ser humano. Por lo tanfo, dicho principio también orienta la actividad
de los jueces al momento de aplicar el ardenamiento juridico a situaciones concretas.

“¢) Del principio de favorabilidad en materia laboral

‘La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las pensiones
de jubilacion se liquidan con base en los factores que fueron objsto de aportes para la
seguridad social y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales.
Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido que solo los factores
mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, concluyendo que cuando el trabajador efectiue aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion.

"Sin embargo, también podria entenderse vélidamente que pueden incluirse todos los
factores salariales devengados por el empleado deduciendo el pago que por aportes debia
haberse efectuado al momento de reconocer ef beneficio pensional.

“Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principic de favorabilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de duda
en la aplicacion o inferpretacion de una 0 més normas que reguian en forma diferente una
misma situacion de hecho ha de oplarse por aquella que sea més benéfica para el
trabajador o sus beneficiarios.

"Es por efto que la inferpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos %
garantias laborales, es decir aquella segin la cual las citadas normas no enlistan en forma
faxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino gue
permiten incluir fodos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion
e los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

“(...) e) De los factores dg salario para liquidar pensiones

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente v las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pablicos, es valido tener
en cuenta todos los factores que constifuyen salario, es decir aquellas sumas que percibe ef
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
fransporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren 105
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando’.

5.8. En sentencia de unificacién del 25 de febrero de 2016, Radicacion 25000-23-42-000-
2013-01541-01 (4683-2013), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, la Seccion Segunda de
esa Corporacién reiterd la anterior jurisprudencia y se pronuncid frente a las sentencias
C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, en cuanto al ingreso base
de liguidacion de las pensiones reconocidas bajo el amparo del régimen de transicién de
la Ley 100 de 1993 (es pertinente advertir que esta providencia, en cumplimiento de un
fallo de tutela, fue sustituida por la sentencia dictada el ¢ de febrero de 2017, M.P. Dr.
César Palomino Cortés, en la cual se reafirmé la posicion adoptada inicialmente):

'{...) Quiere insistir el Conssjo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de transicion, y que
ahora reitera:

“1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, apficables en virtud del
regimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion que tradicionalmente ha
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tenido esta Corporacion respecto de fa expresién ‘'monto’ contenida como criterio general en
ef articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

"2) Esta interpretacion ha sido compartida en miitiples sentencias de constitucionalidad y de
tutela de la Corte Constitucional, por to cual ef Consejo de Estado ia ha aplicado en forma
reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230
de 2015, si se acogiera por ef Consejo de Estado, afectaria ef derecho a la igualdad de los
ciidadanos beneficiarios def régimen de transicion que tienen sus pensiones pendientes de
decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un namero significativamente
menor de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada la
inminente finalizacién del régimen de transicidn pensional. El principio constitucional de
igualdad, en este caso se veria serlamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos
sociales como lo son las pensiones. lgual reflexidn cabria sobre el impacto econémico, que
en todo caso ya se asumioé para fa generalidad de los pensionados, guedando muy pocos
pendfentes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legisiativo No. 1 de 2005, ademas
de introducir el concepto de sostenibitidad financiera al sistema pensional, dispuso qgue &/
Estado ‘asumira la deuda pensional que esté a su cargo.

“3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que sustentaron las
decisiones de fa sentencia C-258 de 2013, incluido ef relativo af ingreso base de liquidacion
de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definid en esa oportunidad, no
pueden extenderse a las demds pensiones de los regimenes especiales del sector piblico
que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni prvilegiadas.

“4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consgjo de Estado en este punto
en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacién haya sido accionada,
por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no fe seria aplicable, dado que como tribunal
supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a defender
su posicion en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte
Constitucional examine los argumentos agui expuestos y debata a su interior el alcance de
fos mismos antes de pronunciarse sobre este importante tema.

“5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma
Corte Constitucional ha estimado incorporados a fa Constitucion Politica Colombiana en
virtud de! flamado ‘blogue de constitucionalidad’, no se predican exclusivamente de [0S
cambios fegales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si fa interpretacion
tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de 'monto’ en las pensiones del
régimen de transicion det sector piiblico se ha aplicado a la generalidad de los pensionadcs
de dicho sector, tanto en sede administrativa como en fas dscisiongs judiciales, y esa
interpretacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en sentencias de
constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad
y no regresividad ef cambio jurisprudencial que se pretende introducir con fa sentencia SU-
230 de 2015.

“En efecto, si ya fa Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de fransicion pensional y
queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho
menor que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, no se ve ninguna afectacion de! principio de sostenibifidad financiera que imponga
el cambio jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace
notorio y protuberante el desconocimiento de fos principios de igualdad y de progresividad”.

5.9. Acerca de la extensidn de los efectos de las sentencias de unificaciéon del Consejo de
Estado del 4 de agosto de 2010 y del 25 de febrero de 2018, y el caracter prevalente y
vinculante de esta jurisprudencia, ese érgano de cierre, en sentencia del 24 de noviembre
de 2016, Radicacion 11001-03-25-000-2013-01341-00 (3413-13), M.P. Dr. Gabriel
Valbuena Hernandez, concluyo:

“3._. Sobre la fuerza vinculante de la Sentencias de Unificacién proferidas el 4 de
agosto de 2010 y el 25 de febrero de 2016 por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, en relacion con las Sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de
2016 proferidas por la Corte Constitucional.

“(...) 3.3- No hay duda de que a ia Corte Constitucional le corresponde interpretar con

autoridad fos preceptos constitucionales y que su doctrina constifucional debe seguirse
como la interpretacion auténtica de las normas constitucionales, pero su interpretacion de fa
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ley, en sentido formal, s6lo obliga cuando profiere una sentencia de constitucionalidad
condicionada a esa interpretacion.

“3.4.- Contrario a la expresado en las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, Ia
Sentencia C-258 de 2013 la Corte Constitucional no cobija, ni puede cobijar, «regimenes
pensicnales especiales 0 excepluados, creados y reguiados en ofras normas, como por
gjemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y
Ministerio Ptiblico, de fa Defensoria de! Pueblo, del Departamento Administrativo de
Segundad, de las profesiones de afto riesgo, de los aviadores civiles, de los trabajadores
oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de las universidades puiblicas, de
Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones
colectivasy.

“Esto es, la Sentencia C-268 de 2013:

‘() No extiende su anélisis, ni podia hacerlo, «a ofros regimenes dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992, como son los regimenes que se
encueniran «en fa Ley 32 de 1961, ef Decreto 69 de 1973, los Decretos 1282 y 1302 de
1994, la Ley 33 de 1985, e/ Decreto 1045 de 1975, ef Decreto Ley 2661 de 1960, fa Ley 6 de
1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902 de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660
de 1978».

(i) En la parte resolutiva no declaré, ni podia hacerto porgue no era la norma demandada
en gjercicio de la accion ptiblica de inconstitucionalidad, la constitucionalidad del articuio 36
de la Ley 100 de 1993 condicionada a una determinada interpretacion y alcance.

‘(i) En la parte motiva no fijo, ni podia hacerlo, una interpretacion def articuio 36 de ia Ley
100 de 1983 extendible a otros regimenes «dispuestos por disposiciones distintas al articulo
17 de la Ley 4 de 1992», pues una interpretacion de una norma legal en tal caso sélo serfa
vincufante en cuanto fundamentara de manera directa e inescindible la decisidn contenida
en la parte resolutiva que s6fo cobija el mencionado articuio 17 de la Ley 4 de 1992,

'3.5.- De lo expuesto se desprende que si en fas sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de
2016 se escoge una determinada interpretacién del articuio 36 de fa Ley 100 de 1993 y su
aplicacion a otros regimenes reguiados por disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 42
de 199227, esa particular interpretacion y aplicacion de Ja ley no obliga a las deméas Cortes
de cierre, por las siguientes razones:

‘(i).- Como en virtud de lo dispuesto en el arficulo 237, numeral 1, de la Constitucion
Politica, el Consejo de Estado es ef Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, ia
jurisprudencia vinculante para resolver los conflictos cuya competencia le esta atribuida a
esta jurisdiccton, es aquella dictada por este tribunal de cierre dentro del marco de fa
interpretacidn que fa Constitucion y la ley le confieren; por elfo, no se considera vincuiante fa
proferida por ninguna ofra autoridad jurisdiccional, salvo la que expida ta Corfe
Constitucional, en el ejercicio de controf de constitucionalidad, esto es, como guarda de la
infegridad y supremacia de la Constitucion o la que expida la misma Corte Constitiicional
{en la forma como se expuso anteriormente} ¢ a través de sentencias de unificacion
(fambién lfamadas "SU"), en cuanto se refieren a la aplicacion, interpretacién y alcance de
las normas constitucionales (en especial de los derechos fiindamentales} y no en cuanto a
la inferpretacion de fas normas legales. Admitir una tesis contraria, esto es, que todas fas
sentencias SU de la Corte Constitucional tienen mayor fuerza vinculante que las dictadas
por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, conduciria, como atras se dijo, a
desconoccer uno de los pilares def Estado Social de Derecho, cual es la estricta separacion
del poder piiblico en ramas y el insoslayable marco de competencias regladas.

“(ii}.- De acuerdo con el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 las sentencias dictadas por la
Corte Constitucional en el conirol de constitucionalidad de fas normas legales (fambién
flamadas “C’}, solo serdn de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte
resolutiva (y en la parte mofiva si y solo si ésta fundamentara de manera directa e
inescindible fa decision contenida en la parfe resolutiva), en tanto que fas adoptadas en
gjercicio de la accidn de tutela tienen caracter obligatorio finicamente para las partes y su
motivacion sélo constituye criterio auxifiar para fa actividad de los jueces. La dnica sentencia
fipo C emanada de la Corte Constitucional que podria vincular a esta Corporacion sobre el
tema es la C-258 de 2013, pero ella se refiere exclusivaments al senfido y alcance de!
arficulo 17 de la Ley 4° de 1992, que no es ef caso que ocupa la atencién de la Sala en esta
oportunidad. | as sentencias SU 230 de 2015 y SU 427 de 2016, son sentencias de tulefs,

MRO-2G15-00454-00



que a pesar de producir efectos inferpartes, estan llamadas g ser apficadas con caracter
vinculante en las salas de revision de tuteias de la propia Corte Constitucional y en las
demas corles, tribunales y juzgados dei pais. en fanto y en cuanto estén referidas a 1a
aplicacion y aicance de las normas constilucionales y, en especial, a los derechos
fundamentaies (doctrina constitucional integradora).

“(ii).~ Las tesis plasmadas en las sentencias de unificacion proferidas el 4 de agosio de
2010 y dei 25 de febrero de 2016 por la Seccion Segunda de esta Corporacion, se inscriben
dentro del sistema de fuentes del derecho y tienen caracter prevalente y vinculante, a la luz
de lo dispuesto en los articuios 10, 102 y 269 de fa Ley 1437 de 2011.

“(iv).- De acuerdo con el paragrafo del articilo 334 de la Constitucion Politica «bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podré
invocar la sosteniblilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance 0 negar su profeccion efectivar. No se puede favorecer la sostenibilidad fiscal,
como se sostiene en las sentencias SU en mencion, a cambio del menoscabo de los
derechos fundamentales de ios pensionados, relacionados con fa reliquidacion y regjusts de
su prestacion social, los cuales fienen incidencia en los derechos fundamentales a Ia vida, al
minimo vital y a la dignidad humana, entre otros.

“(v).- EI artictio 53 constitucional consagra el principio de favorabilidad al frabajador en caso
de duda en la aplicacidn e interprefacion de las fuentes formales de derecho. La
jurisprudencia del Consejo de Esfado garantiza de manera efectiva 10s derechos de las
personas asalariadas de quienes han consagrado su vida y su fuerza laboral al servicio de
fa sociedad, con la expectativa legitima de obtener una pensién de jubilacion justa que
refleje su trabajo y su esfuerzo y no por ello puede considerarse un abuso del dersecho,
fraude a la ley o existencia de conductas ilicitas o amafiadas.

"(vi).- Ei régimen saiarial y prestacional de los servidores piblicos no es infangible, se puede
maodificar; sin embargo, para no vulnerar derechos adguiridos ni expectativas legftimas y
ciertas, ef ordenamiento juridico prevé regimenes de transicion. El régimen de fransicion
pensional de todos los servidores ptiblicos y privados es inescindible, contempla beneficios
que no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad y no se puede aplicar por partes
sino en toda su extensién, sc pena de crear un régimen hibrido y atipico. De conformidad
con las nitidas voces del articulo 36 de fa Ley 100 de 1893 el régimen de fransicion afli
contenido comprende edad, tiempo de servicio y monto de la prestacién y, en o que toca
con este tifimo punto, ha considerado la jurisprudencia de la Ssccion Segunda del Consejo
de Estado que abarca factores salariales, porcentaje y tiempo a fomar en cuenta para su
fiquidacion29. Ef articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 no contempla ei concepto de «tasa de
reempiazo», contenido en la sentencia SU 427 de 2016, pero si contempla el de «monto»
como elemento constitutivo del régimen de fransicion.

“(vii} Al haber normas especiales que regulan el monfo de la pensisn de jubilacion de las
persohas que estan amparadas por el régimen de fransicion, deben aplicarse estas y no fa
norma general contenida en el articulo 21 de la Ley 100 de 1893

"(viii).- Aplicar un criterio distinto al seffalado en las sentencias de unificacion del Consefo de
Estado, conlieva una regresion de los derechos laborales.

“(ix).- EIl hecho de que las entidades publicas no hubieren efeciuado los aportes de ley, no
puede traducirse en un menoscabo de jos derechos de los trabajadores. La omision de fas
entidades ptiblicas de efectuar los correspondientes aportes no puede beneficiarlas ni tener
repercusion perfudicial respecto de sus servidores pablicos, por cuanto a nadie puede
favorecer su propia culpa; Nemo auditur propiam turpitudinem allegans.

“(x).- Aplicar el criterio de a Seccién Segunda del Consejo de Estado no violenta el principio
de la razonabifidad en la prestacién, pues, en suma lo que aquel seffala es que los derechos
safariales y prestacionales conforman una base integral, siendo fa pension de jubifacion ef
reflejo de esa reafidad laboral 0 como lo ha dicho la propia Corte Constitucional ef salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo,
compuesto por todos los factores que retribuyen sus servicios.

“Por elfo, se desestiman los argumentos presenfados por ef apoderado de fa UGPP y el
representante de ta ANDJE para oponerse a la aplicacién de la sentencia de unificacion de
25 de febrero de 2016, Exp. 2013-01541 (4683-2013) proferida por ia Seccién Segunda def
Consejo de Estado, con respectc a la «interpretacion constitucional» del régimen de
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fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues: (i} no invocan casos de abuso del
derecho, validamente cobijados por fa Sentencia SU-427 de 2016 de fa Core
Constitucional; (i) no se refieren al «régimen pensional de los congresistas y de fos demas
servidores publicos a quienes les resulte aplicable» (adiculo 17 de la ley 4 de 1992),
cobijados por fa Sentencia C-258 de 2013 de esa misma Corporacion; (1) No se refieren a
fa interpretacion y alcance gue la Corte Constitucional ha dado a una disposicién de ta Carla
Folfitica (doctrina constitucional infegradora) sino a fa inferprefacidon que la Corte
Consfitucional ha dado a una disposicion legal (artictilo 36 de fa tey 100 de 1993), lo cual,
en ef mejor caso constifuye «doctrina consltftucional como criterio auxfliar de ia interpretacion
te fa ley”.

6. Hechos probados

6.1. Folocopia de la cédula de ciudadania N° 6.866.333, perteneciente al sefior Eutimio
de Jesus Martinez Hernandez, en la cuai se constata que nacié et 3 de junic de 1950, de
manera que a 1° de abrii de 1924, cuandc entré en vigor el sistema generai de pensiones,
tenia 43 afios de edad (fi. 4).

6.2. Resolucién No. PAP 012863 del 2 de septiembre de 2010, expedida por ia Caja
Nacionai de Previsién Social EICE En Liquidacién, mediante 1a cual se reconccié al
demandanie la pensién mensual vitalicia de vejez, efectiva a partir dei 1 de mayo de 2009,
con efecios fiscales una vez acreditara el retire definitive del servicio (fls. 6 a 10},

6.3. Resoiucion No. 06345 expedida el 12 de diciembre de 2013 por ei Instituto Nacional
de Vias, medianie ia cual se acept6 ia renuncia presentada por ei sefior Eutimic de JesUs
Martinez Hernandez, al cargo de Profesional Universitario Cédigo 2044, Grado 05, a partir
dei 16 diciembre de 2013 (fi. 11).

6.4. Resoclucion No. RDP 8804 expedida el 14 de marze de 2014 por ia UGPP, mediante
la cuai se re-iiquidé ia pension de vejez del actor, efectiva a partir del 16 de diciembre de
2013 (fis. 13y 14).

6.5. Petlicion presentada por el demandante el 22 de julic de 2014 ante ia UGPP, en la
cual soliciio la re-liquidacién de su pensién de vejez, de manera que su valor represente el
85% de todos los factores salariales percibides en el Ultimo afic de servicios (fls. 16 y 17).

6.6. Resolucion No. RDP 033657 expedida el 5 de noviembre de 2014 por la UGPP,
mediante la cual negd la peticion indicada en el numeral anterior (fls. 18 a 21).

6.7 Resoluciones Nos. RDP 038923 del 24 de diciembre de 2014 y RDP 004036 del 30
de enero de 2015, expedidas por la UGPP, mediante las cuales se decidieron los recursos
de reposicidon y apelacion inferpuestos contra la Resolucién No. RDP 033657 del 5 de
noviembre de 2014, confirmandocla integralimente (fls. 24 a 32).

6.8. Certificado de informacion laboral expedido el 19 de mayo de 2015, en el cual consta
que el actor laboré para el Ministeric de Obras Publicas y Transporte desde e} 10 de
septiembre de 1979 hasta el 31 de diciembre de 1993, y para el Instituto Nacional de Vias
desde el 1° de enerc de 1994 hasta el 15 de diciembre de 2013 (fl. 37).

6.9. Certificados de salarics mes a mes expedidos e} 12 de mayo de 2015 por el Instituto
Nacional de Vias, en los cuales constan ios devengados del demandante durante ios
aflios 2012 y 2013, a saber: sueldo basico, bonificacién por servicios prestados,
vacaciones en dinero, prima de vacaciones, prima de servicios y prima de navidad (fls. 33
a 36y 38a39)

7. Valoracion probatoria y conclusiones

7.1. Examinade el material probatoric allegado regular y oportunamente al proceso, se
advierte que los documentos relevantes satisfacen las exigencias de perttinencia,
conducencia y eficacia (art. 176 CGP), toda vez que los supuesios facticos que se
pretenden demostrar son objeto de prueba en este juicio, el medic probatoric utilizado es

11
MR- ZE-00454.00



apto para acreditarlos y la utilidad de ellos es irrefragable; lo mismo sucede con los
requisitos de autenticidad y veracidad previstos en los articulos 244 a 246 y 257 del CGP,
maxime cuando no fueron tachados de falsos ni desconocidos con arreglo a los articulos
268 y siguientes idem.

7.2. Tratandose de las pensiones de los empleados publicos, existen, en principio, tres
regimenes, a saber: (i) el sistema general de pensiones previstc en la Ley 100 de 1993,
las leyes gue la modifiquen ¢ adicionen y sus decretes reglamentarios; (i) el contenido en
las Leyes 33 y 62 de 1985, aplicable a los empleados oficiales, incluidos ios beneficiarics
del régimen de transicion descrite en el articulo 36 de a Ley 100 de 1993, siempre que
no perienezcan a un régimen especial y, (i) los regimenes especiales aplicables a
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley haya determinado expresamente, y a aguellos que por ley disfruten
de un régimen especial.

En razén al principio de inescindibilidad normativa, cada régimen pensional es auténomo,
de modo que no pueden mezclarse para aprovecharse de los beneficios de uno y otro,
pues ello conduciria a crear un nuevo régimen hibrido y atipico.

En el presente caso, el demandante es beneficiario del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dado que para el 1° de abril de 1994, fecha en
gue entrd en vigencia el sistema general de pensiones, tenia mas de 40 afics de edad y,
en esa medida, e! ingreso base de liquidacion, al tenor de las Leyes 33y 62 de 1985y de
acuerdo con la jurisprudencia imperante del Consejo de Estado, estaria constituido por
todos los factores salariales devengados en el ultimo afno de servicios, y el monto de la
pension equivaldria al 75% de tales emolumentos.

No obstante, el actor pretende, adicicnalmente, que la tasa de reemplazo sea del 85% del
precitado ingreso base de liguidacion, con fundamento en el articulo 34 de la Ley 100 de
1883, guarismo modificado por el arlicule 10 de la Ley 787 de 2003, pues desde la
vigencia de esta titima normatividad tal porcentaje oscilara entre el 55% y el 80%,
dependiendo del nimero de semanas cotizadas que exceda a las mil primeras.

Puestas asi las cosas, la pretensién del demandante daria lugar a un tercer régimen, en
el cual se beneficiaria de la prerrogativa del ingreso base de liquidacion previsto en las
Leyes 33 y 62 de 1985 (todos los factores salariales devengados en el Ulitimo afio de
servicios-régimen aplicable anterior a la Ley 100 de 1993), y del privilegio de la tasa de
reemplazo consagrada en el Sistema General del Pensiones (85%-Ley 100 de 1993 y
80%-Ley 797 de 2003), mixtura que desconoceria el principio de inescindibilidad legal®.

7.3. Este despacho aplicara las sentencias de unificacién del Consejo de Estado, en lo
que respecta al ingreso base de liquidacion de las pensicnhes reconaocidas bajo el amparo
del régimen de transicion consagrade en el articule 36 de la Ley 100 de 1993, por las
siguientes razones:

a) Por constituir el precedente vertical imperante en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa, cuyo caracter prevalente y vinculante fue explicado suficientemente por el
Consejo de Estado en la tercera de las sentencias transcritas en el marco juridico y
Jjurisprudencial de esta providencia.

b) Porque la ratio decidendi de las sentencias C-258/13, SU-230/15 y SU-427/16 de la
Corte Constitucional no son aplicables al régimen general del sector publico ni al resto de
regimenes especiales, pues las premisas argumentativas en las cuales se fundamentd la
inconstitucionalidad de las expresiones del articulo 17 de la Ley 4° de 1992 y las sub-
reglas de la providencia modulativa corresponden al régimen especial de congresistas y

’ Sala Plena de la Corte Constitucional, Expediente D-9537, Sentencia C-354 del 10 de junio de 2015, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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magistrados de altas cortes, y por tal razén no pueden extrapolarse automaticamente sin
tener en cuenta los casos particulares de cada régimen pensionai en el sector publico.

c) La Corte Constitucional, en sentencia C-634 de 2011, sefialé las pautas a seguir en
aquellos casos en que las autoridades judiciales, en virtud de la autonomia que les
reconoce la Constitucion Palitica, quieran separarse del precedente jurisprudenciai de ias
Altas Cortes, a saber:

‘a) hacer explicitas lag razones por las cuales se aparta de la jurisprudencia en vigor sobre
la materia objeto de escrutinio judicial; y b)) demostrar suficientemente que Ia interpretacion
alfernativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos, principios y valores
constitucionales”.

Sobre este punto, agregé ia Corte:

'(..) resultaran inadmisibles, por ser contrarias a los principios de igualdad, legalidad y
seguridad furfdica, posturas que nieguen fa fuerza vinculante prima facie del precedente,
fundamenten el cambio de jurisprudencia en un simpie arrepentimiento © cambio de
parecer, o sustenfen esa decision en el particular entendimiento que el juez o tribunal
tengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso. En otras palabras, para que la
objecion al precedente jurisprudencial resulte valida, conforme a la perspeciiva expuesta,
debera demosirarse que esa opcidn es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas y
suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se
muestra inaceplable. Eslas razones, a su vez, no pueden ser otras que lograr la vigencia de
{os derechos, principios y valores constitucionafes”.

Afincado en io anteriormente expuesto, se puede conciuir que la Corte Constitucional, al
dictar la sentencias SU-230/156 y SU-427/16, no aplicé sus propias pautas para apartarse
de su precedente, en cuanto a Ia aplicacion integral del régimen anterior en virtud de ia
transicion del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, en ei sentido que el monto de {a pensién
incluia no solo la tasa de reemplazo sino el ingreso base de liquidacién, doctrina que por
cierto fue reiterada en muitiples oportunidades por sus diversas Salas de Revision, pues
en primer lugar no justifico razonadamente su cambio de doctrina, ya que simplemente
aplico apartes de ia sentencia C-258 de 2013, en Ia cual, con base en una interpretacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concluy6 que se vuineraba el derecho a la iguaidad
de trato, por Ia situacion privilegiada de ios congresistas, y se desconocia el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema de pensiones, razones que no son de recibo en los
demas regimenes especiales del sector publico, puesto que es claro que una cosa es
recibir una mesada de uno o dos salarios minimos legales mensuales y otra percibir una
pension de 25 y hasta 40 salarios minimos legales mensuales vigentes y, en segundo
lugar, no justificé que la nueva hermenéutica desarroliara de mejor manera los valores,
principios y derechos constitucionales, ya que, por et contrario, con esta interpretacion se
trasgreden garantias y postulados de indole superior, como la proteccion de ios derechos
adquiridos y de las expectativas legitimas y ciertas, la preferencia de ia situacidn mas
favorable al trabajador en casc de duda en Ia apiicacién e interpretacidn de las fuentes
formales de derecho, la progresividad y no regresividad de los derechos sociales e
inescindibilidad de la ley, pues es evidente que apiicd automaticamente una decision de
constitucionalidad a dos casos que no son semejantes, aunado a que esta nueva postura
genera inseguridad juridica.

7.4. En consecuencia, se accedera parciaimente a las sUplicas de ia demanda, en el
sentido de ordenar el reajuste de la pensién del actor con el ingreso base de liquidacion
indicado en la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 dei mismo afio, es decir, el
constituido por todos los factores salariales devengados en el Ultimo afic de servicios,
dado que se incluyeron como partidas computables Unicamente la asignacién basica y la
bonificacidon por servicios prestados, tal como lo ha interpretado ei Consejo de Estado en
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sendas sentencias de unificacion, pero con una tasa de reemplazo del 75%, como lo
prevé el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues es indubitable que e! regimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite aplicar el régimen pensional
anterior en su integridad, esto es, en cuanto a la edad, semanas cotizadas y monto,
entendido este Ultimo concepto como tasa de reempiaze e ingreso base de liquidacion.

Por consiguiente, se declarara la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. RDP 033657
det 5 de noviembre de 2014, RDP 038923 dei 24 de diciembre de 2014 y RDP 004036
del 30 de enero de 2015, expedidas por la UGPP, en la parte que nego la re-liquidacion
de la pensién de jubilacién del actor con el ingreso base de liquidacién constituido por el
promedio de! salaric devengado en el Ultimo afo de servicios, dade que tales actos
administrativos desconocieron las normas en que debieron fundarse y las sentencias de
unificacién que sobre ia materia ha proferido e! drganc limite de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

A tituio de restablecimiento del derecho se crdenara a ia parte demandada que proceda a
re-liquidar fa pensién de vejez de! demandante, de tal modo que equivalga al 75% del
promedio de todos los facteres salariales devengados durante e! Oltimo afio de servicios
(16 de diciembre de 2012 a 15 de diciembre de 2013), esto es, e! sueldo basico, 1/12
parte de la bonificacién por servicios prestados, 1/12 parte de la prima de vacaciones,
1/12 parte de la prima de servicios y 1/12 parte de la prima de navidad.

No se incluird e! valor recibido por vacacicnes en dinero, en tanto las vacaciones y, por
ende, la compensacion en dinero por su no disfrute, no es salario ni prestacion social,
sino un descanso obligatorio, de modo que siende un emolumento que no se recibe como
retribucidn directa del servicio, se excluye como factor para liquidar la pension de vejez.

Finalmente, por obvias razones, se desestimaran las excepciones de méritc propuestas
por la parte demandada, y se dara cumplimiento a la presente sentencia en los términcs
indicados en los articulos 192 y 195 de! CPACA.

8. Prescripcién de las mesadas pensidnales y de los aportes al sistema general de
seguridad social en pensiones

En el caso bajo examen, e! dereche pensional se hizo exigible el 16 de diciembre de 2013
(fls. 11, 13 y 14), la reclamacion administrativa de re-liquidacion pensional se presento el
22 de julio de 2014 (fis. 16 y 17) y la demanda judicial se radico e! 2 de junic de 2015 (fl.
486), de lo cual se colige que con arreglo a! articulo 102 del Decreto 1848 de 1968 no
operd el fenémenc de la prescripcién trienal, motive por el cual se declarara infundada
dicha excepcion. ) .
De otra parte, ia entidad demandada podra hacer ios” descuentos para el sistema de
seguridad social en pensiones sobré aquellos factores salariales nuevos que no hayan
sido objeto de aportes, en el porcentaje que por mandato legal le correspondia hacer al
pensionado cuando estaba activo, pero solo durante los tres (3) afos inmediatamente
anteriores al retiro definitivo de!l servicio, es decir, entre 16 de diciembre de 2010 y el 15
de diciembre de 2013, en atencidn a la prescripcion trienal consagrada en el articulo 102
del Decreto 1848 de 1969, pues si se aplica este término extintivo a las diferencias que
surjan de reajustar las mesadas pagadas al actor y las re-liquidadas que se ordenaran en
esta sentencia, lo mismo debe predicarse de las cotizacicnes que le sirven de insumo,
toda vez que acoger la tesis de la imprescriptibilidad o el plazo de § afios previsto en el
estatuto tributario, so pretexto de ser ingresos parafiscales, no sélo discriminaria al
pensionado, pese a ser un sujeto de especial proteccién constitucional, sinc que
desconoceria el principic de correspondencia que debe existir entre los aportes y las
mesadas pensidnales, dada la inescindibilidad entre unos y otras, con el agravante que de
autorizarse tales deducciones durante toda la vida laboral, el demandante podria quedar
expuesto a pagar una deuda que superaria el valor que recibiria por concepto de reajuste
de mesadas pensidnales, ya que se propiciaria un escenario nefasto en el cual, por la
prescripcion trienal de las mesadas, la actor recibirfia un monto inferior al que, por ia
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imprescriptibilidad de los aportes, se le descontaria durante veinte (20) o mas afios de
relacion iaboral que se requieren para consolidad el derecho a la pensidn por vejez.

Es claro que si los aportes al sistema de seguridad sociai son ef insumo de as pensiones,
los principios de solidaridad y equidad aconsejen que si los reajustes de las mesadas
prescriben en tres (3) afios, las cotizaciones también deben extinguirse en el mismo
lapso, pues no hay razoén valida para imponerle al pensionado una carga mas alla de ese
tiempo, unido a que, segun el principio general del derecho de gue lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, extinguida la mesada pensional, los aportes deben correr ia misma
suerte, se repite, por su caracter inescindible.

9. Las costas y agencias en derecho

Se condenara en costas a la parte vencida, de conformidad con io dispuesto en el articulo
188 del CPACA y bajo las previsiones del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision del articulo 306 ibidem, y det Acuerdo No. 1887 de 2003 dei C.S.J.
(Sentencia del 7 de abril de 2016, Exp. 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14),
Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P. William Hernandez Gémez).

IV. DECISION

En mérito de to expuesto, el Juzgado Veintisiete Administrativo del Circuito de Bogota,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de ia ley,

RESUELVE

PRIMERQ: DECLARAR infundadas las excepciones de fondo formuladas por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, denominadas “Prescripcion”, “Presuncién de legalidad de los actos
administrativos expedidos por la entidad de pensiones’, “Inexistencia de la obligacion”,
*Pago” y “Compensacion’.

SEGUNDQ: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. RDP 033657 dei 5
de noviembre de 2014, RDP 038923 de! 24 de diciembre de 2014 y RDP 0040386 del 30
de enero de 2015, expedidas por ia UGPP, en la parte que negé la re-liquidacion de fa
pension de jubilacion del actor con el ingreso base de liquidacion constituido por todos los
factores salariales devengados en el Gitimo afio de servicios.

TERCERO: CONDENAR, a titulo de restablecimiento del derecho, a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Saocial a re-liquidar desde el 16 de diciembre de 2013 la pension de vejez
reconocida al sefior Eutimio de Jesls Martinez Hernandez, identificado con la cédula de
ciudadania No. 6.866.333 expedida en Monteria, en los términos consagrados en las
Leyes 33y 62 de 1985, es decir, tomando como ingreso base de liquidacién el constituido
por todos los factores salariales devengados durante el Uitimo afio de servicios (18 de
diciembre de 2012 a 15 de diciembre de 2013) que fueron certificados por la entidad
empleadora, esto es, el sueldo basico, una doceava parte (1/12) de la bonificacidn por
servicios prestados, una doceava parte (1/12) de la prima de vacaciones, una doceava
parte (1/12) de la prima de servicios y una doceava parte (1/12) de la prima de navidad; y
a pagarle las diferencias que resulten entre las mesadas pagadas y las mesadas
reajustadas desde el 16 de diciembre de 2013 y hacia adelante, por el efecto de la
recomposicidén de la base pensional, sumas éstas gue deberan ser actualizadas con base
en el indice de precios al consumidor certificado por el DANE, teniendo en cuenta la
siguiente formulia:
indice Final

Indice fnicial

R=Rh

En fa que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el demandante por concepto de las diferencias mencionadas desde
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la fecha a partir de la cual se origind la obligacion, por [a suma gue resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente en la fecha de
ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial, vigente para el dia en que debid
hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formuia se aplicara separadamente para cada
mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada una de ellas. La formula se aplicara hasta cuando quede ejecutoriada
esta sentencia, pues en adelante se pagaran los intereses establecidos en los articulos
192 y 195 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de 1o Contencioso Administrativo.

CUARTO: AUTORIZAR a la entidad demandada que proceda a efectuar los descuentos
que por concepto de aportes al sistema de seguridad social en pensiones y en el porcentaje
ordenado por la ley le corresponda cotizar al actor sobre los nuevos factores salariales que
se incluiran en el ingreso base de liquidacidn que se tendra en cuenta para re-liquidar su
pension de vejez, pero sélo durante los tres (3) aflos inmediatamente anteriores al retiro
definitivo del servicio, es decir, entre ei 16 de diciembre de 2010 y el 15 de diciembre de
2013, en razon a |a prescripcion trienal de que trata el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda (tasa de reemplazo del 85% e
inclusion del emolumento vacaciones en dinero como factor pensional).

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte vencida. Liquidense por secretaria. Para tal
efecto, se fijan como agencias derecho a cargo de la entidad demandada 1a suma de un
millén de pesos ($1'000.000) (art. 365, regla 2%, C.G.P., y Acuerdo No. 1887 de 2003 del
C.S.J).

SEPTIMO: DAR cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los articulos
192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

OCTAVOQ: DEVOLVER a la parte actora los remanentes de gastos del proceso, en el
evento de existir y previa solicitud del interesado.

NOVENOQO: ARCHIVAR el expediente, una vez en firme esta sentencia, dejando las
anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUE

HUMBERTO LOPEZ NARVAEZ
Juez

VM

16
NRI2-2015-00454-00



