JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintidds (22) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

JUEZ: MARTHA HELENA QUINTERO QUINTERO

MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
PROCESO No.: 11001-33-35-015-2016-00241-00

DEMANDANTE: JESUS ANTONIO FERNANDEZ ROCHA

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE

LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”

Procede el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Bogota a decidir el
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de caracter laboral
promovido por el sefior JESUS ANTONIO FERNANDEZ ROCHA, identificado
con la Cédula de Ciudadania No 11.425.366 expedida en Facatativa, contra el
ente accionado UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION

SOCIAL “"UGPP"”, controversia que se resuelve en esta sentencia.

Se seflalan en esta demanda las siguientes,

PRETENSIONES

"PRIMERO. Se declare la Nulidad Parcial de la Resolucion No. 57807 del 17 de
Diciembre de 2007 por medio de la cual se reconoce la pension de jubilacion,
proferida por CAJANAL E.I.C.E. hoy en liquidacion y se ordena el pago de la
misma, en la cual aplicé parcialmente el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
aplicando para la liquidacion del monto de la mesada pensional el 75% de lo
devengado por mi representado durante el ultimo afio, comprendido entre el 27
de octubre de 1992 y 27 de octubre de 1993, pero solo incluyé como factor
salarial la asignacion basica mensual, dejando por fuera otros factores
salariales devengados.

SEGUNDOQ. Declarar la nulidad absoluta de las resoluciones UPAP 041480 del 28
de febrero de 2011 por medio de la cual se reliquida la pensién de mi
representado, con el 75% del promedio de lo devengado entre el 28 de
octubre de 1983 hasta el 28 de octubre de 1993, aplicando sesgadamente el
numeral tercero del articulo 36 de la ley 100 de 1993, y la nulidad absoluta de
la resolucién RDP 001230 del 16 de abril de 2012, por medio de la cual se
niega la reliquidacion de la pensién de mi representado en los términos de la
ley 33 de 1985 y la jurisprudencia al respecto y sobre lo devengado en el
ultimo afio de servicios, resolviendo que la resolucion PAP 41480 se profirié en
derecho.

TERCERO.- Declarar la nulidad absoluta de la resolucion No. RDP 001230 del 16
de abril de 2012, mediante la cual se negd la reliquidacion solicitada el 29 de
diciembre de 2011, en el sentido de que se incluyeran todos los factores
salariales devengados, igualmente la nulidad absoluta de las resoluciones Nos.
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RDP 004639 del 28 de junio de 2012 y la RDP 012748 del 22 de octubre de
2012, actos administrativos mediante los cuales se resolvieron los recursos de
reposicion y de apelacion presentados en contra de la resolucién RDP del 16 de
abril de 2012, mediante la cual se negdé la reliquidacién solicitada.

CUARTO.-1- Que como consecuencia de la Declaracién de Nulidad de las
resoluciones demandadas se ordene, como Restablecimiento del Derecho, la
Reliquidacion de la Pension Ordinaria de Jubilacién de mi mandante, teniendo
en cuenta todos /los factores salariales devengados durante el afio
inmediatamente anterior al que fuera retirado del cargo por supresion del
mismo, esto es entre octubre 27 de 1992 y octubre 27 de 1993, promedio
debidamente actualizado e indexado hasta la fecha en que cumplié el requisito
de edad el cual fue el dia 05 de agosto de 2007, con los factores a saber tales
como: SALARIO BASICO, PRIMA DE ANTIGUEDAD, SUBSIDIO DE
ALIMENTACION, HORAS EXTRAS, SUBSIDIO DE TRASNPORTE, PRIMA DFE
VACACIONES, BONIFICACION POR RECREACION, PRIMA DE NAVIDAD.
BONIFICACION POR SERVICIOS EN ABRIL, BONIFICACION SEMESTRAL y a la
aplicacion de los reajustes de ley a que tiene derecho.

Lo anterior, toda vez que la entidad presenta una gran contradiccién entre los
actos administrativos expedidos, (reconocimiento de pensién del cual toma el
75% del promedio del salario basico devengado en el ditimo afio, ley 33 de
1985- y con la resolucion de reliquidacién la 41480 del 28 de febrero de 2011,
procede a reliquidar segun ellos con el promedio de lo devengado por mi
representado entre el 28 de octubre de 1983 hasta el 27 de octubre de 1993-
tomados, segun se colige, con base en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y la
sentencia 168 del 20 de abril de 1995 de la C. C. sin tener en cuenta gue é/
cumplia con los requisitos del articulo 36 de la ley 100 de 1993, motivo por el
cual entre otras cosas, la demandada acepta que estd en el régimen de
transicion, por lo cual ya tenia el requisito de tiempo y solo pendiente el de la
edad, para que se le aplicara como debe ser la ley 33 de 1985 con todos los
factores salariales de esta ley y la jurisprudencia del Consejo de Estado en este
aspecto en aplicacion al principio de favorabilidad.

CUARTO - 2- . Que la religuidacién de la pensién por retiro y supresion del
cargo de mi mandante se realice a partir del afio inmediatamente anterior a
dicho retiro, y con base en el promedio de todos los factores salariales
devengados por mi mandante durante este afo, esto es 28 de octubre de 1992
a 27 de octubre de 1993.

QUINTO: Que se ordene a la entidad demandada se paguen las diferencias que
resulten de restarle al valor que realmente le corresponde de su mesada
pensional,(cuando se liquide el monto con todos los factores salariales y los
reajustes de ley ), el valor que le ha venido pagando la demandada desde el
momento de la inclusién en némina.

SEXTQ: Que se condene al pago de los intereses moratorios propios del Art.
336 del Cédigo Civil y la indexacion a que haya lugar, asi como al
reconocimiento y pago de los intereses comerciales generados durante los
primeros seis meses contadas a partir de la ejecutoria del Acto Administrativo
que revisé la pension de jubilacidon de mi poderdante.

SEPTIMO: Que se condene a la parte demandada al cumplimiento del fallo que
como resultado se profiera en el presente proceso, conforme a la consabida
formula emanada por las altas cortes reconociendo el 1.P.C.

R = Rh X _INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determinara multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la actora desde la fecha a partir de /a
cual se ordena el reconocimiento y pago de la pensién, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios el consumidor, certificado por el



Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Actor: Jesus Antonio Ferndndez Rocha
Radicado No. : 2016-241

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, vigente a la fecha
de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha que
debié hacerse el pago, haciendo la claridad de que por tratarse de pagos de
tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada
mesada pensional y para los demas emolumentos (primas) teniendo en cuenta
gue el indice inicial es vigente al momento de la acusacién de cada uno de
ellos.

OCTAVO: Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del
proceso.”

FUNDAMENTOS FACTICOS

Son hechos principales de la demanda:

1. El actor labord en el Instituto de Cultura hoy Ministerio de ta Cultura por
mas de 23 afios.

2. El demandante fue pensionado mediante la resolucién No. 57807 del 17
de diciembre de 2007, con el 75% del promedio devengado en el ultimo
ano de servicios e indexando la primera mesada pensional, prestacién que
quedo condicionada a demostrar retiro definitivo del servicio.

3. En virtud de la solicitud elevada por el demandante el 03 de abril de 2009
la Caja Nacional de Prevision Social EICE - en liquidacién por medio de la
resolucion No. 41480 del 25 de febrero de 2011 reliquida la prestacion del
accionante, cambiando las condiciones inicialmente reconocidas pues
toma como IBL lo devengado en los ultimos 10 afos de servicio.

4. El accionante solicita nuevamente la reliquidacién pensional con el dltimo
afio de servicios, solicitud que fue negada por la entidad accionada
mediante la resolucién No. 101230 del 16 de abril de 2012.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LAS PRETENSIONES

CONSTITUCIONALES:

Articulo 1, 2, 6, 13, 25, 48, 53 y 58 de la Constitucion Nacional.

LEGALES:

e Articulo 4 de la Ley 4 de 1966.
 Decreto reglamentario 1743 de 1966.
e Decreto 1042 y 1045 de 1978.

e Leyes 33y 62 de 1985.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social "UGPP”
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Notificado el auto admisorio de la demanda (fl. 62), la entidad accionada
constituyé apoderada judicial, quien allegd contestacién de la demanda (Fl. 65-
73) oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la misma, por
considerar que la pension del actor se encuentra conforme a derecho, toda vez
que la misma fue liquidada con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 vy los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994, debido
que cumplié su status pensional en vigencia de la Ley 100.

Asi mismo, sustenta la apoderada que en caso de tenerse en cuenta la
normatividad anterior, no es dable igualmente liquidar con todos los factores
salariales devengados, pues no sobre todos se realizaron aportes al sistema.

Finalmente, relaciona jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto al
tema de la transicion establecida en la Ley 100 de 1993,

Ministerio de Cultura

Notificado del llamamiento en garantia a la Nacién - Ministerio de Cultura (fl.
110) constituy6 apoderado judicial, quien allegdé contestacion del llamamiento
en garantia, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones tanto del
lamamiento como de la demanda, por considerar que las mismas carecen de
fundamento legal, pues arguye que la entidad que representa no elabora,
proyecta o emite actos administrativos de reconocimiento de pensién.

Aduce igualmente el apoderado del llamado en garantia que el Instituto
Colombiano de Cultura realizé en debida forma y de manera oportuna los
aportes correspondientes a CAJANAL, situacién que se encuentra probada pues
al momento del reconocimiento prestacional la entidad de previsién no repard
o requirié pago alguno de aportes.

CONSIDERACIONES

Surtido el tramite procesal correspondiente y no observandose causal de
nulidad que invalide lo actuado el Despacho procede a adoptar la decisidon que
en derecho corresponde.

En el caso bajo examen se plantean dos problemas juridicos a resolver, por
razones metodoldgicas éste Despacho procede al anadlisis de cada uno de los
problemas de manera separada, asi:

El primer problema juridico se circunscribe a determinar si la parte
actora tiene derecho a la reliquidacion y reajuste de su pension
mensual vitalicia de vejez teniendo en cuenta el 75% del promedio de
la totalidad de los factores salariales devengados por todo concepto
durante el ultimo arfio de servicio, de conformidad con las Leyes 33 y
62 de 1985, en virtud de lo dispuesto para el régimen de transicion
establecido en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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De la revision de la prueba documental aportada al expediente, se encuentra
demostrado, lo siguiente:

Mediante la resolucién No. 57807 del 17 de diciembre de 2007 la Caja Nacional
de Previsiéon Social EICE reconocid pension mensual vitalicia de jubilacion al
actor, de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985, liquidando la
prestacién con el 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de
servicios (fl. 17-19).

Posteriormente la Caja Nacional de Prevision Social EICE reliquida la prestacién
del accionante mediante de la resolucion No. PAP 041480 del 28 de febrero de
2011, modificando y desmejorando las condiciones inicialmente reconocidas,
pues aunque aplica el régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993,
no tiene en cuenta de manera integral la Ley 33 de 1985, sino que liquida la
prestacion con el promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios de servicio
(fl. 23-27).

Por medio de la resolucién No. RDP 001230 del 16 de abril de 2012 la entidad
accionada niega la reliquidacién de la pensidén con la totalidad de los factores
salariales devengados en el uUitimo afio de servicios (fl. 31-35), decision que
fue confirmada por la entidad mediante las resoluciones Nos. RDP 004639 del
28 de junio de 2012 (fl. 36-39) y RDP 012748 del 22 de octubre de 2012 (fl.
42-46), respectivamente.

Asi, la Entidad tanto en la resoluciéon de reconocimiento (57807 del 17 de
diciembre de 2007) como en la que reliquida (PAP 041480 del 28 de febrero de
2011) acepta que el actor se encuentra cobijado por el régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por lo tanto aplica el
régimen anterior, sin embargo al momento de reliquidar la prestacion lo hace
Unica y exclusivamente en cuanto a la edad, tiempo, y tasa de reemplazo del
75%, no asi en cuanto al Ingreso Base de Liquidacion (IBL), para el cual se
remite a la Ley 100 de 1993, es decir tiene en cuenta para tal efecto el
promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios, razéon por la cual, como ya
se indicd el problema juridico gravita Unica y exclusivamente en torno a
determinar si el accionante tiene derecho a que su pensidn de jubilacion se
reliquide (i) con el 75% del promedio de lo devengado durante el Gltimo afio
de servicio y (ii) la inclusién de la totalidad de los factores salariales, teniendo
en cuenta la Ley 33 de 1985 y normas concordantes.

IBL para liquidar la pension vitalicia de jubilacion.

Efectivamente la Ley 33 de 1985, ha sido y continua siendo objeto de
diferentes pronunciamientos por parte de las altas cortes, toda vez que su
aplicacion actual obedece a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que consagra el régimen de transicion, cuyo marco normativo y
jurisprudencial sobre pensiones entre 1994 y 2016 ha sido diverso y
contradictorio, toda vez que hasta antes de la expedicion de la SU 230 de 2015,
este Despacho con fundamento en las Sentencias proferidas por las Salas de




Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Actor: Jesus Antonio Ferndndez Rocha
Radicado No. : 2016-241

Revisién de tutela de la Honorable Corte Constitucional entre las cuales cabe
mencionar la T-472 de 2000, C-754 de 2004 T-019 de 2009, entre otras, asi
como de las sentencias de Unificacion del Honorable Consejo de Estado
especialmente la de fecha 4 de agosto de 2010, reconocié que quienes se
encontraran beneficiados o cobijados por el denominado REGIMEN DE
TRANSICION tenian derecho a pensionarse con la aplicacion en su integridad
del régimen especial o general en el que se encontraba adscrito antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, Ley 33! de 1985, Decreto
546 de 1971, entre otras, y fueron cientos y cientos de sentencias proferidas
por este Despacho amparando el régimen de transicién en su integridad, es
decir aplicando no solo los requisitos de tiempo (20 afios de servicio), edad (55
afios), y tasa de reemplazo del 75%, sino también como IBL el Gltimo afio de
servicios con la totalidad de los factores salariales devengados, excepto
aquellos que la ley expresamente les hubiera restado ese caracter salarial, por
cuanto, como lo indicé el Honorable Consejo de Estado, y la misma Corte
Constitucional? hasta el afio 2013, la transicién implicaba la aplicacion del
régimen anterior en su integridad, ya que resultaria quebrantado el principio
de inescindibilidad de la norma si se liquidara el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo normado en el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, razon por la cual para efectos de la reliquidacién de las
pensiones de vejez, se ordenaba tener en cuenta:

e Edad: 50 afios para la mujer y 55 para el hombre

e Tiempo de servicio: 20 anos

* Monto de la pension o tasa de reemplazo: 75% del IBL

e Ingreso Base de Liquidacién: Promedio de los salarios devengados
durante el dltimo afio de servicios (ley 33 de 1985), o promedio del
salario mas alto devengado durante el Ultimo afio de servicios (ley 546
de 1971) 6 el promedio de los ultimos seis (6) meses de servicio
(Decreto 929 de 1976 Contraloria General), pero en ningun caso la

1 “Art. 1° E] empleado oficial gue sirva o haya servido veinte (20) affos continuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el uitimo afio de servicio. No quedan sujetos a esta regla general los
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién gue la Ley
haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.
(...) PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta Ley, hayan
cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuaran rigiendo por las normas
anteriores a esta Ley”.

2 Corte Constitucional SU-230 de 2015. “Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado que cuando se
trata de pensiones de regimenes especiales aplicables por transicion, como por ejemplo el de los empleados
de la Rama Judicial o el de los servidores publicos regidos por fa Ley 33 de 1985, entre otros, el concepto de
monto debe comprender tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora sefalada en dicho régimen,
ya que resuftaria quebrantado el principio de inescindiblilidad de la norma si se liquidara el monto de las
mesadas pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 39 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Precepto este que solo resultaria aplicable en el evento en que el régimen especial hubiese omitido
fijar el método de encontrar la base reguladora®. Es posible afirmar que existe una linea jurisprudencial
consolidada de las Salas de Revision de Tutela (T-472 de 2000, T-1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de
2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de 2004, T-830 de 2004, C-
177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-910 de
2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-529 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-
180 de 2008, T-248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) cuya ratio decidendi precisa que se vulneran
los derechos pensionales cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuentra
amparado el beneficiario del régimen de transicion, y en los eventos en gue se desconoce gue el monto y la
base de tiquidacion de la pensién forman una unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de
lo establecido en el régimen especial y no lo consagrado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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liguidacion correspondia al promedio de salarios y rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al
reconocimiento de la pension, consagrado en el articulo 21 y 36 inciso
tercero de la Ley 100 de 1993.

e La totalidad de los factores salariales devengados durante dicho afio,
excepto aquellos a los que la ley expresamente les hubiese restado el
caracter salarial.

Por lo anterior, la consecuencia obligada con anterioridad a la sentencia SU 230
de 2015 fue la declaracion de nulidad de aquellos actos de reconocimiento
pensional con régimen de transicion cuya pension se hubiera liquidado con base
en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece:

"El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor”.

De conformidad con lo anterior, este despacho judicial orden6é en cientos de
sentencias la aplicacion integral de la Ley 33 de 1985, del Decreto 546 de 1971,
acuerdo 049 de 1990, ley 71 de 1988, Decreto 603 de 1977, Decreto 929 de
1976, entre otros, normas que establecian que quienes se pensionaran bajo su
vigencia tendrian derecho que su pensién fuera reconocida con el 75% del
salario promedio obtenido durante el Ultimo afio de servicios.

Ademas de la aplicacion integral las Leyes 33 de 1985 y 62 del mismo afio, y
demas citadas precedentemente, este despacho judicial se fundamento para
adoptar multiples decisiones de nulidad y restablecimiento del derecho en las
sentencias de tutela de la Corte Constitucional expedidas durante dos décadas,
y en la linea jurisprudencial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
relacion con la reliquidacién de las pensiones de jubilacion teniendo en
cuenta todos los factores devengados durante el altimo afo de
servicio, y particularmente en la Sentencia de Unificacidon proferida por el
H. Consejo de Estado - Seccién Segunda, Consejero ponente: Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, en Sentencia de fecha cuatro (4) de agosto de
dos mil diez (2010), con numero de radicacién: 25000-23-25-000-2006-
07509-01(0112-09) de LUIS MARIO VELANDIA contra la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL, determind:

“"PENSION DE JUBILACION - Factores. Inclusién de todos los
factores devengados en el dltimo afio de servicios. Interpretacién
taxativa vulnera el principio de progresividad. Principio de igualdad.
Principio de primacia de la realidad sobre las formalidades. En aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes  histéricos, normativos y
Jjurisprudenciales, 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 la base de liquidacidn pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacién
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de servicios. Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de
Julio de 2009, proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al
analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de
quienes se les aplica la Ley 6 de 1945. (...})”

El precedente de la Corte de Cierre en materia Contenciosa Administrativa
citado, permiti6 REAFIMAR la posicion que venia adoptando este Despacho
Judicial desde el afio 2008 en mas de un centenar de sentencias respecto al
reconocimiento de factores salariales con fundamento en las leyes 33 de 1985
y 62 del mismo afo, en el sentido de considerar que el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no contenia una relacién taxativa de factores y que para todos los
efectos legales, debia tomarse como factor salarial para liquidar prestaciones
todos los valores cancelados a los empleados publicos, durante el Ultimo afio
de servicio.

Decision que mantiene este despacho judicial, teniendo en cuenta que con
posterioridad a la decisién de la Corte Constitucional, la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, Consejero ponente Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE en sentencia de fecha 25 de febrero de
2016, Radicado No. 25000-23-42-000-2013-01541-01(4683-13), deja
plenamente sentado que el Régimen de Transicion debe ser aplicado en su
integridad y sefiala que al tener la Sentencia SU 230 de 2015 su origen en una
sentencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia que
caso el fallo recurrido y ordend la liquidacion de la pensidn teniendo en cuenta
los ultimos 10 afios, avald la posiciéon que venia adoptando al respecto la Corte
Suprema de Justicia, y no la posicién del H. Consejo de Estado.

Establecio la Honorable Corte de Cierre de esta jurisdiccidén en la sentencia del
25 de febrero de 2016 que frente a los regimenes normativos especiales de
pensién en virtud del régimen de transicion, la Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de pronunciarse y ha considerado ajustadas a la Constitucion y a
la Ley las interpretaciones que en tal sentido ha tenido la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, a excepcién del régimen de Congresistas y los
asimitados al mismo.

Insistié el Consejo de Estado en la sentencia de unificaciéon de jurisprudencia,
en las razones que sustentan la postura que frente al ingreso base de las
pensiones del régimen de transicion ha adoptado, indicando que son
principalmente:

"1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en
virtud del régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion
que tradicionalmente ha tenido esta Corporacidn respecto de la expresion
“monto” contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en multiples sentencias de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacion
interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se
acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones
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pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un
numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la
forma tradicional de liquidacién, dada la inminente finalizacion del régimen
de transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso
se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos
sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto
econoémico, que en todo caso ya se asumio para la generalidad de los
pensionados, quedando muy pocos pendientes de esa decision. Debe
recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el
concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el
Estado “asumird la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad economica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el
relativo al ingreso base de liquidacién de las pensiones del régimen cuya
constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden extenderse a
las demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no
tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de
Estado en este punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que
esta Corporacion haya sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de
2015 no le seria aplicable, dado que como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo a defender
su posicién en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la
Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata a su
interior el alcance de los 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 /a
Constitucion Politica colombiana en virtud del llamado "bloque de
constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales
sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion
tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las
pensiones del régimen de transicién del sector publico se ha aplicado a la
generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones 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 el cambio jurisprudencial que se
pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.3

Con fundamento en la decisién de unificacion jurisprudencial del 25 de febrero
de 2016 y como lo habia indicado este Despacho Judicial, se colige que al
aplicar la Sentencia SU-230 de 2015, se viola el principio de igualdad de
quienes amparados por el régimen de transicion obtuvieron el reconocimiento
o solicitaron la reliquidacién de su pensién con posterioridad a dicha
providencia, respecto de quienes han sido beneficiados con la aplicacion del
régimen de transicion de manera integral con fundamento en los diferentes
pronunciamientos efectuados por el H. Consejo de Estado y la H. Corte
Constitucional con anterioridad, los cuales son miles.

Asi las cosas, este despacho judicial, con el fin de garantizar el derecho
fundamental a la igualdad y la favorabilidad en materia laboral, procedera a

3 Sentencia de fecha 25 de febrero de 2016, Radicado No. 25000-23-42-000-2013-01541-01(4683-13) Sala
Plena de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, Consejero ponente Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE
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acoger la posicion de la Corte de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Sustenta tal decision, el contenido del articulo 53 de la Constitucidon Politica
que consagra entre otras, la garantia de aplicar al trabajador la situacién que
le sea mas favorable cuando exista duda en la aplicacién o interpretacién de
las fuentes formales del derecho.

Asi pues, el principio de favorabilidad es dable en dos eventos, (i) cuando
existen dos normas vigentes aplicables a un caso particular y (ii) cuando frente
a una norma aplicable existen varias interpretaciones. Frente a esta ultima
situacion, para la aplicacion de la favorabilidad deben darse dos elementos:

1. La duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir una o mas
interpretaciones.

2. La efectiva concurrencia de las interpretaciones para el caso en concreto.

En el caso de autos se verifica el segundo supuesto, dada la existencia de dos
interpretaciones diferentes de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
y de la Corte Constitucional, por lo cual el Despacho acogera ta mas favorable
al trabajador.

Adicionalmente, no puede perder de vista el derecho a la igualdad del
accionante, derecho que ha sido analizado por la Corte de Constitucional?, asi:

"4, La Igualdad

4.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido la compleja
naturaleza juridica de la igualdad, en la medida en que se trata
simultaneamente de un principio y de un derecho fundamental. Este
mdultiple cardcter se deriva de su consagracion en preceptos de diferente
densidad normativa que cumplen distintas funciones en el ordenamiento
constitucional; asi, por ejemplo, el preambulo de la Carta Politica establece,
dentro de los principios que pretende asegurar el nuevo orden
constitucional, el de la igualdad. Por otro lado, el articulo 13 de la
Constitucion Politica ha sido considerado como la fuente del principio
constitucional de igualdad y del derecho fundamental a la igualdadts,

Esta Corporacién, en reiterada jurisprudencia, ha sefialado que el derecho a
la igualdad constituye el fundamento insustituible del ordenamiento juridico
que emana de la dignidad humana, pues se deriva del hecho de reconocer
que todas las personas, en cuanto lo son, tienen derecho a exigir de las
autoridades publicas un mismo trato y por lo tanto merecen la misma
consideracién con independencia de la diversidad que exista entre ellas!®l,

El articulo 13 de la Carta Politica establece que todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion. De igual forma prescribe que al Estado le
corresponde promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-748/09 veinte (20) de octubre de dos mil nueve (2009) Conjuez
Ponente: Dr. RODRIGO FSCOBAR GIL
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Finalmente, sefala que el Estado protegerd especialmente a aquéllas
personas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, por
su condicion econdémica, fisica o mental.

De esta forma, dicho precepto constitucional establece distintas
dimensiones del derecho a la igualdad, tales como (i) igualdad ante la ley,
en virtud de la cual la ley debe ser aplicada de la misma forma a todas las
personastZl; (ii) igualdad de trato, que excluye la posibilidad de que la ley
regule de forma diferente la situacién de personas que deberian ser
tratadas igual; e (iii) igualdad de proteccion, que asegura efectivamente
gozar de los mismos derechos, libertades y oportunidadest®!.

De conformidad con lo anterior, respetando el derecho de igualdad en
situaciones facticas idénticas, como es el caso en estudio, este Despacho acoge
la posicidon que al respecto ha mantenido el Consejo de Estado, con el fin de
garantizar el derecho a la igualdad entre los pares y en aplicacion al principio
de favorabilidad que rige en materia laboral, es decir que se debe aplicar
integramente el régimen anterior, es decir la ley 33 de 1985, que en su
articulo primero establece que “E/ empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensiéon mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario

promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio”.

Asi, es evidente que al accionante le asiste el derecho a que la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social “UGPP” le religuide la pension de jubilacién con el 75% del
promedio de lo devengado durante el ultimo afio de servicios, es decir, sobre lo
devengado entre el 28 de octubre de 1992 y el 27 de octubre de 1993.

En cuanto a los factores salariales:

La sentencia C-258 de 2013, ratificada por la SU 230 de 2015, dispuso que los
factores de liquidacion de la pension serdn_aquellos ingresos que hayan sido
recibidos efectivamente por el beneficiario y que tengan caracter remunerativo
del servicio y sobre los cuales haya cotizado, para lo cual entonces procede la
aplicacion de la Sentencia de unificacién proferida por el H. Consejo de Estado
- Seccién Segunda, Consejero ponente: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA, en Sentencia de fecha cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010),
con numero de radicacién: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) de
LUIS MARIO VELANDIA contra la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, que
definio cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta por ser
remunerativos del servicio y debera entonces tenerse como tal la totalidad de
los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios,
independientemente si se cotizd o no respecto de ellos, pues como venia
realizando este despacho judicial, en el evento de que no se hubiera cotizado
sobre ellos, en la sentencia se ordenaba, pues no es del resorte del servidor
publico sino del nominador cotizar sobre ellos.

Considerar lo contrario seria amplia y verdaderamente violatorio de los
principios pro homine, principio de progresividad y no regresividad de los
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derechos laborales consagrados no solo en los convenios internacionales sino
también en las disposiciones constitucionales consagradas en los articulos 10°,
20,, 48 y 53 de la misma Constitucion Politica, que representan valores
esenciales, y pilares del Estado Social de Derecho, los cuales se ven afectados
con el cambio de la jurisprudencia que por 20 afos ha venido siendo aplicada a
miles de pensiones de jubilacién.

Lo anterior porque el operador juridico tiene el sagrado deber de utilizar el
criterio hermenéutico del principio pro homine que informa todo el derecho de
los derechos humanos, y en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos como lo son los de la seguridad social consecuencia de la
relacion laboral protegida ampliamente por el articulo 53 constitucional,
igualmente el juez esta obligado a desechar o no aplicar la norma o la
interpretacion mds restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria, como
en el caso de autos, en donde la SU 230 de 2015 modifica la linea
jurisprudencial después de 20 afios, cuando se han producido miles de
sentencias con la tesis imperante entre 1994 y 2014 y cuando son de publico
conocimiento las luchas de los servidores publicos para obtener un salario
razonable y justo, frente a los cuales el gobierno se niega insistentemente a
aumentar el salario basico y los aumentos que se logran por parte de los
servidores se ven reflejados en primas, subsidios, bonificaciones etc., pero no
en su salario basico y cuando finalmente la Sentencia SU 230 de 2015, hizo
apenas una referencia al tema de factores sin regularlo de manera clara y
precisa.

De lo anterior se concluye que deben tenerse en cuenta todos los factores
salariales percibidos por el servidor publico como remuneracidon a su labor
(IBL).

La anterior conclusion, ademas, porque como ya lo ha establecido la OIT en los
diferentes convenios suscritos por el Estado Colombiano, todo lo que percibe el
trabajador como remuneracion de! servicio, constituye salario, y por lo tanto
esta instancia judicial de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia C-258
de 2013, replicado en la Sentencia SU 230 de 2015, estima que habiéndolo
determinado asi las mencionadas sentencias, para la liquidacion de pensiones
se debe tener en cuenta todos los factores salariales percibidos por el
servidor publico como remuneracion a su labor, a menos que la ley
especificamente le haya restado ese caracter, como claramente quedd
establecido en la Sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 proferida
por el H. consejo de Estado precedentemente mencionada.

De conformidad con lo expuesto, es procedente la reliquidacion de la pensién
de jubilacién teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados por
el actor en el dltimo afio de servicio, excepto aquellos respecto de los cuales la
Ley les resto el caracter de factor salarial, asi las cosas, procede el Despacho a
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realizar un comparativo entre los factores reconocidos por la entidad accionada
y los que se encuentran certificados devengaba el actor en el periodo
comprendido entre el 28 de octubre de 1992 y el 27 de octubre de 1993, a fin
de determinar cudles deben ser objeto de reconocimiento y cudles no.

Factores reconocidos en la | Factores certificados por el
Resolucion No. PAP 041480 del | Ministerio de Cultura (fl. 48-49)
28 de febrero de 2011 (fi. 23-

27)

Asignacion Basica Basico mensual

Prima Antigliedad Prima de antigtedad

Bonificacion Servicios Prestados Bonificacion por Servicios prestados
Horas Extras Subsidio de Alimentacion

Subsidio de transporte
Prima de vacaciones
Bonificacion recreacion
Prima Navidad
Bonificacion semestral

De conformidad con lo anterior, se establece que efectivamente como lo sefala
el accionante en la demanda, la Entidad no incluyé la totalidad de los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicios, ya que ademas de la
asignacién basica, prima de antigliedad, bonificacidon por servicios prestados y
horas extras, ya reconocidos, la Entidad debid incluir los factores subsidio de
alimentacién, subsidio de transporte, prima de vacaciones, prima navidad y
bonificacién semestral, factores que constituyen salario, pues las Leyes 33y 62
de 1985 no contienen una relacion taxativa, sino meramente enunciativa y por
lo tanto la Entidad accionada debié incluirlos en el monto pensional, y el no
hacerlo se erige en un yerro de la Entidad empleadora como pagadora, que no
descontd los aportes, siendo ostensible en consecuencia, ordenar una nueva
liguidacién en la que se tenga en cuenta los factores relacionados anteriormente.

Los actos demandados desconocen que todos los dineros devengados con
ocasion de la relacion laboral y como retribucion de los servicios prestados (a
menos que exista una ley que expresamente le reste ese caracter salarial en
particular), deben ser considerados como factores a tener en cuenta para
liquidar la pension, razén por la cual este Despacho procede a reconocerlos.

Factores que no Constituyen Salario: Como se indico precedentemente, si bien
las leyes 33 y 62 de 1985 no contienen una relacion taxativa de factores,
también es cierto que existen algunos factores a los cuales la misma ley les
resta el caracter de salarial y por tanto no pueden ser reconocidos, entre ellos
se encuentra la Bonificacion por recreacion, pues la misma se encontraba
contenida en el articulo 3 del decreto 451 de 1984°, disposicion que fue
modificada por el articulo 15 del Decreto 25 de 1995°, el cual dispuso:

5 Articulo 3°: Los empleados que adquieran el derecho a las vacaciones e inicien el disfrute de las mismas,
dentro del afio civil de su causacién, tendrén derecho a una bonificacion especial por recreacion en cuantia
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"Articulo 15. Bonificacién especial de recreacion. Los empleados publicos a
que se refiere el presente Decreto tendran derecho a una bonificacion especial
de recreacion, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacién bésica
mensual que les corresponda en el momento de iniciar el disfrute de sus
vacaciones.

Esta bonificacidn no constituird factor de salario para ningtn efecto legal y se
pagara por lo menos con cinco (5) dias hédbiles de antelacién a la fecha
sefialada para iniciar el disfrute del descanso remunerado”. (Subraya del
despacho)

A su turno el Decreto 660 de 20027, regulo respecto de la bonificacion por
recreacion el cual fue derogado por el Decreto 3135 de 20038, el cual en su
articulo 14:

“Articulo 14. Bonificacion especial de recreacién. Los empleados publicos a
que se refiere el presente decreto tendran derecho a una bonificacion especial
de recreacion, por cada periodo de vacaciones, en cuantia equivalente a dos
(2) dias de la asignacién basica mensual que les corresponda en el momento
de iniciar el disfrute del respectivo periodo vacacional. Igualmente, habrd
lugar a esta bonificacion cuando las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacién no constituird factor de salario para ningun efecto legal y se
pagara por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacion a la fecha de

inicio en el evento que se disfrute del descanso remunerado”. (Subraya del
despacho)

De la normativa en cita se colige que la bonificaciéon por recreacion no es un
factor salarial y asi lo ha expresado en Consejo de Estado en diversos
pronunciamientos, entre los cuales se extrae el proferido el dia 3 de
septiembre de 2009, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, asi:

De conformidad con el anterior criterio, el sueldo es la remuneracién fija
establecida para el cargo que ocupa el trabajador, teniendo en cuenta que
este se estable en atenciéon al grado o jerarquia del cargo desempefado,
mientras que el factor salarial se refiere a toda suma que se percibe en forma
habitual y periddica y que se encuentra encaminada a retribuir el servicio, es
decir, que esta Ultima caracteristica es el elemento fundamental que
determina si un concepto constituye o no factor salarial.

(.)

equivalente a dos (2) dias de la asignacidn basica mensual que les corresponda en el momento de
causarias.

El valor de la bonificacion no se tendra en cuenta para la liquidacion de las prestaciones sociales y se pagara
dentro de los cinco (5) dias habiles anteriores a la fecha sefialada para la iniciacién del disfrute de las
vacaciones.

6 por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefnados por empleados
publicos de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Unidades Administrativas
Especiales, Establecimientos Publicos, Entes Universitarios Auténomos, Corporaciones Auténomas Regionales
y de Desarrolio Sostenible, Empresas Sociales del Estado, Empresas Industriales y Comerciales del Estado,
Sociedades de Economia Mixta sometidas al régimen de dichas empresas, del orden nacional y se dictan
otras disposiciones.

7 por ef cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefiados por empleados

publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas
Sociales del Estado, del orden nacional y se dictan otras disposiciones.

8 Por el cual se fijan las escalas de asignacion bdsica de los empleos que sean desempefiados por
empleados publicos de la rama ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible,
Empresas Sociales del Estado, del orden nacional y se dictan otras disposiciones.
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Se concluye, entonces, que la bonificacion por recreacion no constituye
salario, pues no se reconoce como contraprestacién directa del trabajo
desempefiado por el servidor publico, sino gque se ocasiona en razén de las
vacaciones, ya sea que éstas se disfruten en tiempo o0 se compensen en
dinero. Ademas, la normatividad expresamente ha indicado que no es factor
salarial y, por lo tanto, no puede constituir base de liquidacion de la
indemnizacion por supresion de cargo.”

Por lo anteriormente expuesto, es claro para este Despacho que la bonificacién
por recreaciéon se constituye como una prestacion social y no como un factor
salarial, razén por la cual no seria admisible su inclusién dentro de la
reliquidacion pensional.

Conclusién: Asi las cosas, se infiere que los actos acusados son contrarios a la ley
y, por lo mismo, estan incursos en causal de nulidad que desvirtia su presuncion
de legalidad y permite que las suUplicas de la demanda tengan vocacion de
prosperidad, como se determinara en la parte resolutiva de esta providencia.

Descuentos: Respecto a los descuentos a la pension sobre los factores que se
reconocen en esta sentencia y que no fueron objeto de deduccion legal, este
Despacho ordenard que se realicen de conformidad con lo dispuesto por el
Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion No. 2006-07509-01 (0112-09),
de 4 de agosto de 2010. M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, en la que se
indicé que en lo que concierne a las pensiones de jubilacion y vejez, el
empleado estd en la obligacion de efectuar aportes durante la vigencia de la
relacion laboral como requisito indispensable para acceder a las citadas
prestaciones, por tal motivo, cuando se ordene por esta jurisdiccién la inclusion
de factores salariales en una reliquidacion de la pension sobre los cuales no se
hayan realizado las respectivas deducciones, como lo ordena el articulo 1848
de 1969°.

Establecié entonces la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, con
fundamento en el articulo 21 del Decreto 692 de 1994 y demds normas
concordantes, que el monto de las cotizaciones que se deban realizar al
sistemma general de pensiones respecto de los aportes dejados de pagar antes
del 1° de abril de 1994, estas se regiran por las disposiciones vigentes con
anterioridad a la mencionada fecha, y sobre aquellas cotizaciones realizadas a
partir del 1° de enero de 1994, el monto a cancelar serd en los siguientes
porcentajes: Empleador el 75% y el trabajador el 25%.

Tal determinacién del Consejo de Estado tuvo como fundamento el que en
materia laboral priman los principios de progresividad'?, y de favorabilidad*?,

® “Art. 99.- Deducciones por aportes que se adeuden. Cuando un empleado oficial tenga derecho a una
determinada prestacion por la cual deba responder una entidad de previsién social y no haya pagado en todo
0 en parte los aportes correspondientes, la entidad al hacer el reconocimiento respectivo descontard el valor
de los aportes, que se liquidardn con base en los diferentes salarios percibidos por el empleado en el
respectivo tiempo de servicio.”

10 “Ef principio de progresividad constituye una directriz en materia de politica publica para los estados, en
el sentido de velar porque los logros alcanzados en materia de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales
no se disminuyan en el transcurso del tiempo y, por el contrario, procurar la optimizacion progresiva de su
disfrute”

11 “para desatar dicha ambigiedad interpretativa es preciso acudir al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucidn Politica, en virtud del cual en caso de duda en la aplicacion o
interpretacion de una o mas normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de
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y que las finanzas publicas "no pueden convertirse en el fundamento Unico y
determinante para limitar el acceso a las prestaciones sociales o disminuir sus
garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la
autosostenibilidad del sistema”, sin embargo aclara la Corte de Cierre de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que si bien las finanzas publicas no
pueden erigirse en el fundamento para que los factores que no han sido objeto
de las deducciones de Ley deban se excluyan del ingreso base de liquidacion
pensional, también es cierto que se debe proteger el erario publico realizando
los descuentos cuando dichos factores sean reconocidos.

Frente al tema igualmente se habia pronunciado Honorable Corte
Constitucional’?, indicando que el empleador ejerce las funciones de agente
retenedor cuando efectUa los descuentos parafiscales al trabajador y que tales
valores no pertenecen al empleador sino que es un recurso parafiscal del
sistema de pensiones, por lo cual las entidades de prevision tienen amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion sobre el empleador o agente
retenedor de las cotizaciones al régimen, asi como las herramientas para
adelantar las acciones de cobro correspondientes.

Consecuentemente este Despacho Judicial, ordenara que por la Entidad
accionada se realicen los descuentos por aportes a pension no efectuados sobre
los factores salariales que se reconocen en esta sentencia y su monto sera
cancelado en la proporcién que corresponda al empleado de acuerdo con las
disposiciones vigentes durante los periodos cotizados con anterioridad al primero
(1°) de abril de 1994, y con posterioridad a esa fecha, el porcentaje serd el
indicado en el articulo 21 del Decreto 692 de 1994.

Sin embargo, si bien sobre los factores salariales reconocidos en ésta sentencia
que no hayan sido objeto de cotizacién, deben realizarse los aportes
correspondientes, éstos no pueden corresponder a toda la vida laboral del
accionante, en virtud de la prescripcion establecida en el articulo 817 del Estatuto
Tributario el cual dispone que la acciéon de cobro de las obligaciones fiscales,
prescribe en el término de cinco (5) afios, asi las cosas, lo procedente es ordenar
la prescripcion sobre los valores correspondientes a los descuentos parafiscales,
desde el 26 de octubre de 1985, es decir, se debe cancelar Unicamente los
valores dejados de cotizar sobre los factores ordenados en esta sentencia, en el
periodo comprendido entre el 27 de octubre de 1985 y el 27 de octubre de 1993
(fecha de retiro).

optarse por aquella que sea mds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios. Es por ello que la
interpretacion gue 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 y garantias laborales, es decir aquella segun la cual
las citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa
deduccidon de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse”.

12 Corte Constitucional, Sala Plena; Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero; sentencia C-177 del 4
de mayo de 1998 de 1998; Referencia: Expediente D-1825; Corte Constitucional, Sala Octava de Revision;
Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis; Sentencia T-1201 del 2 de diciembre de 2004; Referencia:
expediente T-942.079; Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision; Magistrado Ponente: Jaime Cordoba
Trivifio; Sentencia T-106 del 17 de febrero de 2006; Referencia: expediente T-1221427; Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revision, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia T-
284 del 19 de abril de 2007; Referencia: expediente T-1496775;, Corte Constitucional, Sala Novena de
Revisién; Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Herndndez; Sentencia T-668 del 30 de agosto de 2007;
Referencia: expediente T-1545105.
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Al respecto, el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda -
Subseccién “D”, ha indicado:

“Asi las cosas, como los aportes a la seguridad social constituyen una contribucién
parafiscal, se impone aplicar lo establecido en el articulo 817 del Estatuto Tributario, el
cual establece que la acciéon de cobro de las obligaciones fiscales prescribe en el
término de cinco (5) afos. Precisado lo anterior, se tiene que, en el sub examine el
accionante se retiré del servicio el 1o de julio de 2003, por lo tanto, el término de
prescripcion de los aportes para pension frente a los factores que se ordena incluir en
este proveido, opera respecto de los ultimos cinco (5) afios de servicio, esto es, por el
periodo comprendido entre el 10 de julio de 1998 y el 10 de julio de 2003, los cuales
deberan ser indexados conforme a la férmula establecida por el H. Consejo de Estado”.

En conclusién, en virtud de la prescripcidn deben realizarse los aportes
parafiscales unica y exclusivamente para el periodo comprendido entre el 27 de
octubre de 1985 y el 27 de octubre de 1993 (fecha de retiro), valores que
deberan ser indexados de conformidad con la formula de Consejo de Estado.

El segundo problema juridico gravita en torno a determinar si la
accionada esta obligada a actualizar el valor de la primera mesada
pensional teniendo en cuenta que el accionante adquirio el status
pensional en una fecha posterior a su retiro definitivo del servicio.

Se encuentra demostrado dentro del expediente que el accionante se retird del
servicio a partir del 27 de octubre de 1993, y la Entidad accionada reconocié la
pension con efectos a partir del 05 de agosto de 2007, fecha en la que
adquiere el status de pensionado (reune los requisitos de tiempo de servicio y
edad).

El accionante solicita que por parte de este Despacho se ordene la
actualizacion de los valores liquidados a la fecha de reconocimiento efectivo,
por considerar que los mismos perdieron su valor adquisitivo.

Indexacion de la mesada pensional. De la revision de las normas que
consagran el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion no se
encuentra que taxativamente se estableciera o adoptara reglamentacion
alguna sobre la indexaciéon de la mesada pensional.

No obstante lo anterior, este especifico problema juridico fue resuelto por la
Corte de Cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, H. Consejo de
Estado en sentencias del 18 de febrero de 20103, M.P. Dr. Gustavo Eduardo

13 “ACTUALIZACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL - Procedencia ante hecho notorio de la
devaluacién en aplicacién del principio de equidad. Indexaciéon / INDEXACION DE LA PRIMERA
MESADA PENSIONAL - Pension de jubilacién. Formula. Determinacién del ingreso base de
liquidacion / INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL - Procedencia aun cuando no
hubiera sido objeto de recurso de apelacion(..) En efecto, la cuantia de la pension de jubilacién del
actor, efectiva a partir del 19 de febrero de 2000, se reconocid y pagé con valores deteriorados, puesto que
ellos datan de casi dos afios atras. Su reconocimiento en tales términos resufta inequitativo pues es
indiscutible que no tiene el mismo poder adquisitivo el promedio de lo devengado en el periodo comprendido
entre los meses de mayo de 1997 y 1998, que el promedio que debia corresponder a 19 de febrero del
2000, fecha a partir de la cual se reconocié la pensién habiendo cobrado efectos ya el impacto inflacionario
sobre las sumas percibidas en dicho 1apso, estableciéndose por tanto 1a liquidacion de la pensién con valores
empobrecidos. Si bien, el régimen anterior aplicado por virtud de la transicion no contempla la actualizacion
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Gomez Aranguren, Radicado: 25000-23-25-000-2004-04269-01(1020-08),
ratificado por la Honorable CORTE CONSTITUCIONAL, Accion de Tutela Su-

1073 del 12 de diciembre de 2012, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

"(...) De conformidad con los hechos, la Sala reitera lo tantas veces sostenido
por la Corporacion, en el sentido de que calcular el monto de la mesada
pensional con base en un ingreso significativamente menor al que el
extrabajador percibié ailos antes de que finalmente le fuera reconocida
fa pension, contraria el mandato superior del derecho a percibir una
pension minima vital calculada teniendo en consideracién Ilos
fenomenos inflacionarios y la consecuente pérdida de poder
adquisitivo del dinero. Asi como también compromete los derechos
fundamentales al debido proceso, y a la igualdad del pensionado
cuando, aun después de haber agotado todos los medios de justicia
ordinaria de los que disponia, el trabajador encuentra que la violacién
de sus derechos goza de Ila legitimidad aparente que le otorga un fallo
Jjudicial. Este derecho como ya se explico, en extenso, en la parte motiva de
esta providencia, es aplicable a todas las categorias de los pensionados
inclusive a aquellos que les fue reconocido el derecho con anterioridad a la
vigencia de 1991.

Por ello, las decisiones proferidas dentro de los procesos judiciales que negaron
el derecho a los pensionados a la indexacion de su primera mesada pensional,
incurren en una de las causales especificas de procedencia de la accion contra
providencia judicial, especificamente vulneracién directa de la Constitucion

(.)”

Asi, a pesar de no encontrarse norma expresa que indique la indexacion de la
primera mesada pensional de los trabajadores, tanto la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado?!® se han encargado de establecer y darle viabilidad
a las solicitudes de los trabajadores, teniendo en cuenta las razones de justicia
y equidad, por lo tanto debe disponerse la actualizacion de las prestaciones
econdmicas.

De la revision de la resolucion No. 57807 del 17 de diciembre de 2007 por
medio de la cual se reconoce la prestaciéon a la actora y la resolucién No. PAP
041480 del 28 de febrero de 2011 mediante la cual reliquida la pension de
jubilacion que devenga la actora, se evidencia que la Entidad actualizd el
salario promedio base de liquidacién, por lo que se verifica que la base de la
pensién fue actualizada a la fecha del status de pensional.

de la base salarial para el reconocimiento y pago de pensiones en circunstancias como las del demandante,
es innegable gue en economias inestables como la nuestra, el mecanismo de la revalorizacién de las
obligaciones dinerarias se convierte en un factor de equidad y de justicia, que permite el pago
del valor real de las acreencias. Como Jo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho
notorio de Ia constante y permanente devaluacion de la moneda de nuestro pais, que disminuye
en forma continua el poder adquisitivo del ingreso, por lo que disponer la indexacién de la base
salarial de liguidacion pensional en casos como éste, aun cuando dicho aspecto no hublese sido objeto del
recurso de apelacién constituye un punto intimamente relacionado con el mismo, ademads una decision
ajustada a la Ley y un acto de equidad, cuya aplicacion por parte del Juez encuentra sustento en nuestro
madaximo ordenamiento juridico como expresamente lo consagra el articulo 230 de la Carta, razdn por lo que
se adicionard el fallo del a quo en sentido de ordenar la actualizacion del promedio devengado en el dltimo
afio de servicios hasta la fecha en que se hizo efectiva la pension.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Accion de Tutela Su-1073 del 12 de diciembre de 2012, M.P. Dr. Jorge
Ignacio Preteit Chaljub.

15 H. Consejo de Estado en sentencias del 18 de febrero de 2010 , M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, Radicado: 25000-23-25-000-2004-04269-01(1020-08), ratificado por la Honorable CORTE
CONSTITUCIONAL, Accion de Tutela Su-1073 del 12 de diciembre de 2012 , M.P. Dr. Jorge Ignacio Preteit
Chaljub..
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Ahora bien, con la orden de inclusion de la totalidad de los factores salariales
que se reconoceran en este proveido, es de justicia y equidad, ordenar a la
entidad accionada gque al momento de promediar los factores reconocidos,
estos sean previamente actualizados al 05 de agosto de 2007, a fin de que no
pierdan su valor adquisitivo, pero se repite Unica y exclusivamente en cuanto a
los factores a reconocer en esta sentencia, pues los ya incluidos en la
resolucion de reconocimiento ya se encuentran indexados.

Aclara entonces este Despacho, que no puede la entidad accionada
fundamentarse en lo anterior para negar la indexacion de los factores que se
reconocen en esta sentencia y mucho menos proceder a disminuir el monto ya
indexado de los factores incluidos en el reconocimiento inicial de la pension de
jubilacién, pues debe quedar absolutamente claro que lo que aqui se esta
ordenando es la indexacion de los nuevos factores, independientemente de la
operacién aritmética que se realice para su reconocimiento.

Asi las cosas, se infiere que los actos acusados son contrarios a la ley y, por lo
mismo, estan incursos en causal de nulidad que desvirta su presuncion de
legalidad y permite que las suplicas de la demanda tengan vocacion de
prosperidad, como se determinara en la parte resolutiva de esta providencia.

El restablecimiento del derecho comprendera:

La reliquidacion pensional. La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP” deberd volver a liquidar la pensién de
jubilacion de la parte actora y reconocerla en cuantia del 75% del promedio de
salarios devengados durante el Ultimo afio de servicios, esto es, desde el 28 de
octubre de 1992 al 27 de octubre de 1993, incluyendo ademas de los factores
asignacion basica, prima de antigledad, horas extras y bonificacion por
servicios prestados, ya reconocidos, los denominados: subsidio de
alimentacién, subsidio de transporte, prima de vacaciones (1/12), prima de
navidad (1/12) y bonificaciéon semestral (1/12), certificados por el Ministerio de
Cultura.

Los reajustes pensionales. La Administracidon, una vez determinada la
cuantia original de la pension reliquidada, debera "reajustarla" de conformidad
con la ley, para determinar el valor de las mesadas pensionales reajustadas y
la fecha desde la cual obligan.

Actualizacién del ingreso base de conformidad con el Indice de Precios
al Consumidor. La administracion, deberd ACTUALIZAR el ingreso base de la
pensién, en cuanto a los factores salariales reconocidos en esta sentencia, con
fundamento en el indice de precios al consumidor, valor que servird de base
para la liquidacion de los aportes o cotizaciones no realizados durante el
tiempo de la desvinculacion.
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Para tal efecto, de conformidad con lo manifestado por las altas corte en los
fallos referidos la formula aplicable, sera la establecida en la sentencia T-098
de 20051,

Descuentos. Se ordena que por la Entidad accionada se realicen los
descuentos del valor de los aportes no realizados sobre los factores salariales
reconocidos, monto que serd pagado en la proporcidon que corresponda al
trabajador de acuerdo con las disposiciones vigentes durante los periodos
cotizados con anterioridad al primero (1°) de abril de 1994,

Igualmente se ordena que por el Ministerio de Cultura se realice el pago de los
aportes correspondiente a los factores ordenados en esta sentencia sobre los
cuales no se haya realizado cotizacién, en la proporcion que corresponda.

Aclarando que los valores a descontar corresponden Unica y exclusivamente al
periodo comprendido entre el 27 de octubre de 1985 y el 27 de octubre de 1993
(fecha de retiro), en virtud de la prescripciéon quinquenal establecida en el
articulo 817 del Estatuto Tributario.

Las prescripciones de las diferencias pensionales. A |a parte actora se le
reconocié pensién mensual vitalicia de Vejez mediante resoluciéon No 57807 del
17 de diciembre de 2007 efectiva a partir del retiro; el acto administrativo
mediante el cual se confirma la decision de negar la reliquidacion del
accionante es del 22 de octubre de 2012 y presenté la demanda el 16 de junio
de 2016, es decir entre la fecha de expedicion del acto administrativo acusado
y la presentacion de la demanda transcurrieron mas de tres afios, teniendo
entonces que para efectos de determinar la prescripcién del derecho se debe
tomar la fecha de radicacién de la demanda dentro del medio de control, esto
es, el 16 de junio de 2016, razén por la cual infiere este Despacho que el
fenomeno de la prescripcién tuvo ocurrencia sobre las mesadas causadas con
anterioridad al 16 de junio de 2013.

El ajuste al valor. Las sumas a reconocer y pagar seran actualizadas de
conformidad con lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., teniendo en

8 “rérmula que deberd aplicar el Citibank para efectuar la indexacion de la primera mesada pensional del
actor.

El ajuste de la mesada pensional del demandante se hard segun la siguiente formuia:

R= Rh /'nd[ce final
Indice inicial

Segin la cual el valor presente de la condena (R) se determina muiltiplicando el valor historico (Rh), que es
el promedio de lo devengado por el demandante durante el ditimo afio de servicios, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se reconocio Ia
pension, entre el indice inicial, que es el existente al 27 de enero de 1974.

Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional actualizada a 10 de diciembre de 1980. Ef
Citibank Colombia procederd a reconocer y liquidar los reajustes pensionales de los afios posteriores,
conforme a la normatividad aplicable.

Después establecerd la diferencia resultante entre lo que debia pagar y lo que efectivamente pagd como
consecuencia del reconocimiento de la pensién. De dichas sumas no se descontardn los aportes que por ley
corresponda hacer al pensionado al sistema de seguridad social en salud, pues existe prueba en el
expediente de que éstos fueron pagados.(...).”
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cuenta para ello las fechas de causacion y de pago efectivo de las mismas. En
consecuencia se deberd aplicar la formula establecida por la Seccion Tercera
del H. Consejo de Estado aplicada por la Seccidon segunda de la alta
corporacion a saber:

R= Rh x indice final
Indice inicial

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
lo dejado de percibir por el accionante desde la fecha a partir de la cual se
origind la obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor, certificado por el DANE vigente a la fecha de la
ejecutoria de la sentencia por el indice inicial vigente a la fecha en que debia
hacerse el pago.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada uno de
ellos.

Los intereses. Se pagaran intereses en cuanto se den los supuestos de hecho
previstos en el Art. 192 del C.P.A.C.A.

Respecto de las COSTAS, considerando que la Entidad demandada no observd
una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion surtida dentro de
este proceso, no procede la condena en costas. Esta evaluacién se realiza con
fundamento en lo ordenado en el articulo 188 dei C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. (i) parcial 57807
del 17 de diciembre de 2007 mediante la cual se reconoce la pension de vejez
al actor, (ii) PAP 041480 del 28 de febrero de 2011 mediante la cual se
reliquida la pension, (iii) RDP 001230 del 16 de abril de 2012 por medio de la
cual se niega la reliquidacion de la pension, (iv) RDP 004639 del 28 de junio de
2012 por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion y (v) RDP
012748 del 22 de octubre de 2012 mediante la cual se resuelve un recurso de
apelacion.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaraciéon de nulidad a titulo
de restablecimiento de  derecho, CONDENAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
a efectuar una nueva liquidacién de la pension mensual vitalicia de vejez del
sefior JESUS ANTONIO FERNANDEZ ROCHA identificado con la Cédula de
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Ciudadania No. 11.425.366 expedida en Facatativd, equivalente al 75% del
promedio de salarios devengados en el Ultimo afo de servicio como empleado
publico, esto es, desde el 28 de octubre de 1992 al 27 de octubre de 1993,
incluyendo ademas de asignacién bdsica, prima de antigiedad, horas extras y
bonificacion por servicios prestados, ya reconocidos, los factores denominados:
subsidio de alimentacion, subsidio de transporte, prima de vacaciones (1/12),
prima de navidad (1/12) y bonificacion semestral (1/12), certificados por el
Ministerio de Cultura, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del
presente proveido.

TERCERO.- Al momento de realizar la liquidacién para cancelar los valores
resultantes del aumento salarial se tendrd en cuenta para descontar lo ya
aceptado por este concepto, asi como las sumas correspondientes a los
descuentos del valor de los aportes no realizados sobre los factores salariales
reconocidos, monto que sera pagado en la proporcidon que corresponda al
trabajador de acuerdo con las disposiciones vigentes durante los periodos
cotizados con anterioridad al primero (1°) de abril de 1994.

Aclarando que los valores a descontar corresponden Unica y exclusivamente al
periodo comprendido entre el 27 de octubre de 1985 y el 27 de octubre de 1993
(fecha de retiro), en virtud de la prescripcidn quinquenal establecida en el
articulo 817 del Estatuto Tributario.

CUARTO.- CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP a actualizar la base de liguidacién de la
pensién de la actora, en cuanto a los factores salariales ordenados en el
numeral segundo, durante los afos 1994 a 2007 de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE CULTURA a
efectuar el pago de los aportes correspondiente a los factores ordenados en
esta sentencia sobre los cuales no se haya realizado cotizacion.

SEXTO.- Las sumas a reconocer y a pagar deberan ser reajustadas vy
actualizadas aplicando la formula establecida por la Seccidén Tercera del H.
Consejo de Estado de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEPTIMO.- DECLARAR prescritas las mesadas pensionales y actualizacién de
la primera mesada, causadas con anterioridad al 16 de junio de 2013, conforme
la parte motiva de esta providencia, advirtiendo que existe prescripcion respecto
del pago, pero debe hacerse el reajuste por la diferencia para la liquidacion de las
mesadas futuras sin limitacién alguna.

OCTAVO.- NEGAR el factor salarial denominado bonificacion por recreacion, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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NOVENO.- A la sentencia se le dard cumplimiento dentro del término sefialado
en el articulo 192 del C.P.A.C.A., y los valores que resultaren a deberse
deberan actualizarse en la forma dispuesta en el articulo 187 del mismo
estatuto y en los términos sefialados en la parte motiva.

DECIMO.- No hay lugar a condena en costas.

DECIMO PRIMERO.- Ejecutoriada la presente providencia expidanse copias a
las partes de conformidad a lo dispuesto en el articulo 114 del Cédigo General
del Proceso.

DECIMO SEGUNDO.- Devolver a la parte demandante sefior JESUS ANTONIO
FERNANDEZ ROCHA identificado con la Cédula de Ciudadania No 11.425.366
expedida en Facatativa, el remanente de los gastos del proceso, si hubiere lugar
a ello.

DECIMO TERCERO.- La presente providencia, se notifica a las partes de
conformidad al articulo 203 del C.P.A.C.A., en concordancia con el articulo 247
ibidem.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Wno Ytekaa
MARTHA HELENA QUINTERO QUINTERO.

JUEZ

EIBR
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