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Bogota D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00428-00

Demandante: MARIA DEL TRANSITO MONTENEGRO CASTILLO

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES

Asunto; Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento de
derecho interpuesto por la sefiora Maria del Transito Montenegro Castillo en contra

de la Administradora Colombiana de Pensiones.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la accionante actuando por intermedio de
apoderada judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo que se declarare la nulidad
de los siguientes’ actos admlnlstratlvos () Resolucion No. GNR 375827 del 24 de
noviembre de 2015; (i (’i) Resolucioh Mo, GNR 17667 del 21 de enero de 2016 v; (iii)
ficto negativo que surgid por la falta de contestacidn al recurso de apelacidn
interpuesto por el sujeto activo en contra del primer acto administrativo, a través de

los cuales la entidad accionada negé la reliquidacion de la pension de vejez.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé que se ordene a la entidad
demandada reliquidar la pensidon de vejez teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios segun los términos de Ia
Ley 33 de 1985, el pago de la indexacidon y que se dé cumplimiento a la sentencia

segun los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls.37 a 38):

La accionante nacio el 16 de agosto de 1952 y que se vinculé al Estado en calidad
de empleada publica desde el 10 de agosto de 1976 hasta el 11 de agosto de 2008.
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El ISS a través de Resolucion No. 06325 del 18 de febrero de 2008, reconocié
pension de vejez a la demandante condicionando el disfrute de la misma hasta que

se acreditara el retiro del servicio.

El 17 de octubre de 2008, e! 1SS mediante la Resolucidn No. 048749 ingresé en
noémina de pensionados a la actora luego de acreditarse el retiro del servicio.

La demandante en ejercicio del derecho de peticion radicé escrito el 27 de mayo de
2015 en el cual solicitéd la reliquidacién de la pensidn de vejez segtn los términos de
ta Ley 33 de 1985.

COLPENSIONES mediante la Resolucion No. GNR 375827 del 24 de noviembre de

2015 accedio parcialmente a la anterior peticion.

Por lo anterior, la actora interpuso recurso de reposicién en subsidio de apelacion el
28 de diciembre de 2015.

El recurso de reposicion fue desatado mediante la Resolucion No. GNR 17667 del 21

de enero de 2016, mientras respecto al de apelaciéon guardé silencio.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 2, 25, 29, 53, 58 y 228 de la Constitucion
Politica, Ley 57 1887, Ley 153 de 1887, Ley 4 de 1966, Ley 5 de 1969, Ley 33 de
1985 y Ley 1437 de 2011.

Sefialé que la entidad demandada con los actos administrativos acusados infringid
los mandatos juridicos mencionados, teniendo en cuenta que la base de liquidacion
pensional debe estar constituida por la totalidad de los factores salariales

devengados en el Gltimo afio de servicios.

Adujo que el Despacho debe darle aplicacion al precedente establecido por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, en el cual se indicé que
a efectos de liquidar las pensiones de los servidores publicos beneficiarios del
régimen de transicion deben tenerse todos los factores salariales devengados en el

titimo afno de servicios.
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En ese sentido, solicitd que se acceda a la reliquidacién de la pensidn que devenga
‘ la demandante con base en el 75% del promedio de todos los factores salariales

devengados en el ultimo afio de servicios.

-COLPENSIONES contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(fls. 69 a 73).

El apoderado de La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto basod su defensa en las siguientes consideraciones:

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de Pensiones
Afirmd que Ja entidad que representa liquidd la pension de la actora con fundamento en

las normas y disposiciones legales previstas, es decir, Ley 33 de 1985 y 100 de 1993.

l - a— r) » - * * L) .
Finalmente, sefald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicion se deben

| liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial citdé las sentencias proferidas por la Maxima Corporacién

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracion a que la entidad reconocio la prestacidn de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional (i)
"PRESCRIPCION", la presenta como norma general contada tres afios atras desde la
fecha en que se hizo la respectiva reclamacion sin que con ello se esté reconociendo
algin derecho a la parte actora; (jiiy “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que
representa en todas sus actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Paolitica y
la Ley, (iv) “GENERICA O INNOMINADA’, al solicitar que se declare la prosperidad de
cualquier otra excepcién que se encuentre demostrada en el transcurso del proceso y
(v} “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ", al precisar que la entidad que
representa reconocid el derecho de la actora de conformidad con lo establecido por la
Ley.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
‘BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ” encuentra el

Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
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pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo 0 impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante [o

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial llevada a cabo el 21 de
junio de 2018 (fl.81), se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusion,
la parte actora present6 su alegatos del minuto 16 y 32 segundos hasta el minuto 21
y 13 segundos y la demandada del minuto 21 y 33 segundos hasta el minuto 23 y 36

segundos de la grabacion visible a folio 88 del expediente.

La representante del Ministerio Publico rindid concepto del minuto 24 y 14 segundos

hasta el minuto 34 y 10 segundos de la grabacion.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada el 21 de junio de 2018 (FI1.82), se determiné que el

asunto de la referencia se centra en resolver los siguientes interrogantes:

1. ;Se configuré el silencio administrativo negativo respecto al recurso de
apelacion interpuesto contra el acto administrativo que negé la refiquidacion

solicitada?
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2. ¢le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de vejez sea
reliqguidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el ultimo afio de servicios de conformidad con

! lo previsto en la Ley 33 de 19857
2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia simple de la Resolucion No. 0006325 del 18 de febrero de 2008 mediante el

cual el 1SS reconocid pensidn de vejez a la parte actora (fls.2 a 4).

b. Copia simple de la Resolucion No. 048749 del 17 de octubre de 2008 a través de

la cual el ISS ingreso en némina de pensionados a la parte actora (fls.5 a 6).

c. Resolucion No. GNR 375827 del 24 de noviembre de 2015 proferido por
COLPENSIONES mediante el cual accedié parcialmente a la peticion de

| reliquidacion pensional elevada por la accionante (fls.12 a 17).

d. Recurso de reposicidn en subsidio de apelacion presentado por la demandante en

contra del anterior acto administrativo (fls.18 a 20).

e. Resolucién No. GNR 17667 del 21 de enero de 2016 a través del cual
COLPENSIONES resolvié negativamente el anterior recurso de reposicion (fls.22
a 24).

f. Certificado de los factores salariales devengados por la accionante en el Glitimo

afio de servicios (fl.31).

g. Copia de la cedula de ciudadania de la sefiora Maria del Transito Montenegro
Castillo (f1.35).

3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en

primer [ugar al silencio administrativo y su consagracidn legal para luego traer a
colacién el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de
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Estado respecto a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el régimen de

transicion.

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Silencio Administrativo

Teniendo en cuenta que el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora es de
fecha 28 de diciembre de 2015 (fl.18), a efectos de determinar si existe o no silencio
administrativo debe tenerse en cuenta los términos establecidos en [a Ley 1437 de
2011.

En ese sentido, el silencio administrativo en recursos se encuentra consagrado en el
articulo 86 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo de la siguiente manera:

“ARTICULO 86. SILENCIO ADMINISTRATIVO EN RECURSOQOS. Salvo lo
dispuesto en el articulo 52 de este Codigo, transcurrido un plazo de dos (2)
meses, contados a partir de la interposicion de los recursos de reposicion o
apelacién sin que se haya notificado decision expresa sobre ellos, se
entendera que la decisién es negativa.

Et plazo mencionado se suspendera mientras dure la préctica de pruebas.

La ocurrencia del sifencio negativo previsto en este articulo no exime a la
autoridad de responsabilidad, ni le impide resolver siempre que no se hubiere
notificado auto admisorio de la demanda cuando el interesado haya acudido
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.”

En virtud de lo anterior, se establecié que el silencio administrativo negativo en
tratandose de recursos se configura pasados 2 meses sin que la entidad ante quien

se radico el medio de impugnacion notifique la respuesta al interesado.

El Consejo de Estado!, respecto al silencio administrativo indicd:

“(...) El silencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla
que, en determinados casos, a la falta de decisién de la Administracion frente a
peticiones o rectirsos elevados por los administrados, se le da un efecto que
puede ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto

' Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn Cuarta, C.P. Dr. Jorge Cctavio Ramirez Ramirez,
expediente No. 13001-23-31-000-2007-00251-01(19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. S. EN C. - EN
LIQUIDACION, DEMANDACO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, Sentencia de 30 de abril de

2014,
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pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, Ia ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares
a los del acto administrativo expreso. La razon de ser del fenémeno del silencio
administrativo es la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver
queden sin decidir de manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre
al interesado la posibilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las
autoridades hayan omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio
positivo, el acto presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretension
como si la autoridad la hubiera resuelto de manera favorable.

(..)"

En conclusion, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o
recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticion o se
haya interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para
pronunciarse y que la misma no haya proferido decision en el término antes sefialado
para cada uno, agotdndose de esta manera la reclamacion administrativa para

acceder ante la Jurisdiccion.

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacion en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacioén constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto andlogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajé la aplicacidn de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecid el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucidn Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal
y como los jueces interpretan las normas? las reglas de derecho que se desprenden

de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a

? Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacion le otorgan el verdadero
funcionamiento a una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncidn aplican una
disposicion normativa y le dan vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.
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resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo
sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fé y

confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“La sujecion de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de cualquier orden
territorial (nacional, regional o local) a la Constitucién y a la ley comporta el acatamiento de los
precedentes judiciales dictados por las aitas cortes, como 6rganos encargados de inferprefar y
fifar el contenido y alcance de las normas constitucionales y legales. En virtud de fa concepcion
amplia del principio de legalidad, el sometfimiento de las autoridades publicas al imperio de la
ley implica que los funcionarios estén iqualmente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concrefa que se obtiene en
sede judicial. En desarrollo del articulo 230 constitucional, la obligacion de las
autoridades pablicas, administrativas y judiciales de sufetarse a la Constitucion y Ila ley
las vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los cuales se
han resuelto situaciones andlogas.” (Negrillas fuera de lexto)

Por otra parte, la Corte Constitucional, ha indicado que el precedente implica que “un

caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con elflos) caso(s) del pasado, s6lo (i) si
fos hechos relevantes que definen el caso pendiente de falio son semejantes a los supuestos de
hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del
caso pasado, constituye la pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido
cambiada o ha evolucionado en una distinia o mas especifica que modifique algin supuesto de hecho

para su aplicacién.”™

El precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el

juez ha emitido uno o mas decisiones en la misma direccion y con caracter

unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“Precedente horizontal. Eslte precedente se refiere a aqueflas senfencias fijadas por
autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre éste la Corte
ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de manera que casos ¢on
supuestos facticos similares sean resueitos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia
T-049 de 2007 la Corte establecié que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que exige
tratar de manera igual situaciones sustanciaimente iguales; (i) por razones de seguridad
juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (iii} en
atencién a los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respstar las
expectativas generadas a la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en
la medida en que es necesario un minimo de coherencia en ef sisterna judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los lineamientos sentados
por los érganes encargados de unificar jurisprudencia. En ese orden de ideas, un juez de
inferior jerarquia debe seguir la posicion adoptada por los entes judiciales superiores. Para fa

3T- 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de
2001, T-468 de 2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 dc 2009.




Exp. 110013342-052-2017-00428-00
Demandanie: Maria del Transito Montenegro Castillo

mayorfa de asuntos, la interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es
determinada por ia Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como drganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibies de ser revisados
por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta hermenéutica en materia
Judicial son los Tribunales Superiores de cada Dislrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciadc sobre un asunto
particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En esfos casos la autonomla
judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.”

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 104, 102°, 2568, 2697 y 2708 mecanismos, recursos y
formas de aplicacion de la sentencias de unificacion que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el oérgano de cierre de esta Jurisdiccidén y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacién.

Igualmente, el Cédigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

* ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos ficticos y juridicos. Con este
propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas,

$ ARTICULO 102, EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de
unificacién jurisprudencial dictada por ¢l Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos ficticos y juridicos.

¢ ARTICULQ 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin ascgurar [a
unidad de la interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales,

? ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO A TERCEROS. Si s¢ niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacién o la
autoridad hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de este Cédigo, el interesado podrd acudir
ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompaitara la copia de la actuacién surtida ante la
autoridad competente.

® Para los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad
de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revisidn previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11
de la Ley 1285 de 2009,
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Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993

La atencién del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1883, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacion de sh pensién, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, es decir el promedio de lo devengado en el dltimo
afio de servicios con la inclusién de todos los factores salariales devengados en ese
periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y Ley
71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de transicion), o si por el
contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pensién de esas personas esta
por fuera del régimen de transicion y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en los
dltimos 10 afos anteriores a la adquisicion del derecho pensional con la inclusion de

los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Secciéon Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea liquidada
con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales devengados en el
altimo afo de servicios (regla general) sefalados en el régimen transicional,
indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y particular se
encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son
enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos que
hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el ltimo afio sin importar
que no estuvieran contenidos taxativamente en la Ley referida. Asi indico:
“(...) De acuerdo con el anterior marco inferpretativo y en aras de garanlizar los principios de
igualdad malerial, primacla de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
faboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion

que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman
la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y

1]
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no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccién Segunda de esta Corporacién, que al analizar fa interprelacion que debfa otorgarse al
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia fos factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar fas cesantfas y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisé:

“Las normas lranscrifas sefialan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una refacion taxativa de factores, que de hacerlo asl,
se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar
para poder esfablecer la base de liquidacién.”

Asf, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no ef articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pensidn de
Jjubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
la Constitucion Politica en materia laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances simifares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional.”® (Negrilla fuera
de texto)

lgualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de ios servidores publicos, es vélido fener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como confraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica,
gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar aigunos factores de
safario, @ més de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los
enunciados que solfo se sefialaron a titulo iustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en ef
artlculo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"."° (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% vy la
totalidad de los factores salariales devengados en €l Gltimo afio de servicios, por lo
que el analisis juridico se centré6 en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro del IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacidon de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas

¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de ageste de 2040, C.P.: Victer Herndn Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607508 01.
19 )bidem.
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Rincén!!, ratificod lo expuesto en la sentencia de unificacién det 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y
centro su andlisis en definir dos criterios diferenciaderes para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el ditimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una

cierta vocacion de continuidad ¢ permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagdgica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisd que el monto de las pensiones no sélo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicién no hace
excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la forma de
liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
monto de la pension para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a
su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo ef porcentaje de la pension, sino
fa base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido fa jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale fa pena fraer a colacion los argumentos que, de manera reiterada, ha
expuesto la Secciéon Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de edad,
con 20 afios de servicio y con el monto de la pension, establecidos en el régimen anterior a la
vigencia de Ia ley 100.

“Monto, segiin el diccionario de fa lengua, significa "Suma de varias partidas, monta.” Y monta
es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid
1992, tomo li, pginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando fa ley la empled
no fue para que fuera ef tanto por ciento de una cantidad, como decir ef 75% de alguna cifra,
pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un numero abstracto, que no se
aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma de
varias partidas, sino la liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con
la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segtin el referido artfcuio 36, con apoyo en fas normas anteriores a la ley 100. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccién "A". Consejero Ponente:
Nicolds Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacién Ndmero: 470-99. Resaltado
de la Sala).

(..)

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, MP. Alfonso Vargas Rincdn,
mayo 2 de 2013 Rad. {1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03

19




Exp. 110013342-052-2017-00428-00
Demandante: Maria del Transifo Montenegro Castillo

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicd que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el (nico precedente constitucional
aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a esos

funcionarios plblicos. Sobre este punto explico:

“Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector puiblico en materia pensional, y
que a su interior se aplican no uno sino miltiples regimenes normativos especiales de
pensiones, en virtud del régimen de transicidn pensional, fa Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de referirse especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las
pensiones de fransicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcidn de las pensiones del régimen de Congresistas y
asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social ~UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

"Aunque, por definicién, en una providencia de extension, la Sala no podria separarse de lo
decidido en una sentencia de unificacidn, conviene seffalar que esta Sala de Subseccion
comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las sentencias de unificacion de 4
de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas por el pleno de ia Seccitn Segunda de
esta Corporacion, pues (i) en aplicacién de los principios de igualdad, progresividad y no
regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad
social} cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes pensionales (que preveé la
Ley 100 de 1993), estd cobijada por un régimen pensional anterior, éste habré de ser aplicado
de manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i)
el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legltimas y, aun, como en este caso, derechos adguiridos(-+ bajo el imperio de
una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en coincidencia con el
Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, estd soportada en los conceptos juridicos de
unidad normaliva e inescindiblifidad de la norma.

{..)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de ftransicién
obedece al propdsito de garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas de
quienes se encuentran emplazados en una situacién juridica determinada, con fo cual se
quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban
cobijados por las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella
previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en fos diez
uitimos anos, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en
el ultimo ario de servicios, Dicho de otra manera, los regimenes de transicién excepttian de la
aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en fa ley 100 de 1993, més aun,
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cuando la norma que establece el indice base de liquidacién, es una norma a ftodas luces
desfavorable cuya aplicacién retroactiva desconocceria principios fundantes del derecho laboral
(...)" (Negrilas extra texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn, expedida a fa Seccidn Segunda de
esa Corporacion, dicha Seccion en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

“Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segin el incise 2°, en comento a
que se les aplique para acceder a la pensién de vejez, el régimen anterior al cual hubieran
estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pensién de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra fodos los
componentes de! derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere expresamente a fos
elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monlo tiene doble connotacion; por un lado es el
porcentaje de la pensién y por otro es el resultado obtenido del periodo de ingreso base de
liquidacion, este Gitimo compuesto por el periodo fijado por la ley y salario de ese periodo (se
identifica con la base regulfadora).

(..}

Escindirse el ingreso base de liquidacion def concepto monto y de aplicarse el IBL contenido en
ta regla prevista en el inciso 3 defl articulo 36 de la ley 100 de 1993, a la situaciones facticas
amparadas por ¢l régimen de fransicién y simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un
nuevo sistema, y ese no fue el propdsito inicial del legislador.

Adicionalmente, restringir el concepto salaric en materia pensional es desfavorable y regresivo
al derecho pensional del afiliado al sistema.

(-]

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sinletiza en que esta Corporacioén, ha
entendide el régimen de transicion: a) bajo los principios de integridad e inescindibifidad
normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base de liquidacion” como una unidad conceplual,
c) los factores infegrantes de éste, como meramente enunciativos y no faxativos, d) y ha
ordenado el descuento por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el
equilibrio en las finanzas publicas pensionales.”

Conforme lo anterior, a pesar que la Seccién Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccidn Quinta, dejo en claro que
ello no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado bajo el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el uitimo afio de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidon
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
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2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificd el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccién Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrative el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicidn de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (i) factores salariaies del IBL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido en ,
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la Sentencia
C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian beneficiarias del
régimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de
cotizacién o tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demas se
estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular [a providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican alguncs de los requisitos para acceder a la
pensién de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36, maleria de acusacion, un
régimen de transicion que da derecho a obtener ese beneficio mediante ei cumplimiento de los
requisitos de edad, tiempo de servicio, o semanas cotizadas estatuidas en la legisiacion
anterior, para fas personas que a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad
social, tengan 35 aflos o méas de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son
hombres; o a quienes hayan cumplido 15 o méas afios de servicios colizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son fos
contenidos en las disposiciones de la nueva ley”. (Negrillas del Despacho)

De la lectura de |a anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagrd que el régimen de transicién tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos generales
establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Al respecto, el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017

como argumento para declarar |la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, seftald:

o
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“l g Corte también valoré el inciso tercero def articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, en el que se
fija el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas sujetas al régimen de
fransicion de manera especifica. Concretamente, la Corporacion analizé las condiciones
estipufadas en el mencionado inciso, entendiendo, desde ese momento, que las reglas aill
previstas para determinar el IBL. son aplicables a las personas beneficiarias del régimen
fransicional y, por tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legisfacién anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en e! articulo 36-3 de la Ley 100 de 1993, era
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicién, fue que este Tribunal declaré
inconstitucional aquellas expresiones que establecian un trato discriminatorio para la poblacion
afiliada dei sector privado. (...)

Es, bajo esta l6gica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de Revisién
desconocid la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico giré en torno a la
categorizacién del IBL como un factor de orden transicional, bajo las mismas circunstancias
normativas y razones cuestionadas en aquella oportunidad. Sin embargo, no hay razén para
gue la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-
168 de 1995,

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, fa Corte constata que la
providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional, sequn el cual, el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
puede ser el estipulado en el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados,
sino el previsto en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por {a Corte en la Sentencia C-168 de 1995, sino porque la
aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de 1993 constituye la
linea jurisprudencial consolidada, imperante y en vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un elemento que debe
calcularse de conformidad con los requisitos establecidos en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1893, y no con los criterios consignados en la legisfacién
anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala
Plena de la Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicién de la Corte respecto de la forma cémo debe aplicarse el
IBL, la cual, con posterioridad, a través de la soluciéon de casos particufares {...)"
(Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4* de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indico que el IBL no integraba el régimen de transicion
y por lo tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segun los términos del
inciso tercero del articulo 36 y el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, esto es el

promedio de lo devengado en los Gltimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacion fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio decidendi eran
aplicables sélo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 4° de

1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo

el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
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trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pensién con el promedio de los Ultimos 10 afios y
no con lo devengado en el Glitimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los jueces,
por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una persona
beneficiaria del régimen de transicion debia tenerse en cuenta las subreglas
establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las decisiones

proferidas por fa Jurisdicciéon ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU - 230 de 2015:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de conlrol abstracto de constitucionalidad, adoptd
una interpretacion sobre la aplicacién integral del régimen especial de los beneficiarios del
régimen de transicion e interprelo la regla a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era
un aspecto sujeto a transicién y, por tanto, existe sujecién sobre esfa materia a lo dispuesto en
el articulo 36 de la ley 100.

(..)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisidn que la Saia Plena de esta Corporacion
mediante Senfencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacién ultractiva de los beneficios del
régimen de transicién solo se referia a la edad, tiempo y lasa de reempfazo, pero no af IBL.

(-]

Sobre este punlo, la sentencia de la Sala Laboral de fa Corte Suprema de Justicia objeto de
reprache, realiza el siguiente analisis;

‘Precisamente con el régimen de fransicion pensional consagrado en el articuto 36 de ia Ley
100 de 1993 no quiso €/ legislador mantener para los beneficiarios la aplicacién en su totalidad
de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino sofamente una parte de ella.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por retirado y paclfico, el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sisterma General de Pensiones, en fres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas colizadas y monlfo de la pension y que ef tema de la base salarial de liguidacion de la
pension no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido en principio, y
para quienes les hacfa falta menos de diez afics para adquirir el derecho por el inciso 3 del
articulo 36 cifado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria no conlraria fa reciente interprefacion que fijo ia Sala Plena de fa Corte Constitucional
acerca del IBL en el régimen de transicién y, por eso, no se estructura el defecto sustantivo
alegado.” .

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar un accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefiald que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefalado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefiald la anotada sentencia que una interpretacion

contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la interpretacion de las
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normas o regias de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados

incompatibles por el ordenarmiento juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1893 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reitero que
el régimen de transicién se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefalado en los articulos 34 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993,

Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincion entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi. mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional sdlo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993,

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales
de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucién Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte
Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resaltd que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo

de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
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tltima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en fa Constitucidn Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una sentencia
aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
aplicacion a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado deberd dar
aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el méaximo tribunal constitucional
en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la
prevalencia de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la

Corte como interprete auténlico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“De ofro lado, la inclusibn del precedente constitucional en el precepto analizado resulta
obligatoria para el legisiador, pues ello se colige de los principios de supremacfa constitucional
y los efectos de la cosa juzgada constitucional, conforme lo expussto esta sentencia. Asi, se
cumple con ia segunda condicitn para la verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahora
bien, es importante destacar que la misma rnorma acusada determina, como no podla hacerlo
de ofro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la aplicacion
uniforme de las normas constitucionales, Quiere ello decir, segon los fundamentos
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacién que dichas autoridades
utilicen las reglas de derecho, derivadas de Ia jurisprudencia constitucional, que fijan el
contenido y alcance de las normas de la Carta Politica. Lo contrario significarfa desconocer
el articulo 241 C.P., norma que confia a la Corle la guarda de fa integridad y supremacla de la
Constitucion. Esto preceplo, junto con el ariiculo 243 C.P., no son formulas retoricas del
Estatuto Superior, sino la fuente normativa del caracter autorizado y vinculante de las subregias
Jurisprudenciales creadas por esta Corporacién. Por lo tanio, corresponde a las auleridades
administrativas, en la toma de decisiones de su competencia, realizar un proceso de
armonizacion concreta analogo al gue se efectua en sede judicial, el cual identifique y aplique
los diversos matleriales juridicos relevanies al caso, fundado en una pracfica juridica compatible
cen la jerarqufa del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razon suficiente para que el legistador
haya omitido el cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el caso analizado,
comprobandose con elfo la tercera condicion de las omisiones legisiativas relativas. Por lo
tanto, se estd ante una distincion injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel
que cumple dicha jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe fa Carfa Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la Corte adoplar
una sentencia aditiva que integre al ordenamiento jurldico el supuesto normative omitido por el
Congreso. Asf, la Sala declarara la exequibilidad de la disposicién demandada por los cargos
analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto
con las decisiones de unificacion del Consejo de Estado y manera preferente, en razén
de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en fa Carta y la vigencia del principio de
supremacia constitucional, las decisiones de la Corte gue interpreten las normas
superiores aplicables a la resolucién de los asuntos de sy competencia. Esto, por
supuesto, sin perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del
controf abstracto de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga
omnes, segin lo prescribe ef arficulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser ignoradas o
sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los particulares. Esto habida
consideracién que hacen transito a cosa juzgada constitucional.” (Negrillas fuera del
texto)
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltd
nuevamente que sus sentencias deberén ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacion Constitucional expuso:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacién de la Constitucion y
los derechos fundamentales, tiene preeminencia en refacion con la jurisprudencia de los
érganos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada la supremacia de la
Constitucion sobre la normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte, Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacién,
se configuré omision legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace
necesario condicionar la resolucién adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta
sentencia (...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articule 102 de ia
ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar
las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los
precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucién de jos asuntos de su competencia” (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre
las cuales se apligue una interpretacion a la luz de los derechos, deberes, principios

y valores establecidos en la Constitucion Politica.
CASO CONCRETO.

Entra el Juzgado a resolver los interrogantes formulados en el problema juridico, esto
es en primer lugar si se encuentra configurado el silencio administrativo que dio
origen al acto ficto por no darse respuesta al recurso de apelacion interpuesto por la
accionante el 28 de diciembre de 2015, para luego analizar si le asiste derecho a
dicho sujeto procesal a la reliquidacion de la pension con la inclusion de la totalidad

de los factores salariales devengados en el uitimo afo de servicios.

Silencio Administrativo

Conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativo es un fendmeno en
virtud del cual la Ley contempla que ante la falta de decisién de la administracion se
de origen a un acto ficto que dependiendo de la solicitud tendra el caracter de

positivo o negativo, lo anterior en aras de evitar que la administracion deje
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indefinidamente un asunto sin resolver, ademas que fa configuracion del acto
presunto le permite al interesado acceder a la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.

Asi las cosas, en los casos bajo estudio se encuentra demostrado que la sefiora
Maria del Transito Montenegro Castillo radico recurso de apelacion ante la accionada
el 28 de diciembre de 20152 (f1.18), sin que hasta la fecha dicho sujeto procesal
haya proferido respuesta, lo que permite concluir que en el asunto se configurd el
silencio administrativo negativo que dio origen al acto ficto el 28 de enero de 2016

segln o consagrado en el articulo 86 de la Ley 1437 de 2011.

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto ficto negativo
consolidado por el silencio de la administracién respecto de la peticion radicada ante
COLPENSIONES el 28 de diciembre de 2015.

Reliquidacion Pensional.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad ia tesis del
Consejo de Estado segun la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en el expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia, en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'3 aplicable al asunto
por remision expresa del articulo 306 del CPACA Yy el principio de razdn suficiente'4,
el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su posicion y decide
aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017.

12 Se advierte que si bien en el escrito visible a folio 18 del plenario se lee que el extremo activo sélo interpuso el
recurso de reposicion en contra de la Resolucidn No. GNR 375827 del 24 de noviembre de 2013, la accionada al
momento de resolver ese recurso tanto en la parte motiva como en la resolutiva indicd que también se habia
interpuesto recurso de apelacion con ese escrito, motivo por el cual el Despacho toma la referida fecha como de
radicacién del mencionado recurso de alzada.

3 “Ariiento 7: Legalidad (...)

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara y razonadamente los
Jundamentos jurfdicos que justifican su decision. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en
relacidn con sus decisiones en casos andlogos™ ( Negriflas fuera del texto original)

" De esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de
transparencia y suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente,
porque no es aplicable al caso-en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto
optimiza de mayor medida los derechos consagrados en la constitucidn politica bajo el principio de razgn
sufictente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.

l—%_l;
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Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indico, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evallla como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un
problema juridico semejante, 0 a una cuestion constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’s. Es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que solo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta a
los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como
precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis segln la
cual el IBL no hace parte del régimen de transicién y por lo tanto los servidores
publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion y
reliquidacion de su pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36 inciso
3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion !a edad y el tiempo de servicios y lo
demés se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicion no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

“Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habla fijado el criterio
de interpretacién constitucional sobre el ingreso base de liquidacion, razén por la cual,
se entendia que estaba permitida la interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en
aplicacién de las normas legales vigentes, acogliera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaré fa inexequibilidad de un
segmento del inciso tercero del articulo 36 de fa Ley 100 de 1983, que establecia, para efectos
de la liquidacion de la pension, un tiempo inferior a dos afios para los trabajadores del sector
privado y un afio para el publico, la Corte no hizo ningtin pronunciamiento sobre si el monto
estaba 0 no ligado al concepto de ingreso base de liquidacién. Posteriormente, en las
Sentencia C-1056 de 2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003 al inciso

15 Ver T 292 de 2006.
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segundo def articuto 36 de la Ley 100 de 1893, esta Corporacidn tampoco abordé lo referente a
la interpretacion. de las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del régimen de
transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de 2013, este
Tribunal se refirio especificamente al alcance y la interpretacion del ingreso base de
liquidacion, en relacion con el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 7993. {...) " (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si l[a misma se habia o

no referido al IBL de |la personas beneficiarias del regimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudio el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de liquidar
el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del réegimen de
transicion, ya que por disposicidbn expresa de la misma Corte Constitucional ese

criterio interpretativo sélo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias habia
decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador’ para este Despacho.

Con la expedicidn de |la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente a aplicable a los
asuntos que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al regimen
de transicién del gue son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudid unas acciones de tutelas de personas que

gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
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que a efectos del reconocimiento, liquidacion y reliquidacién de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (promedio de los

ultimos 10 anos).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo expuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas érganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyé que el IBL también es objeto dentro del

régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad?®, sin que se permita la mixtura de normas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneracion a ese principio al determinar que por un lado se establece el beneficio
del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el
IBL se establece con el régimen general; toda vez que se esta dando aplicacion
plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su articulo 36

consagro el régimen de transicidn y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo de servicios,

16 Carte Constitucional sentencia T-832A-13
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(iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacién que se
reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del Sistema General de

Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econdmicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el |BL hace parte del
régimen de transicidon ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por

parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema en estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzd a estudiar el tema sub
examine estudio bajo el escenario de los principios, derechos, deberes y
obligaciones constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-
258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de

2017) respecto a que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacidon dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores pUblicos beneficiarios del régimen de transicidén ya que esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pensién con la aplicacion completa de su regimen sin que sea plausible una
modificacion y/o extension de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucidn, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella seguin la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite por un lado que la personas beneficiarias del régimen de transicion
adquieran una pensiéon con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la
cual iniciaron su vida laboral y (it) porque al momento de liquidarse esas pehsiones

se garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.
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Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (i} preferencia de

normas’’.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y, b) la interpretativa restringida. Frente a estos ultimos, se tiene que la
interpretaciéon de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se obtiene
orientandola en el sentido méas favorable al destinatario y el que mas se ajuste a los
principios sefalados en la Constitucion Politica y la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacidn de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos 0 mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

maés beneficie al empleado’®.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de

transicion pues este se encuentra consagrado (nicamente en el articulo 36 de la Ley

I7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por fa Fundacién Konrad Adenauer
dentro del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogotd, Colombia, afio 2014, ISBN 978-607-468-
599-2, pag. 706-712.

¥ Para el Efecto. Ver T-559/11

19 Para el Efecto. Ver T-730/14
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100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacién de las
personas beneficiarias de ese régimen se efectla con base en los criterios generales

de [a referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segun la cual el IBL es objeto
de transicion, conforme se indicé bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre la normas que integran la Constitucion Politica; valoracién que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
regimen de transicién) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior [a lectura segtin la cual el IBL no esta sujeto a transicién.

Lo anterior se reitera porque: i) permite por un lado que la personas beneficiarias del
régimen de transicién adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo® con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
segun el cual el regimen de transicion sdlo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,

esto es “ef promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
{10) afios anteriores al reconocimiento de la pensidn, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el

caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia”, como lo prevé el articulo 21 de la

referida norma.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que la sefiora
Maria del Transito Monteneagro Castillo actuando a través de apoderada judicial,

20 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado ia
tasa de reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor piblico, cuando se avizora que en aplicacion
del principio de favorabilidad resulta mds beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100
de 1993 y Ley 797 de 2003.
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depreca la nulidad de los actos administrativos que negaron la reliquidacion de su

pensién de vejez.

La accionante solicita la reliquidacion de su pension con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el tltimo afio de prestacion de servicios, en virtud
de la aplicacién integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiaria del

régimen de transicion.

Entonces, se advierte que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entré en vigencia a
partir del 30 de junio de 1995, para los empleados del orden territorial, fecha para la
cual la sefiora Maria del Transito Montenegro Castillo tenia 44 arios de edad, pues
naci6 el 16 de agosto de 1952 como se desprende de la cedula de ciudania obrante

a folio 35 del plenario.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo advirtié
COLPENSIONES en los actos acusados, no obstante, por considerar que resultaba

mas beneficioso el régimen general aplico este (Fls. 14 y 23).

Razon por ia cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo
que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion, el ingreso base de liquidacién se debe promediar segin la disposicién

contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993,

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideracion a que [a Maxima Corporacién
Constitucional dispuso que en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1983,
(nicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este ultimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, resalta que los
factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por la normativa actual, es

decir en el Decreto 1158 de 1994, lo cual dej6 extractado en los siguientes términos:

28
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“A esta conclusion se arriba con fundamento en el andlisis esbozado en los casos anletiores
sobre el alcance del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993,
segiin el cual sélo deben mantenerse las prerrogativas de los regimenes anteriores en cuanto a
(i) edad, (ii} tiempo de servicios y (iii} monto de la pensién, entendido como tasa de reemplazo.
De rnanera que el ingreso base de liquidacion y los factores salariales por aplicar deben ser los
consagrados en la Ley 100 de 1993 y el desarroifo normativo posterior (Decreto 1158 de 1994),
A esfa misma inferencia llegé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la senlencia
impugnada, atendiendo la interpretacion constitucionalmente admisible en los términos de los
argumentos ya explicados en la presente sentencia."!

En ese orden, revisados los actos administrativos acusados, se advierte que en los
mismos se sefiald que la accionada es beneficiaria del régimen de transicion
establecido en la Ley 33 de 1985. No obstante, al realizarse la liquidaciéon con base
en los parametros de la Ley 33 de 1985 con la inclusién de los factores salariales
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, es mas beneficioso la aplicacion integral
del régimen general de pensiones, esto atendiendo que la tasa de reemplazo en el
ordinario es mas alta que en el establecido en la referida Ley 33 de 1985 para el
caso particular del extremo activo, motivo por el cual, COLPENSIONES reconocio la

pension de vejez a la actora con base en lo consagrado en la Ley 797 de 2003.

Asi [as cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension de la
demandante con la inclusién de los factores salariales devengados en el Gltimo afio
de servicios con base en los parametros establecidos por la Ley 33 de 1985, puesto
que resulta mas beneficioso la aplicacion del régimen general de pensiones, ello
teniendo en cuenta el criteric adoptado por la Corte Constitucional acogido por el
Despacho respecto a la forma de determinar el IBL en las pensiones del régimen de

transicién antes explicado.

Decantado lo anterior, resulta forzoso colegir que no se encuentra desvirtuada la
presuncidon de legalidad de la que estan investidos los actos administrativos

acusados, lo que impone denegar las suplicas elevadas.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancidn, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya
actuado con temeridad, dolo o mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

21 S —395 de 2017, M. P.: LUIS GUILLERMO GUERRERQ PEREZ, 22 de junio de 2017.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto negativo que surgié por el silencio de
la administracion respecto de la peticion elevada el 28 de diciembre de 2015 ante
COLPENSIONES, conforme lo expuesto.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en la parte motiva de este fallo.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordené pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Aot d S

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (§2) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 de [unic de 2018 se petifica la anterior sentencia por
anctacién en el ESTADO No. %

=y

DIEGQ EDWIN PULIDO MOLANO
Secrelario

SA.




SEZE2e,  JZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
¢

-QJ"J X . -
B i%? ‘ DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
AN SECCION SEGUNDA

‘Cane C

Bogota D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00420-00

Demandante: GUILLERMO PRADO MORA

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento de
derecho interpuesto por el sefior Guillermo Prado Mora en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

[ ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudi¢ a este Despacho pretendiendo que se declarare la nulidad
de los siguientes actos administrativos: (i) Resolucion No. SUB 72218 del 22 de
mayo de 2017; (ii) Resolucion No. SUB 180422 del 31 de agosto de 2017 y (iii)
Resolucién No. DIR 15670 del 18 de septiembre de 2017.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que se ordene a la entidad
demandada reliquidar la pensién de vejez teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios con base en la Ley 33
de 1985 por favorabilidad, el reconocimiento y pago de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacion, gastos y costas procesales y que se

dé cumplimiento a la sentencia seguin los términos del articulo 192 del CPACA.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls. 69 a 70):

El accionante prestd sus servicios al Estado por 31 afios, 4 meses y 9 dias y causd
su derecho pensional el 1° de mayo de 2005.

]
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El accionante en ejercicio del derecho de peticidon elevd escrito ante la entidad
accionada el 25 de agosto de 2015 en el cual solicitd el reconocimiento y pago de la

pension de vejez.

COLPENSIONES mediante la Resolucion No. GNR 2805 del 6 de enero de 2016

reconocid pension de vejez a la parte actora.

La accionada incluyd en némina de pensionados al actor mediante la Resolucion No.
SUB 21754 del 29 de marzo de 2017.

El actor en ejercicio del derecho de peticion radicéd escrito ante la demandada el 9 de
mayo de 2017, en el cual solicitd la reliquidacién de la pension de vejez con base en

la Ley 33 de 1985 por ser mas favorable.

COLPENSIONES a través de la Resolucion No. SUB 72218 del 22 de mayo de 2017

negd la anterior peticion.

Inconforme con lo anterior, el sujeto activo presentd recurso de reposicion en
subsidio de apelacién, los cuales fuerbn desatados desfavorablemente mediante las
Resoluciones Nos. SUB 180422 del 31 de agosto de 2017 y DIR 15670 del 18 de
septiembre de 2017.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicién de los
actos administrativos acusados, cita los articulos 2, 4, 13, 25, 29 y &3 de Ia
Constitucion Politica, Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, Decreto 3135 de 1968 y
Decreto 1848 de 1969.

Senald que la entidad demandada con los actos administrativos acusados infringio
los mandatos juridicos mencionados, toda vez que el actor es beneficiario del
régimen de transicion establecido en Ja Ley 33 de 1985, por lo que debe re liquidarse
la pension de vejez con la inclusion de la totalidad de los factores salariales

devengados en el dltimo afio de servicios con una tasa de reemplazo del 75%.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de Pensiones
_COLPENSIONES contestt la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(fls. 87 a 103).
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El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el

efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Sefiald que las pensiones cobijadas por el régimen de transicién se deben liquidar con
base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como sustento

jurisprudencial cito las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDQO" en
consideracidon a que la entidad reconocid la prestacion de la parte actora con
fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional (i}
“PRESCRIPCION”, la presenta como norma general contada tres afos atras desde la
fecha en que se hizo la respectiva reclamacion sin que con ello se esté reconociendo
algin derecho a la parte actora; (i) “BUENA FE”, al senalar que la entidad que
representa en todas sus actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y
la Ley y (iv) “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ?”, al precisar que la entidad
que representa reconocid el derecho de la actora de conformidad con lo establecido por

la Ley.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
‘BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQO” encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de |la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcidn, el Despacho advierte que sera resuelta en
el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

.,
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial llevada a cabo el 21 de
junio de 2018 (fl.132), se corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusion, la parte actora presentd su alegatos del minuto 14 y 23 segundos hasta
el minuto 16 y 20 segundos y la demandada del minuto 17 y 10 segundos hasta el

minuto 24 y 14 segundos de la grabacion visible a folio 140 del expediente.

La representante del Ministerio Publico rindié concepto del minuto 24 y 30 segundos

hasta el minuto 35 y 10 segundos de la grabacion.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada el 21 de junio de 2018 (FI.133), se determind que el
asunto de la referencia se centra en resolver los siguientes interrogantes: (i) ¢Le
asiste derecho a la parte demandante a que su pensién de vejez sea religuidada o no
por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores de salario
devengados en el tltimo afio de servicios de conformidad con lo previsto en la Ley 33
de 19857 y; (i) (Le asiste derecho a la parte actora a que se ordene el

reconocimiento y pago del interés moratorio sefialado en la Ley 100 de 19937,
2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia simple de la Resolucién No. GNR 2805 del 6 de enero de 2016 proferida por

la entidad accionada (fls.3 a 7).

b. Copia simple de la Resolucién No. SUB 21754 del 29 de marzo de 2017 expedida
por COLPENSIONES (fls. 8 a 12).

c. Copia simple de la Resolucion No. SUB 72218 del 22 de mayo de 2017 proferida
por la demandada (fis.14 a 19).
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d. Copia simple de la Resolucidén No. SUB 180422 del 31 de agosto de 2017
proferida por la accionada (fls.21 a 28).

e. Copia simple de la Resolucién No. DIR 15670 del 18 de septiembre de 2017
proferida por COLPENSIONES (fls.29 a 35).

f. Certificado de Informacién Laboral y salario base del actor (fls.37 a 58).
g. Reporte de semanas cotizadas por el demandante (fls.59 a 67),
3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que
refieren a la reliquidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion y lo

pertinente respecto a los intereses moratorios establecido en la Ley 100 de 1993,

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variaciéon en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial ’como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituirdn doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomé fuerza
bajé la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal
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y como los jueces interpretan las normas’ las reglas de derecho que se desprenden
de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a
resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo
sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fé y

confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“La sujecion de todas las autoridades publicas, adminisirativas o judiciales y de cualquier orden
territorial (nacional, regional o focal) a la Constitucion y a la ley comporta el acatamiento de los
precedentes judiciales dictados por las altas cortes, como 6rganos encargados de interpretar y
fifar el contenido y alcance de las normas constitucionales y legales. En virtud de la concepeion
amplia del principic de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de la
ley implica que los funcionarios estén iguaimente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concrefa que se obtiene en
sede judicial. En desarrolfo del articulo 230 constitucional, la obligacion de las
autoridades publicas, administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley
las vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los cuales se
han resuelto situaciones analfogas.” (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional, ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decision debe ser falfado de conformidad con elflos) caso(s) del pasado, sélo (i) si
los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son semejantes a los supuestos de
hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la consecuencia jurldica aplicada a los supuestos def
caso pasado, constituye la pretension del caso presente y (i) si la regla jurisprudencial no ha sido
cambiada o ha evolucionado en una distinta o0 més especifica que modifique algun supuesto de hecho

para su aplicacién."?

E! precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el

juez ha emitido uno o mas decisiones en la misma direccidon y con caracter

unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“Precedente horizontal. Este precedente se reflere a aquellas sentencias fijadas por
autoridades de la misma jerarqula o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre éste la Corte
ha sefalado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de manera que casos con
supuestos facticos similares sean resusitos bajo las mismas formufas de juicio. En la sentencia
T-049 de 2007 la Corte establecié que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: “() en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, que exige
tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (i) por razones de seguridad
juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (iii) en
atencion a los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respetar 1as

| Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero
funcionamiento a una disposicion juridica, ellos son quicnes basados en un ¢jercicio de subsuncion aplican una
disposici6n normativa y le dan vida, Para ¢l efecto ver la sentencia C-357 de 2001.

2 T. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de
2001, T-468 de 2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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expectativas generadas a la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en
fa medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial,”

Precedente vertical, Esta figura se refiere al deber de observancia de los lineamientos sentados
por los organos encargados de unificar jurisprudencia. En ese orden de ideas, un juez de
inferior jerarqula debe seguir la posicion adoptada por los entes judiciales superiores. Para la
mayoria de asuntos, la interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es
determinada por la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como drganos de cierre
denfro de su respectiva jurisdiccién. En los asuntos que no son susceplibles de ser revisados
por esas corporaciones, quienes se encargan de diclar la pauta hermenéutica en malteria
judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las allas corporaciones se han pronunciado sobre un asunfo
particutar, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos casos la aufonomia
Judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.”

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 2565 269% y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacion de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el organo de cierre de esta Jurisdiccidn y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacién.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta Ia

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
propésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion
Jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas,

“ ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de
unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

$ ARTICULO 256. FINES. El recurso cxtraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la
unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
infertdos a tales sujetos procesales.

¢ ARTICULO 269, PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO A TERCEROS. Si se niega la extensién de los efectos de una sentencia de unificacién o la
antoridad hubiere guardado silencie en los términos del articule 102 de este Cédigo, el interesado podra acudir
ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompaiiara la copia de la actuacion surtida ante la
autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cédigo se tendrén como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado por importancia jurfdica o trascendencia econémica o social o por necesidad
de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revisién previsto en ¢l articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11
de la Ley 1285 de 2009,
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Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993

La atencién del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacion de su pension, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, es decir el promedio de lo devengado en el ltimo
afio de servicios con la inclusidn de todos los factores salariales devengados en ese
periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985y Ley
71 de 1985 (y demas normas que regulen el régimen de transicién), o si por el
contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de la pensién de esas personas esta
por fuera del régimen de transicidn y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en los
Gltimos 10 afios anteriores a la adquisicion del derecho pensional con la inclusion de

los factores salariales sefalados en el Decreto 1158 de 1994.

Precedente Consejo de Estado
El Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pensidn sea liquidada
con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales devengados en el
aitimo afo de servicios (regla general) senalados en el regimen transicional,
indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta 'y particular se
encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son
enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos que
hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el dltimo afio sin importar
que no estuvieran contenidos taxativamente en la Ley referida. Asi indicd:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de

iqualdad material, primacia de la realidad sobre las formafidades y favorabilidad en materia

laboral, 1a Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion
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que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa fos factores salariales que conforman
fa base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
uftimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccién Segunda de esta Corporacién, que al analizar la interpretacion que debia olorgarse al
artlculo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantlas y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisd:

“Las normas transcritas seflafan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores, que de hacerlo asl,
se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar
para poder establecer fa base de liquidacién.”

Asl, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones lienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pensién de
Jjubilacién, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
la Constitucion Politica en materia laboral, es vélido oforgar a ambos preceptos normativos
afcances similares en lo que respecla al ingreso base de liquidacién pensional.”® (Negrifla fuera
de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
frazadas en lorno a la cuantla de las pensiones de los servidores publicos, es vélido tener en
cuenta todos los factores que constifuyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independisntemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas exfras, auxilios
de transporte y alimentacicn, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, enlre 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 seflalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto as, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (.. )".® (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion {Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pensién con una tasa de reemplazo del 75% vy la
totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, por lo
que el anaiisis juridico se centré en determinar los factores que debian o no ser
incluidos dentro del IBL.

8 Consejo de Estado, Seccian Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.. Victor Herndn Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.

2 Ibidem.
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Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincént?, ratificd lo expuesto en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el Ultimo afo de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio v (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener una

cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ermestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP vy la Universidad Pedagoégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisd que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“En este punto, /a Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no hace
excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de fa forma de
liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, e/
monto de la pensién para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a
su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pension, sino
Ia base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacién los argumentos que, de manera reiterada, ha
expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segn la norma franscrila, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 aflos de edad,
con 20 afios de servicio y con el monto de la pensibn, establecidos en el régimen anterior a la
vigencia de fa ley 100.

“Monto, segun el diccionario de Ia lengua, significa “Suma de varias partidas, monta.” Y monta
es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid
1992, fomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley la empled
no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra,
pues el porcentaje de la cuantfa de una pension, es solo un nimero abstraclo, que no se
aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma de
varias partidas, sino la liguidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con
la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segun el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccién "A". Consejero Ponente:

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda, Subseccién A, MP. Alfonso Vargas Rincén,
mayo 2 de 2013 Rad. {1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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Nicolas Pajaro Peflaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion Ndmero: 470-99. Resalfado
de la Sala).

()

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicé que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente constitucional
aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a esos

funcionarios publicos. Sobre este punto explicd:

“Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conaoce de i0s regimenes especiales def sector publico en maleria pensional, y
que a su interior se aplican no uno sing miltiples regimenes normalivos especiales de
pensiones, en virtud del régimen de transicién pensional, la Corte Constitucional ha tenido
oporfunidad de referirse especlficamente a las interpretaciones acerca del monto de las
pensiones de transicion por parte de esla jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y
asimifados al mismo, precisamente en virtud de la senfencia C-258 de 2013 (.. .})".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor. Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratificd lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

‘Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria separarse de lo
decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta Sala de Subseccién
comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las sentencias de unificacién de 4
de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas por el pleno de fa Seccién Segunda de
esta Corporacion, pues (i} en aplicacién de los principios de igualdad, progresividad y no
regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad
social) cuando una persona en virtud de la transicién de regimenes pensionales (que prevé la
Ley 100 de 1993), esta cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado
de manera integral y complela, sin desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i)
el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, adn, como en este caso, derechos adquiridos’- bajo el imperio de
una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en coincidencia con el
Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en el senfido de que la aplicacién de
régimen de lransicién de la Ley 100 de 1993, estd soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

{..)

Con todo, conviene precisar gue ef establecimiento de los regimenes de transicién
obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas de
quienes se encuentran emplazados en una situacion juridica determinada, con lo cual se
quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban
cobijados por las normas de la Ley 33 de 1885 tenian Ia expectativa de pensionarse con
arreglo a fas mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella
previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacién (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los diez
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altimos anos, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en
e uitimo ano de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceptuan de la
aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100 de 1993, mas aun,
cuando la norma que establece el indice base de liquidacion, es una norma a todas luces
desfavorable cuya aplicacion retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral
{...)". {Negrillas extra fexto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordeno
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn, expedida a la Seccién Segunda de
esa Corporacion, dicha Seccidon en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

“Los beneficiarios del régimen de transicion lienen derecho, segiin el inciso 2°, en comento a
que se les aplique para acceder a la pensién de vejez, el régimen anterior al cual hubieran
estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el ndmero de semanas cotizadas, y el
monte de la pensién de vejez.

Analizado el artfculo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que ef inciso 2, consagra todos los
componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere expresamente a los
elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacién; por un lado es el
porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido del periodo de ingreso base de
liquidacion, este ltimo compuesto por el periodo fijado por la ley y salario de ese periodo (se
identifica con la base reguladora).

(...)

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL contenido en
la regla prevista en el inciso 3 del artlculo 36 de la ley 100 de 1993, a /a situaciones facticas
amparadas por el régimen de transicion y simulténeamente eof inciso 2 ibidem, es generar un
nuevo sistema, y ese no fue el propasito inicial del legisiador.

Adicionalmente, restringir el concepto salaric en maleria pensional es desfavorable y regresivo
al derecho pensional de/ afifiado al sistema.

(.-

La finea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion, ha
entendido el régimen de transicién: a) bajo los principios de integridad e inescindibilidad
normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base de liquidacion” como una unidad conceptual,
c) los factores integrantes de éste, como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha
ordenado el descuento por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el
equilibrio en las finanzas publicas pensionales.”

Conforme lo anterior, a pesar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que
ello no implicaba una variacién en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado bajo el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los fac'ﬁores salariales devengados

en el Ultimo afio de servicios (regla general).
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Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificd el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccion Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicion de esa Corporacion en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacion del IBL y (i) factores salariales del IBL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.

Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la Sentencia
C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian beneficiarias del
régimen de transicién cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de
cotizacion o tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demés se
estaria a [o dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular la providencia anotada expresé:

“{(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para acceder a la
pension de vejez, se establece en el inciso sequndo del artfeulo 36, materia de acusacién, un
régimen de transicién que da derecho a obtener ese beneficio mediante el cumplimiento de los
requisitos de edad, liempo de servicio, o semanas cotizadas estatuidas en la legisiacién
anferior, para las personas que a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad
social, tengan 35 afios © més de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son
hombres; o a quienes hayan cumplido 15 o mds afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son los
contenidos en las disposiciones de la nueva ley”. (Negrillas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de |2 Ley 100 de 1993 consagro que el régimen de transicién tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos generales
establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.
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Al respecto, el méximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017

como argumento para declarar la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefialo:

“t @ Corte también valord el inciso tercero del artfculo 36 de la Ley 100 de 1993, en el que se
fiia el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas sujetas al regimen de
transicién de manera especifica. Concretamente, la Corporacidn analizdé las condiciones
estipuladas en el mencionado inciso, enfendiendo, desde ese momento, que las reglas alff
previstas para deferminar el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen
transicional y, por tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legisiacion anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100 de 1993, era
aplicable a fos beneficiarios del régimen de transicién, fue que este Tribunal declar6
inconstitucional aquelfas expresiones que estableclan un trato discriminatorio para la poblacion
afiliada del sector privado. (...)

Es, bajo esta lgica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de Revision
desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico gir6 en tomo a la
calegorizacién del IBL como un factor de orden transicional, bajo las mismas circunstancias
normativas y razones cuestionadas en aquella oportunidad. Sin embargo, no hay razon para
que la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera desconocido ef alcance fifado en la Sentencia C-
168 de 1995

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte constata que la
providencia no tuvo en cuenta el precedente conslifucional, segin el cual, el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 no
puede ser el estipulado en el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados,
sino ef previsto en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
fas consideraciones expuestas por fa Corte en la Sentencia C-168 de 1995, sino porque ia
aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de 1993 constituye fa
iinea jurisprudencial consolidada, imperante y en vigor de esta Corporacion.

En efacto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un elemento que debe
calcularse de conformidad con los requisitos establecidos en el inciso tercero def
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con los criterios consignados en la legislacion
anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-168 de 1395, donde por primera vez la Sala
Plena de la Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicion de la Corte respecto de la forma cémo debe aplicarse el
IBL, Ia cual, con posterioridad, a través de la solucién de casos particulares (...)

(Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4* de 1992 (disposicidon
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indico que el IBL no integraba el régimen de transicién
y por lo tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segln los términos del
inciso tercero del articulo 36 y el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, esto es el

promedio de lo devengado en os Ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio decidendi eran
aplicables sélo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 42 de

1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.
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Posteriormente, la Corte Constitucional mediante [a sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona gque habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los Gltimos 10 afios vy
no con lo devengado en el Ultimo afo, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la rafio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los jueces,
por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el |BL de una persona
beneficiaria del régimen de transicion debia tenerse en cuenta las subreglas
establecidas en dicha sentencia, motive que lo llevo a confirmar las decisiones

proferidas por la Jurisdiccién ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

‘(...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad, adopté
una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los beneficiarios del
régimen de fransicitn e interprett la regla a sequir sobre el IBL, estableciendo que este no era
un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe sufecion sobre esfa materia a lo dispuesto en
ef articulo 36 de fa ley 100.

{...)

Al respecto, afirmd la Sala Segunda de Revisidn que la Sala Plena de esta Corporacion
mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacién ultractiva de los beneficios del
régimen de transicién solo se referfa a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, perc noc al IBL.

{..)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia objeto de
reproche, reaiiza el siguiente andlisis:

*Precisamente con el régimen de lransicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicacién en su totalidad
de la normatividad que gobernaba sus derechos pensicnales, sino sofamente una parte de elfa.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios fa aplicacién de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspeclos: edad, tiempo de servicios ©
semanas cotizadas y monto de la pensién y que el tema de la base salarial de liquidacién de la
pension no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido en principio, y
para quienes les hacla falta menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del
articulo 36 citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Labaral del 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria no contraria la reciente interprelacion que fijé ia Sala Plena de la Corte Constitucionat
acerca dei IBL en el régimen de transicién y, por eso, no se estructura el defecto sustantivo
alegado.”

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar un accidn de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccidn ordinaria Laboral, sefialé que el régimen de transiciéon incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,

lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
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100 de 1993, para el efecto senald la anotada sentencia que una interpretacion

contraria podria “derivar en un abuso dei derecho de quien se aprovecha de fa interpretacion de fas
normas o reglas de los regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados

incompatibles por el ordenamiento juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revisidn casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiter6 que
el régimen de transicién se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 34 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacién de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincion entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de mbnto no solo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional solo tiene efectos sobre |a
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993,

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales
de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.
Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte

Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declaré exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
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resaltd que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decididé emitir una sentencia
aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
aplicaciébn a una sentencia de unificacidon del Consejo de Estado debera dar
aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal constitucional
en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la
prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la

Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“De ofro fado, la inclusién del precedente constitucional en el precepto analizado resuita
obligatoria para el legisfadar, pues ello se colige de los principios de supremacia constitucionat
y los efeclos de la cosa juzgada constitucional, conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se
cumple con la segunda condicién para la verificacion de omisiones legislativas relativas, Ahora
bien, es importante destacar que la misma norma acusada determina, como no podla hacerio
de ofro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la aplicacion
uniforme de fas normas constitucionales. Quiere ello decir, segin los fundamentos
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacién que dichas autoridades
utilicen Ilas reglas de derecho, derivadas de la jurisprudencia constitucional, que fijan el
contenido y alcance de las normas de la Carta Politica. Lo contrario significarla desconocer
el articulo 241 C.P., norma que confia a la Corte fa guarda de la integridad y supremacia de Ia
Constitucion. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas reléricas del
Estatuto Superior, sino la fuente normativa def cardcter autorizado y vinculante de las subreglas
jurisprudenciales creadas por esta Corporacién. Por lo tanto, corresponde a las autoridades
administrativas, en la toma de decisiones de su compelencia, realizar un proceso de
armonizacion concreta analogo al que se efecttia en sede judicial, el cual identifique y aplique
los diversos materiales juridicos relevantes af caso, fundado en una préctica juridica compatible
con la jerarqula del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que ol legistador
haya omifido el cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el caso analizado,
comprobandose con elfo la tercera condicién de las omisiones legisfativas relativas. Por lo
tanfo, se esta ante una distincidn injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del pape!
que cumple dicha jurisprudencia en ef sistema de fuenles que prescribe fa Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la Corte adoptar
una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el supuesto normativo omitido por el
Congreso. Asi, la Sala declararé la exequibilidad de la disposicion demandada por los cargos
analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto
con las decisiones de unificacion def Consejo de Estado y manera preferente, en razén
de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en fa Carta y la vigencia del principio de
supremacia constitucional, las decisiones de la Corte que interpreten las normas
superiores aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia. Esto, por
supuesto, sin perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del
control abstracto de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga
omnes, segtin lo prescribe ef articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser ignoradas o
sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los particulares. Esto habida
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consideracion que hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional.” (Negrillas fuera del
texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resalté
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de
Estado. En la providencia referida la Corporacidén Constitucional expuso:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en maleria de interpretacion de la Constitucién y
los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la jurisprudencia de los
érganos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada la supremacia de la
Constitucion sobre fa normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacion,
se configuré omisién legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace
necesario condicionar la resolucién adoptada, en los términos de la parte resolutiva de esta
sentencia (...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la
ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar
las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los
precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales
aplicables a fa resolucién de los asuntos de su competencia” (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre
las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes, principios

y valores establecidos en la Constitucion Politica.
Intereses moratorios articulo 141 Ley 100 de 1993 |

El derecho al trabajo no se encuentra establecido solé para cubrir la prestacion
personal de un servicio que realiza una persona natural a un empleador, sino que su
alcance se extiende mas alla, garantizando dentro de su nlcleo esencial las
condiciones dignas del servicio, la afiliacion al Sistema General de Pensiones, Salud
y Riesgos Laborales y la obtencion de una pensién que cubra las contingencias que

pueden llegarse a presentar como la vejez.

A lo largo de la Constitucién Politica el trabajo ocupa un papel preponderante, asi .
desde el preambulo se sefiala como un criterio axiolégico que orienta los fines del
Estado Social de Derecho, el articulo 25 dispone que “El trabajo es un derecho y una

obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del

I
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Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”,
los articulos 48 y 49 establecen los derechos a la Seguridad Social de los
trabajadores dependientes e independientes; el articulo 53 regula los principios
minimos fundamentales de la relacion laboral que en tratandose de los pensionados
sefiala el derecho que tienen de recibir puntualmente las mesadas que le
corresponden y que su valor se actualice constantemente segin el aumento del
costo de vida, esto con el fin que el pago recibido se adecue correctamente a sus

necesidades basicas.!

No hay que perder de vista que los pensionados por ser sujetos de avanzada edad
gozan de una especial proteccion constitucional en atenciéon a las condiciones
particulares en que se encuentran, motivo por cual el Estado debe garantizar que

reciban oportunamente sus mesadas pensionales.

Dentro del Sistema Universal de Derechos Humanos, en diferentes disposiciones se
consagra la especial proteccion con la que gozan las personas de la tercera edad,
asi en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se establecid en su

articulo 17 lo siguiente:

‘At 17: Proteccion de Jlos ancianos. Toda persona fiene derecho a
proteccion especial durante su ancianidad. En tal cometido, los Estados
Partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas
necesarias a fin de llevar esfe derecho a la practica y en particular a: a)
Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencion
médica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de
ella y no se encuentren en condiciones de proporciondrsela por si mismas;
b) Ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacién o deseos; ¢) Estimuiar la formacion de
organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad de vida de los
ancianos.”

De igual forma, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion
A46/91, adoptd los Principios de las Naciones Unidas en Favor de las Personas de
Edad, en el cual le solicita a los Estados adoptar politicas internas que garanticen el
acceso a bienes y servicios basicos, fuentes de ingresos y a redes de apoyo dirigidas
por el Estado, la familia y la sociedad que garanticen su autodeterminacion, cuidado y
libertad.

1t Para el efecto observar las sentencias C-593 de 2014 y C-931 de 2014 proferidas por la Corte Constitucional
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Con base en esa proteccion especial con la que gozan los pensionados, el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 establecid una sancién para las entidades puablicas o

particulares que retarden el pago de una pensién, bajo [os siguientes términos:

“ARTICULO 141. INTERESES DE MORA. A partir del 10. de enero de 1994,
en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
Ley, fa entidad correspondiente reconocerd y pagara al pensionado, ademas
de fa obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de
interés moraforio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

La Corte Constitucional en sentencia C-601 de 2000 al realizar control de
constitucionalidad a la anterior norma, sefiald expresamente que la sancién moratoria
por el pago tardio de las mesadas pensionales se encuentra instituida a favor de
todos los regimenes incluyendo los contenidos en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, entre los que se encuentran los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio. Al respecto advirtio:

“(...) La Corte debe recordar que en este caso los intereses de mora tienen
como objetivo primordial proteger a las personas de la tercera edad (art. 46
C.N.), quienes por sus condiciones fisicas, o por razones de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitadas para obtener ofra clase de
recursos para su propia subsistencia o la de su familia. Luego, a juicio de la
Corte, de no existir el reconocimiento por parte del legistador de los
intereses de mora a favor del pensionado se convertirian en irrisorias las
mesadas pensionales en caso de un incumplimiento tardio por parte de los
organismos de la seguridad social encargados de salisfacer ese tipo de
prestaciones sociales, pues la devaluacion de la moneda hace que se pierda
su capacidad adquisitiva en detrimento de este sector de la poblacion.

Asi las cosas, para la Corte es evidente que desde el punto de vista
constitucional, las enfidades de seguridad social estdn obligadas a
indemnizar a los pensionados por la cancelacién tardia de las mesadas
pensionales atrasadas que se les adeudan, pues el articulo 53 de la Carta
es imperativo y contundente al disponer que el Estado garantiza el derecho
al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones., En este sentido,
el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desarroli6 cabalmente este mandato
superior, pues, la obligacion de pagar oportunamente las pensiones y de
asumir, en caso de no hacerlo, un interés de mora que consulte la real
situacion de la economia, es una consecuencia del articulo superior referido,
en la parte concerniente a pensiones legales en conexidad con el articulo 25
ibidem, que contempla una especial proteccion para el trabajo. En este
sentido también es oportuno precisar que tal indemnizacién a los
titulares de las pensiones por la cancelacion tardia de las mesadas
pensionales atrasadas debe aplicérseles a los regimenes especiales
anteriores y subsistentes con la ley 100 de 1993, esto es, los que se
encuentren en las excepciones previstas en el articulo 279 de la
referida ley (...)" (Negrillas fuera del texto original).

1))
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Con anterioridad a la referida providencia, el maximo Tribunal Constitucional en
sentencia C-367 de 1995 se expreso sobre el derecho que tienen los pensionados a
que sean cancelados los intereses moratorios cuando su mesada pensional es

pagada tardiamente bajo el siguiente tenor:

“Los pensionados, que al fin y al cabo gozan de especial profeccion en
cuanto su situacion furidica tiene por base el trabajo (articulo 25 C.P,), son
fitulares de un derecho de rango constitucional (articulo 53 C.P.) a recibir
puntualmente las mesadas que les corresponden y a que el valor de éstas
se actualice pericdicamente segun el ritmo del aumento en el costo de la
vida, teniendo en cuenta que todo pago efectuado en Colombia, al menos en
las circunstancias actuales, debe adaptarse a las exigencias propias de una
economia inflacionaria. Ello es consustancial al Estado Social de Derecho,
que se ha instituido como caracteristica sobresaliente de la organizacion
politica y como objetivo priontario del orden juridico fundado en la
Constitucion, por lo cual no cabe duda de la responsabilidad en que incurren
los funcionarios y entidades que desatienden tan perentorios mandatos.

No puede concebirse, entonces, a la luz de los actuales principios y
preceptos superiores, la posibilidad de que las pensiones pagadas de
manera lardia no generen interés moratorio alguno, con el natural deterioro
de fos ingresos de los pensionados en términos reales (...)

Ademas, ninguna razon justificaria que los pensionados, casi en su mayoria
personas de la tercera edad cuyo unico ingreso es generalmente la pension,
tuvieran que soportar, sin ser adecuadamente resarcidos, los perjuicios
causados por la mora y adicionalmente la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda por el incumplimiento de las entidades correspondientes.

Desde luego, las obligaciones de pagar oportunamente las pensiones y de
asumir, en caso de no hacerlo, unos intereses de mora que consulten la real
situacion de la economia se derivan directamente de la Constitucion y deben
cumplirse automaticamente por los entes responsables, sin necesidad de
requerimiento judicial {...)”
Por lo expuesto, se concluye que las entidades ptbiicas o privadas encargadas del
reconocimiento y pago de las pensiones deben crear mecanismos idéneos que
garanticen el pago oportuno de las mesadas pensionales ya que de no hacerlo se
veran obligadas a cancelar los intereses moratorios de conformidad a lo expuesto en

el articulo 141 de |la Ley 100 de 1993.

De esa manera, el articulo 4° de la Ley 700 de 2001 establece que las entidades
publicas y privadas encargadas del reconocimiento y pago de las pensiones deben
efectuar la cancelacion de la mesada pensional a que tuviere derecho el peticionario
dentro de los 6 meses siguien‘tes a la radicacién de la peticidn por medio del cual se

solicita el reconocimiento y pago de la prestacion pensional.
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Al respecto, el tenor literal del articulo 4° de la Ley 700 de 2001 sefiala:

“A partir de la vigencia de la presente ley, los operadores pablicos y privados
del sistema general de pensiones y cesantias, que tengan a su cargo el
reconocimiento del derecho pensional, tendran un plazo no mayor de seis
(6) meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de
reconocimiento por parte del interesado para adelantar los tramites
necesarios tendientes al pago de las mesadas correspondientes.

PARAGRAFO. E! funcionario que sin justa causa por accién u omision
incumpla lo dispuesto en el presente articulo incurriré con arreglo a la ley en
causal de mala condtucta y seré solidariamente responsable en el pago de la
indemnizacién moratoria a que haya lugar si el afiliado ha debido recurrir a
Jos tribunales para el reconocimiento de su pension o cesantia, el pago de
costas judiciales, serd a cargo del funcionario responsable de Ia
imegularidad.”

CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segln la cual el régimen de transicién cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacion. No
obstante, con base en el expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia, en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'2 aplicable al asunto
por remision expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razon suficiente™,
el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su posicion y decide
aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indico, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (1)
la ratio decidendi de la sentencia que se evallla como precedente, presenta una regla

judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un

12 »Articnlo 7: Legalidad (...}

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard obligadoe a exponer clara y razonadamente los
Sundamentos juridicos que justifican su decision. De la mismua manera procederd cuando cambie de criterio en
relacion con sus decisiones en casos andloges™ ( Negrillas fitera del texto original)

13 De esa manera si el juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de
transparencia y suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente,
porque no es aplicable al caso en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunio
optimiza de mayor medida los derechos consagrados en la constitucién politica bajo el principic de razdn
suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016,
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problema juridico semejante, o0 a una cuestion constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’4. Es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que sélo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta a
los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como
precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis segun la
cual el [BL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los servidores
publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion y
reliquidacion de su pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 38 inciso
3% de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 19894, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicidn no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indicé:

“Sobre este lema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio
de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liguidacion, razén por ia cual,
se entendia que estaba permitida la interpretacion que, a fa luz de la Constitucién y en
aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaré la inexequibilidad de un
segmento dei inciso tercero del artlculo 36 de la Ley 100 de 1993, que establecia, para efeclos
de la liguidacion de la pension, un tiempo inferfor a dos afios para los frabajadores del sector
privado y un afio para ef ptiblico, la Corfe no hizo ningtn pronunciamiento sobre si el monfo
astaba o no ligado al concepto de ingreso base de liquidacién. Posteriormente, en las
Sentencia C-1056 de 2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
infroducidas por el artfculo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003 al ingiso
segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion tampoco abordd lo referente a
la interpretacién de fas disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del régimen de
transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de 2013, este
Tribunal se refirié especificamente al alcance y la interpretacion del ingreso base de
liquidacion, en relacién con el régimen de transicion previsto en el articufo 36 de fa Ley
100 de 1993, {...) ” (Negrillas fuera de texto)

" Ver T 292 de 2006.
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En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1894, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al [BL de la personas beneficiarias del régimen de transicion.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudio el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razdn por la cual las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a [os casos en los cuales se discuta la forma de liquidar
el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del régimen de
transicién, ya que por disposicion expresa de la misma Corte Constitucional ese

criterio interpretativo sélo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccién Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias habia
decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.

Con la expedicion de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente a aplicable a los
asuntos que conoce fa Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen
de transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudié unas acciones de tutelas de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liquidacion y reliquidacién de las pensiones de los
servidores pUblicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (promedio de los

Ultimos 10 afos).
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En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo expuesto por el Maxime Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucién Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas 6rganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion,

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyd que el IBL también es objeto dentro del

régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad?®, sin que se permita la mixtura de normas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneracidon a esa principio al:determinar que por un lado se establece el beneficio
del regimen de transicidn respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el
IBL se establece con el régimen general; toda vez que se esta dando aplicacion
plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la tofalidad de su articulo 36
consagro el régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (i) tiempo de servicios,
(i) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacién que se
reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del Sistema General de
Pensiones.

15 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econdmicos y culturales y estd prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el [BL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por

parte del intérprete autorizado de la Constitucion Politica respecto al tema en estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema sub
examine bajo el escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017) respecto

a que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretaciéon dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores plblicos beneficiarios del régimen de transicion ya que esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pensidn con la aplicacion completa de su régimen sin que sea plausible una
modificacion y/o extensién de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucién, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segln la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite por un lado que la personas beneficiarias del régimen de transicion
adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la
cual iniciaron su vida laboral vy (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones
se garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
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manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas1%.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y, b) la interpretativa restringida. Frente a estos ultimos, se tiene que la
interpretacidon de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se obtiene
orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se ajuste a los
principios sefnalados en la Constitucidon Politica y la Convencién Americana de

Derechos Humanaos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacién de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucién Politica en el articulo

63, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'? y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado’®.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion pues este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de las
personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios generales

de la referida Ley.

16 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer
dentro del Programa Estade de Derecho para Latincamérica, Bogotd, Colombia, afio 2014, 1SBN 978-607-463-
599-2, pag. 706-712.

17 Para el Efecto. Ver T-559/11

18 Para el Efecto. Ver T-730/14
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Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacién segun la cual el IBL es objeto
de transicion, conforme se indicod bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre la normas que integran la Constitucion Politica; valoracién que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyé que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicidon) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segtin la cual el IBL no esta sujeto a transicion.

Lo anterior se reitera porque: i) permite por un lado que la personas beneficiarias del
régimen de transicién adquieran una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo’® con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
segun el cual el régimen de transicion sélo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,

esto es “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado e! afiliado durante los diez
(10} afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el

caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia®, como lo prevé el articulo 21 de la

referida norma.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que el sefior
Guillermo Prado Mora, actuando a través de apoderado judicial, depreca la nulidad
de los actos acusados mediante los cuales la entidad accionada negé la reliquidacion

de la pension de vejez.

19 Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la
tasa de reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor piiblico, cuando se avizora que en aplicacién
del principio de favorabilidad resulta mas beneficioso [a aplicacién del régimen general establecido en la Ley 100
de 1993 y Ley 797 de 2003,
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En consideracion de la parte actora, la entidad debe tener en cuenta la totalidad de
salarios devengados en el tltimo afio de servicios, ello en virtud de la aplicacion
integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiario del régimen de
transicién y que esa disposicibn es mas favorable respecto a las disposiciones con

las cuales se reconocié la pensidn de vejez.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecid un régimen de transicion
| segln el cual “la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
| nimero de semanas colizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas
que al momento de enlrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
. afios de edad si son mujeres o cuarenia (40) o mas afios de edad si son hombres, o

quince (15) o mas afios de servicios colizados, sera la establecida en el régimen

| anterior al cual se encuentren afiliados.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 establecid que el régimen de transicion contenido en
la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto

para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al

menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia
del anotado Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el
ano 2014,

En efecto, para establecer si el actor tiene derecho a que se le aplique el régimen de
transicion es necesario determinar si: (i} para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1983 cumplia con los requisitos senalados en el articulo 36 de esa disposicion (i)
una vez cumplido lo anterior, verificar st a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005 el accionante tenia cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo y; (iii) establecer si al 31 de diciembre de 2014 el sefior Guillermo Prado Mora

habia cumplido en su totalidad los requisitos para acceder a su pension de vejez.

En ese orden de ideas, la Ley 100 de 1993 entré en vigencia a partir del 1° de abril
de 1994, fecha para la cual el actor tenia 48 arnos de edad, pues nacid el 15 de mayo
de 1949, tal como se evidencia de la Resolucidon No. GNR 2805 del 6 de enero de
2016, motivo por el cual se concluye que hace parte del régimen de fransicion
establecido en el articulo 36 ibidem.
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Por otra parte, el 25 de julio de 2005 entro en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005,
fecha para la cual el accionante habia cotizado méas de 750 semanas conforme se

advierte del reporte de semanas de cotizaciones en pensiones (fls.59 a 67).

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable al actor es el establecido
en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicidén consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. No obstante, COLPENSIONES reconocio la
pension de vejez bajo el régimen de transicion sefialado para el sistema general de
pensiones por resultar mas beneficioso, ello teniendo en cuenta que conforme a la
semanas cotizadas, la tasa de reemplazo es ostensiblemente mas alta que la
establecida en la Ley 33 de 1985, hecho que genera que la mesada pensional sea

mas onerosa.

Ahora bien, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo que
refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion
(Ley 33 de 1985) y el cual el accionante pretende se aplique, el ingreso base de
liquidacion se debe promediar segun la disposicion contenida en el régimen general

de pensiones consagrado en fa Ley 100 de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacién integral del régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideracion a que la Maxima Corporacion
Constitucional dispuso que en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1993,
Unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este ditimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacién.

Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, resalta que los
factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por fa normativa actual, es

decir en el Decreto 1158 de 1994, lo cual dejé extractado en los siguientes términos:

“A esta conclusion se arriba con fundamento en el andlisis esbozado en los casos anteriores
sobre el alcance del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993,
segun el cual s6lo deben mantenerse las prerrcgativas de los regimenes anferiores en cuanto a
(i) edad, (if} tiempo de servicios y (fii) monto de la pensién, entendido como tasa de reemplazo.
De manera que el ingreso base de liquidacion y los factores salariales por aplicar deben ser los
consagrados en la Ley 100 de 1993 y el desarrolio normativo posterior (Decreto 1158 de 1994).
A esta misma inferencia llegd el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia
impugnada, atendiendo la interpretacién constitucionaimente admisible en los términos de los
argumentos ya explicados en la presente sentencia."?

2 S — 395 de 2017, M. P.: LUIS GUILLERMO GUERRERQC PEREZ, 22 de junio de 2017.
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En ese orden, revisados los actos administrativos acusados, se advierte que el actor
en principio es beneficiario del régimen de transicion establecido en la ley 33 de
1985. No obstante, al realizarse la liquidacién con base en los parametros de la Ley
33 de 1985 con la inclusién de los factores salariales establecidos en el Decreto 1158
de 1994, se concluye que es mas beneficioso la aplicacion integral del régimen de
transicion establecido para el sistema general de pensiones, esto atendiendo que la
tasa de reemplazo en el ordinario es mas alta que en el establecido en la referida Ley
33 de 1985 para el caso particular del extremo activo atendiendo el nimero de
semanas cotizadas, motivo por el cual la decision de COLPENSIONES de reconocer
la pension de vejez al actor con base en lo consagrado en el Decreto 758 de 1990 se

encuentra ajustado al principio de favorabilidad.

Asi las cosas, se advierte que no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la
pensidn de la demandante con la inclusidn de los factores salariales devengados en
el ultimo afo de servicios con base en los parametros establecidos por la Ley 33 de
1985, puesto que resulta mas beneficioso la aplicacion del Decreto 758 de 1990, ello
teniendo en cuenta el criteric adoptado por la Corte Constitucional acogido por el
Despacho respecto a la forma de determinar el IBL en las pensiones del régimen de

transicidén antes explicado.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension del
demandante con la inclusién de los factores salariales devengados en el ultimo afio
de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la Corte

Constitucional.

INDEMNIZACION MORATORIA ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993

Conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia, a partir de la radicacion del escrito presentado en ejercicio del derecho
de peticion, la entidad debe adelantar los tramites necesarios para garantizar que
dentro de los 6 meses siguientes se va a proceder el pago de la mesada pensional
conforme lo establece el articulo 4° de la Ley 700 de 2001, toda vez que si no se
realiza en ese periodo se causaran intereses moratorios en virtud de lo seftialado en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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En ese orden de ideas, para determinar si le asiste derecho al accionante a obtener
el reconocimiento y pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993 es necesario establecer: (i) la fecha de radicacion del escrito de peticion
mediante el cual se solicité el reconocimiento y pago de la prestacion pensional y; (i)

la fecha en la cual se efectué el pago de la pension.

En el caso bajo estudio, se encuentra probado que el sefior Prado Mora elevé escrito
en ejercicio del derecho de peticion el 10 de marzo de 20172 en el cual solicit6 el
ingreso en nomina de pensionados teniendo en cuenta que el goce de la pension de
vejez que fue reconocida mediante la Resolucién No. GNR 2805 del 6 de enero de
2016 quedd suspendida hasta tanto se acreditara el retiro del servicio y que
COLPENSIONES mediante la Resolucidn No. SUB 21754 del 29 de marzo de 2017
(fls.8 a 12) incluyé en némina al sujeto activo y realizo el respectivo pago de la
mesada pensional en abril de 2017 a través de entidad bancaria, sin que obre en
plenario prueba que acredite lo contrario, por lo que se colige que no hay lugar al
pago de los intereses moratorios que consagra el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden'de ideas, concluye el Juzgado que al no accederse a la reliquidacion
p.énsi;)ﬁal soticitéda; por la parte actora y al cancelarse-la mesada pensional dentro
de los términos establecidos en el articulo 4° de la Ley 700 de 2001 no hay lugar al
pago de los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993.

En efecto, al no haber lugar a ordenar la reliquidacion de la pension de vejez y al
pago de intereses moratorios sefialados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, el

Despacho negara las pretensiones de la demanda.

Por Ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como o
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

N Segiin se colige de los documentos obrantes en los antecedentes administrativos y de lo manifestado por
COLPENSIONES en la Resolucién No. SUB 21754 del 29 de marzo de 2017 en [a cual indicd “ef pericionario
por intermedio de apaderado judicial solicita la inclusién en némina de pensionados adjuntando la Resolucién
niintero 01634 del 10 de marzo de 2016, acto administrativo que tiene radicado de recibido por la entidad el 10
de marzo de 2017.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de [a Ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en la parte motiva de este fallo.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ﬂh@@‘\;ca 5 oo\ T
ANGBLICA ALEXANDRA SANDOVAL AVILA

Juez

JUZGADOQ CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 _de junio de 2018 se nptifica la anterior sentencia por
anotacién en el ESTADO No.

DIEGS-EOWIN RU{IDO MOLANO

Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO
PRSI DEL CIRCUITO DE BOGOTA
. \ SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00422-00

Demandante: BERENICE ACOSTA PINEDA ]

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL -UGPP

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia -RELIQUIDACION PENSIONAL E
INDEXACION PRIMERA MESADA.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentado por la sefiora Berenice Acosta Pineda en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Berenice Acosta Pineda, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

1. Se declare la nulidad de la Resolucién No. RDP 024386 del 9 de junio de 2017,
por [a cual la entidad demandada negd la reliquidacion de la pension con la inclusién

de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios.

2. Se declare la nulidad de la Resolucion No, RDP 031335 del 4 de agosto de 2017,

mediante la cual se resolvié un recurso de apelacion.



Exp. 11001-33-42-052-2017-00422-00
Demandante: Berenice Acosta Fineda

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP,

a:

Reconocer y pagar la reliquidacién de la pension de vejez con la inclusién de todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, a saber. sueldo,
prima de antigiledad, bonificacion por servicios prestados, bonificacion de junio y
diciembre y prima de vacaciones, elevando la cuantia a la suma de $426.540,44 a
partir del 1° de agosto de 2000.

Indexar la primera mesada pensional para los afios 1995 a 2000, teniendo en cuenta
que la actora se retird del servicio previo a cumplir la edad para adquirir su derecho

pensional.

Realizar los reajustes automaticos de ley a que haya lugar, a partir de la adquisicién

de su derecho pensional.

Condenar a la demandada a cancelar las sumas que resulten de las anteriores

pretensiones, descontando lo ya cancelado.

Decretar la prescripcion de los aportes y de la indexacion de los aportes adeudados
por el pensionado, en su totalidad o por el término de 3 afios anteriores al retiro
definitivo del servicio, actualizados con base en el indice de precios al consumidor,
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

Condenar en costas a la entidad demandada en virtud de lo dispuesto por el articulo
188 den CPACA.

Reajustar las sumas que resulten con base en los porcentajes del indice de precios
al consumidor certificados por el DANE, en atencion a lo dispuesto por el articulo
187 de la Ley 1437 de 2011.

Cancelar los intereses de mora en los términos del articulo 192 del CPACA.
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Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 22):

La demandante naci6 el 1° de agosto de 1945, por lo cual cumplio 55 afos de edad
el 1° de agosto de 2000 y prestd sus servicios al Estado por mas de 20 afos, esto

es, desde el 15 de marzo de 1973 hasta el 19 de noviembre de 1995.

Mediante Resolucidn No. 004093 del 23 de febrero de 2001, se reconocid pension
de vejez a la parte actora en cuantia de $367.162, efectiva a partir del 1° de agosto
de 2000.

En ejercicio del derecho de peticidn {a demandante presentd escrito el 8 de julio de
2016, mediante e! cual solicitd la reliquidacion de su pensiéon con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios y la

indexacion de la primera mesada pensional.

La Unidad expidid [a Resolucién No. RDP 024386 del 9 de junio de 2017, por la cual

nego la anterior solicitud.

Contra la anterior decision se interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto de
manera desfavorable a través de la Resolucion No. RDP 031335 del 4 de agosto de
2017,

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el articulo 27 del
Decreto 3135 de 1968; el articulo 69 del Decreto 1848 de 1969; el Decreto 1042 de
1978, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; las Leyes 33 y 62 de 1985; el articulo
36 de la Ley 100 de 1993; el Decreto 1158 de 1994 y demas normas concordantes.

Sefald que la entidad demandada aplico indebidamente la Ley 33 de 1985, en
consideracién a que no tuvo en cuenta todos los factores devengados por la actora

en el ultimo afio de servicios, los cuales constituyen salario.

De otro lado, adujo que la actora por adquirir el estatus pensional por edad posterior

al retiro definitivo del servicio, tiene derecho a que se le indexe la primera mesada

pensional por el periodo comprendido desde el ano 1995 al 2000.




Exp. 11001-33-42-052-2017-00422-00
Demandante: Berenice Acosta Pineda

Finalmente, como sustento de sus argumentos citdé jurisprudencia del Consejo de
Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contest6 la demanda dentro de la

oportunidad legal correspondiente (Fls. 88 a 101).

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional de
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el efecto basoé su defensa

en las siguientes consideraciones:
Indicd que la entidad que representa liquidé la pension de la actora de manera
correcta, esto es conforme a la disposicién contenida en la Ley 33 de 1985 y los

factores salariales contenidos en el Decreto 1158 de 1994,

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “Cobro de lo_no debido e Inexistencia de

la obligacién de reliquidar de la pension”, teniendo en cuenta que la pension

reconocida a la parte actora esta ajustada a derecho y no hay lugar a su reliquidacion;
(i) “Inexistencia de vulneracién de principios constitucionales y legales”, toda vez que

la entidad que representa actud con estricta sujecion a las normas legales; iii)
Ausencia de vicios en los actos administrativos demandados”, en razén a que el acto

administrativo demandado conserva su presuncion de validez y surte plenamente sus
efectos juridicos; (iv) Imposibilidad de condena en costas”, al presumirse la buena fe

de! demandado; (v) “Prescripcion”, por el término de 3 aiios de conformidad a lo
previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo, articulo 41 del Decreto
3135 de 1969 y articulo 102 del Decreto 1848 de 1969; (vi) “imposibilidad del pago de
intereses moratorios” contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los cuales

se generan por el retardo en el pago de la pension, sin que se aplique al asunto de la
referencia, pues la entidad pagadora cancel6 en tiempo la prestacion; (vii) “Solicitud de

Reconocimiento Oficioso de Excepciones”, al encontrarse en el transcurso del proceso

hechos que constituyan excepcion de mérito que deba ser declarara de oficio.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “Cobro de Jo no debido e

Inexistencia de la obligacion de reliquidar de la pension”, ‘Inexistencia de

—_é
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vulneracion de principios constitucionales y legales”, “Ausencia de vicios en los actos
administrativos demandados”, “Imposibilidad de condena en costas” e “Imposibilidad
del pago de intereses moratorios”, encuentra el Despacho que tales consideraciones
no solo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen
argumentos de defensa de los intereses de la entidad demandada que seran
examinados junto con el fondo del asunto objeto de controversia, motivo por el cual
no constituyen excepciones de mérito, pues la finalidad de éstas es probar la
existencia de un hecho extintivo, madificativo o impeditivo de las pretensiones, que
imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se
presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir fallo que

resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en
el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 21 de junio del

afo en curso (Fls. 113 a 116), las partes alegaron de conclusion.

Conforme lo anterior el apoderado de la parte demandante manifestd que la actora
se encuentra cobijada por el regimen de transicion contemplado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, motivo por el cual, tiene derecho a que su pension se reliquide
con la inclusion de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios

de conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985.

De otro lado, resaltd que tiene derecho a que se le indexe la primera mesada
pensional, debido a la pérdida de poder adquisitivo de la prestacién de la actora.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada se ratificod en los argumentos
de la contestaciéon de la demanda, resaltando que el IBL no hace parte del régimen

de transicidn, motivo por el cual, su calculo se realiza con los factores devengados
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en los 10 dltimos afios de servicios, de conformidad a lo dispuesto en la Ley 100 de
1993.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 21 de junio del afio en curso (Fls. 113 a 116),
en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra

en establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensién de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad

con lo previsto en la Ley 33 de 19857

- ¢Le asiste derecho o no a que le sea actualizado o reajustado el valor de los
emolumentos que sirvieron de base para liquidar la primera mesada

pensional?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 8 de julio de 2016,
mediante el cual la parte actora solicitd a la Unidad la reliquidacion de su pension
con la inclusion de todos los factores salariales y la indexacion de la primera mesada
(Fls. 2-3).
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2.2, Resolucion No. RDP 024386 del 9 de junio de 2017, a través de la cual la UGPP
negd la soiciitud de reliquidacion e indexacidon de la primera mesada, con su

respectiva constancia de notificacion (Fls. 15-17).

2.3. Recurso de apelacion interpuesto en contra de la anterior decisién el 4 de julio
de 2017 (FI. 14).

2.4. Resolucion No. RDP 031335 del 4 de agosto de 2017, mediante la cual la
Unidad resolvid6 un recurso de apelacién, con su respectiva constancia de
notificacion (Fls. 18-20).

2.5. Copia simple de certificacion de salarios mes a mes expedido por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en el que se indican los factores salariales

devengados por [a actora (Fls. 10 -13).

2.6. Copia simple de certificacidbn expedida por la Coordinadora del Grupo de
Gestion Humana —Regional Bogota, en la que se indica que la actora labord al
servicio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar desde el 15 de marzo de
1973 hasta el 29 de noviembre de 1995 (F1.7).

2.7. Copia simple de certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de
Gestion Humana —Regional Bogota en la que se indican los factores salariales
devengados por la parte actora en el periodo comprendido entre el 1° de diciembre
de 1994 hasta el 29 de noviembre de 1995 (Fls. 8-9).

2.8. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefora Berenice Acosta Pineda
(FI. 5).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que
refieren a la religuidacién de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion y
finalmente, los eventos en los cuales opera la indexacion de la primera mesada

pensional.
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- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variaciéon en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucién Politica el concepto de precedente tomd fuerza
baj6 la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho
principal y como los jueces interpretan las normas’, las reglas de derecho que se
desprenden de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“...)

La sujecidn de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden territorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como érganos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de

' Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacion le otorgan el verdadero funcionamiento a
una dispesicidn juridica, ellos son quienes basados en un efercicio de subsuncién aplican una disposicién nommativa y le dan
vida. Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.
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las normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcién amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas af imperio de
la ley implica que los funcionarios estan iquaimente vinculados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concrela que se obtiene en sede judicial. En desarrolio del
articulo 230 constitucional, la obligacion de las autoridades publicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelto situaciones analogas (...)”. (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que “un
caso pendiente de decisién debe ser fallado de conformidad con el(los) caso(s) del
pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (ifi) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinta 0 mas especifica que modifique algin supuesto de

hecho para su aplicacion.”?

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccion y con

caracter unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

(.

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que casos con supuestos facticos similares sean
resueitos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la
Corte establecio que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones basicas: “(i} en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iquales; (i) por
razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
razonablemente previsibles’; (iii) en atencién a los principios de buena fe y
conffanza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los drganos encargados de unificar jurisprudencia.
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe segquir la posicion

2 T- 158 de 2008, Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1989, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-4568 de
2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la
interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por la
Corte Suprema de Justicia 0 el Consejo de Estado, como drganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos
casos la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
jueces colegiados.

(...)"

En tratandose de la Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 2565, 2698 y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacién de la sentencias de unificacion que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el érgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

Y ARTICULO 10. DEBER DE APLICAGCION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismes supuestos facticos y juridicos. Con este proposite, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta Jas sentencias de unificacion jurisprudencial de) Gonsejo de Estado en las que se
Interpreten y apliguen dichas nommas.

¢ ARTICULO 102, EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCERQS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unifisacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en [a que se haya reconocide un derecho, a quienes lo scliciten y acrediten los mismos supuestos facticos
y juridicos.

§ ARTICULO 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene coma fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida v, cuando fuere del caso, reparar los agravios Inferidos a tales sujetos procesales.

8 ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extensién de los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio
en los téminos del atticulo 102 de este Cédigo, e interesado podré acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito
razonado, al que acompafard [a copia de la actuacién surtida ante fa autoridad cormpetente.

7 Para los efectos de este Cédigo se tendrdn como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y fas relativas al mecanismo eventual de revisidn previsto
en el articulo 36A de la Ley 270 de 19986, adiclonado par el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

10)
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La atencion del Despacho se centra en determinar cual ha sido la posicion del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto a la forma de establecer el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de los beneficiarios del régimen de
transiciéon consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio
de lo devengado en el ultimo afio de servicios con la inclusion de todos los factores
salariales percibidos en ese periodo de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Ley 71 de 1985 (y demas normas que regulen el regimen de
transicién) o si por el contrario el IBL que reglamenta la liquidacion de [a pensién de
esos beneficiarios esta por fuera del] régimen de transicion y, en consecuencia, se
debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que establece como IBL el
promedio de o devengado en el tiempo que [e hiciere falta o de los ultimos 10 anos
anteriores a la adquisicion del derecho pensional con la inclusién de los factores

salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificd el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de
transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a gue su pension sea
liqguidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen
. transicional, indicando que en tratandose de los servidores cuya situacién concreta y
! particular se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos
: son enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos
que hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gltimo afio sin
importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:
. “(...)
: De acuerdo con ef anterior marco interpretativo y 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 historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no

indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
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y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el ultimo afo de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2008,
proferida por la Seccién 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 salarfales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
fa Ley 6 de 1945, preciso:

“I as normas transcritas seflalan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pension de jubilacion, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceplos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional
(...)"® (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecid lo siguiente:

“10..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacién que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, enire ofros,
solo para sefialar algunos factores de salario, 8 mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados gue solo se sefialaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legisiador les dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)"® (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces

administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2013, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
2500023250002008075089 01.
? |bidem.
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personas beneficiarias del régimen de transicion (Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1985)
tenian derecho a percibir una pensién con una tasa de reemplazo del 75% y la
totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afic de servicios, por lo
que el analisis juridico se centré en determinar los factores que debian o no ser

incluidos dentro de! IBL.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincén'?, ratificod lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el Ultimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de |a “refribucion”, es decir, analizar
si dicho pégo retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacién de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no sdlo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“1.)

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcibn respecto de los factores base de liquidacion
de Ia pensién ni de la forma de liquidar Ia misma, toda vez que como o
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pension,
sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena fraer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccion Segunda para explicar dicha conclusién:

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccién A, MP. Alfonso Vargas Rincén,
mayo 2 de 2013 Rad. (190311} 0 25000 2325 000 2005 01183-03

— - : 3~
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“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afics de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de Ja pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de fa ley 100.

“Monto, sequn el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es "Suma de varias partidas.” (Diccionario de fa Lengua
“Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte Ja Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es
solo un ntimero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere /a
palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la
liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma
del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segtin el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion
"A" Consejero Ponente. Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(.0

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indico que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores piblicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios pablicos. Sobre este punto explicd:

L}

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino multiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcién de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de ia senfencia C-
258 de 2013(...)"

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn
Segunda — Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabrie! Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor. Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratific lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:




Exp. 11001-33-42-052-2017-00422-00
Demandante: Berenice Acosta Pineda

(..

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de fa Seccién Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicion de regimenes
pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993), esté cobijada por un régimen
pensional anterior, éste habréa de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i) el principio de
«sostenibifidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, atin, como en este caso, derechos adquiridos' bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
el sentido de que la aplicacion de régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,
esta soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblifidad
de la norma.

(...)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al proposito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacion juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacion (pensién) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez uitimos afios, sino por el
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
afio de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicién exceptian
de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100
de 1993, mas atin, cuando la norma que establece el indice base de liquidacion,
es una nomma a lodas luces desfavorable cuya aplicacion refroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral (...)". (Negrillas extra
texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn, expedida a la Seccion Segunda de
esa Corporacién, dicha Seccidn en cumplimiento de esa orden expuso en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

1..)

Los beneficiarios del regimen de transicion tienen derecho, segtn el inciso 2°, en
comento a que se fes aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior af cual hubieran estado afiliados, en cuanlo a edad, tiempo de servicio o
el niamero de semanas cotizadas, y el monto de Ia pensién de vejez.
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Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidenie, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
lado- es el porcentaje de la pensién y por otro es el resultado obtenido del
perfodo de ingreso base de liquidacion, este Gitimo compuesto por el periodo
fiiado por la ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

()

Escindirse el ingreso base de fiquidacicn del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 def articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de lransicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el proposito inicial del legistador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) fa nocién de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceplual, ¢) los factores integrantes de este,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas publicas pensionales.

(..)"

Conforme o anterior, pese a que la Seccién Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccion Quinta, dejé en claro que
ello no implicaba una variacion en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el tltimo afio de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificé el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccion Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidio avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicidon de esa Corporacion en
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torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de Ia ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacidn del IBL y (i) factores salariales del [BL,

sentencia de unificacion que hasta la fecha no ha sido proferida.

| Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al réegimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1984 en la cual se determiné que las personas serian
beneficiarias del régimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizacion o tiempo de servicios presentados. No obstante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:

“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, se establece en el inciso sequndo del articulo 36,
materia de acusacion, un régimen de ftransicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de fos requisitos de edad, tiempo de servicio,
0 semanas cotizadas estatuidas en la legislacion anterior, para las personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios
0 mas de edad si son mujeres, y 40 o mas afios de edad si son hombres; 0 a
quienes hayan cumplido 16 o mas afos de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal
derecho son los contenidos en las disposiciones de la nueva ley (...)"
(Negrillas del Despacho)

De la lectura de Ia anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacidon de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precisd que el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declard la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefiald:

‘(...

La Corte también valord el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fija el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
sujetas al régimen de lransicion de manera especifica. Concretamente, la

e
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Corporacion analizo las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y, por
tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legislacion anterior.

Justamnente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue gue este
Tribunal declard inconstitucional aquellas expresiones que establecfan un trato
discriminatorio para la poblacion afiliada del sector privado. (...)

Es, bajo esta légica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revision desconoecio la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico
giré en torno a la categorizacion del IBL como un factor de orden transicional,
bajo las mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquella
oportunidad. Sin embargo, no hay razén para que la Sala Sexta, por via de
tutela, hubiera desconogido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, fuego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
sequn el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
fas consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1935,
sino porque la aplicacion del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley
100 de 1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no
con los criterios consignados en la legislacion anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de Ia
Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicién de la Corte respecto de la forma como
debe aplicarse el IBL, Ia cual, con posterioridad, a través de la solucion de
casos particulares (...)". (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declard la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 4* de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indico que el IBL no es objeto de transicion y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segln los términos del inciso
tercero del articulo 36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere falta o lo devengado en los tltimos 10 afos de servicio.

No obstante, la referida Corporacién fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la ratio
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decidendi eran aplicables solo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 42 de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revision de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicidon
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los Gltimos 10 anos y
no con lo devengado en el (ltimo afio, reiterd los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la rafio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los
jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccion ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

1)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral def régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpreto la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta maleria a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

(..)

Al respecto, afirmd la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacidn
uitractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

{..)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articufo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legisiador mantener para los beneficiarios
fa aplicacién en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de efla. Esta Sala de /fa Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacién de las normas legales anteriores a la
vigencia def Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes Jes hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citadp.”

+ ™
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Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fjjo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL. en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defeclo sustantivo alegado.

(..)".

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accion de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefiald que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefiald [a anotada sentencia que una interpretacion
contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento

juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores pUblicos que eran beneficiarios del
régimen de transicidon establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en Ié Ley 33 de 1985, reiterd que
el régimen de transicion se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincidén entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de

sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional solo tiene efectos sobre la
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edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que
el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993,

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales
se declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resalté que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicard de manera preferente la de esta
tltima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidié emitir una
sentencia aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacién a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado
debera dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

(..

De otro fado, la inclusidn del precedente constitucional en el precepto analizado
resufta obligatoria para el legislador, pues elfo se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional,
conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la sequnda condicion
para la verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahora bien, es importante
destacar que fa misma norma acusada determina, como no podia hacerlo de
ofro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a fa
aplicacion uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir,
segn los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacién que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas
de la jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo contrario significarfa desconocer el articulo 241
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C.P., norma que confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son formulas
retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del caracter autorizado y
vinculante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por
lo tanto, corresponde a las autoridades administrativas, en la toma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacién concreta analogo al gue
se efectda en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una préctica juridica compatible con la
jerarquia del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales. .

Se observa, segtin lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el
legislador haya omitido el carécter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobandose con ello la tercera condicion de las
cmisiones legislativas relativas. Por lo tanto, se esta ante una distincion
injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declarara la
exequibilidad de la disposicion demandada por fos cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las decisiones de unificacién del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin perjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segtin lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser
ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracién que hacen transito a cosa juzgada
constitucional (...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-818 de 2011 resaito
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacién Constitucional expuso:

‘(..

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en maleria de interpretacion de la
Constitucién y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion
con Ia jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de la Constitucion sobre Ia
normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta
corporacién, se configuré omision legislativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucioén adoptada,
en los términos de fa parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de la ley 1437
de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de fas
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
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Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a Ia
resolucién de los asuntos de su competencia {...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principic de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
! expuesto por la Maxima Corporacidon Constitucional dado a su papel de interprete
autentico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucion Politica.

- INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

En relacién con [a indexacion de las mesadas pensionales, la Honorable Corte
Constitucional, mediante sentencia SU-400 de 28 de agosto de 1997 la Sala Plena

de la Corte Constitucional expreso:

(...} La Corte Constitucional en sentencia T-418 de 9 de septiembre de 19986,
dejo en claro que los obligados al pago de salarios, prestaciones y pensiones
deben asumir, ademas el cubrimiento integro de las sumas correspondientes a
la actualizacion de los valores que hayan venido reteniendo a los trabajadores,
desde el momento en que adquirieron el derecho al pago haslta el instante en
que éste se produzca efectivarmente.

Tal actualizacién segin o destacé la Sala Plena en Sentencia C-448 de 1996
desarrolla principios claros constitucionales, en especial el que surge del articuio
53 C.P., a cuyo tenor la remuneracion debe ser mévil, a fin de proteger el poder
adquisitivo de los trabajadores, lo cual se logra normalmente mediante la
indexacién de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en los
términos reales con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda
hacerse a la entidad incumplida en cuanto a fa indemnizacion de otros perjuicios
que su ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”

Pero, atin mas, el articulo 21 de la ley 100 de 1993 previo que el ingreso base
para liquidacion de la pension estaba sujeto a la actualizacion con base en el
indice de precios al consumidor. Si bien esta disposicién se aplica para las
pensiones reguladas por la mencionada ley y la reconocida al actor no se rige
por ella, sin duda, es un elemento que puede tenerse en cuenta para sustentar la
decision tomada por el tribunal. En este sentido se pronuncio la Corte
Constitucional en la sentencia C-444 del 18 de septiembre de 1997, con
ponencia del Magistrado Dr. JORGE ARANGO MEJIA, dijo alii “La ley posterior
si puede mejorar las condiciones econdmicas del pensionado; lo que no puede
hacer, por contrariar preceptos constitucionales, es desmejorar los derechos ya
reconocidos {....)".

Y
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Siguiendo el criterio jurisprudencial antes sefialado, se puede acudir al concepto de
equidad y justicia para enmarcar dentro de él, el ajuste de valor o indexacion de las
sumas que han de constituir la mesada pensional, dado que en un régimen de
seguridad social concebido bajo los principios de eficiencia, universalidad vy
solidaridad, como lo prevé la Constitucion (articulo 48), la pension de jubilacion
ocupa un lugar privilegiado ya que constituye el ahorro que el trabajador ha realizado
durante su vida laboral util con la finalidad de garantizar su subsistencia, al alcanzar
la tercera edad, en condiciones dignas y justas. Desde esta perspectiva el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, tomando para su liquidacion
sumas empobrecidas por los efectos inflacionarios, resulta contrario a los postulados
anotados y constituye una desproteccion de las personas de la tercera edad, cuyos

derechos estan constitucionalmente privilegiados.

Esta misma Corporacion en sentencia C-862 de 2006, realizd un breve recuento

histérico de Ia aplicacion que se le ha dado a dicha figura y precisé:

(.-)

La indexacion ha sido definida como un sistema que consiste en la adecuacion
automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios,
con el fin de mantener constante, el valor real de estos, para fo cual se utilizan
diversos parametros que solos o combinados entre si, suelen ser. el aumentos
del costo de vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de los
{rabajadores, los precios de productos alimenticios de primera necesidad efc.

“Ahora bien, tal reconocimiento legal no se trata de un mero acto de liberalidad
del Legislador, pues la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se trata de
la materializacion de diversos preceptos de rango constitucional, los cuales
configuran realmente un derecho constitucional de los pensionados a
mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional. Este derecho,
ademaés de estar consagrado expresamente en el articulo 53 de la Carta Politica
de 1991, puede derivarse de una Interpretacion sistemadtica de distintos
enunciados normativos constitucionales.

(...) la jurisprudencia constitucional ha establecido que la mesada
pensional es un mecanismo que garantiza el derecho al minimo vial de las
personas de la tercera edad (...) por lo tanto Ja actualizacién periédica de
esta prestacion es simultaneamente una garantia del derecho al minimo
vital y una medida concreta a favor de los pensionados.

I as anteriores consideraciones resuitan relevantes en lo que hace referencia al
contenido del derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones, porque
a juicio de esta Corporacion este no se limita a la actualizacion de las mesadas
pensionales una vez han sido reconacidas por la entidad competente, sino que

" Core Constitucional, Sala Plena; Sentencia C-862 del diecinueve (19) de octubre de dos mil seis (2006); Magistraco
Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierfa Porto; Referencia: expediente D-6247.
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también incluye la actualizacion del salario base para la liquidacién de la
primera mesada.

Independientemente de la linea argumentativa que se siga, es decir, bien sea
que se entienda que la indexacién de la primera mesada pensional es una
prefension especifica que hace parte del derecho a la actualizacién de la
mesada pensional, o bien sea que se affrme que se lrata de un derecho
auténomo que encuentra también fundamento en el derecho al minimo vital y en
fos articulo 53 y 48 constitucional, esta Corporacién o ha protegido en
numerosas ocasiones en sentencia de revision de fallos de tutela. En dichas
oportunidades la Corte Constitucional encontré también fundamento para la
proteccion en el articulo 29 constitucional por considerar que las decisiones
judiciales proferidas por la jurisdiccion laboral que desconocian el derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional confiquraban una vulneracion del
derecho al debido proceso de los trabajadores.” (Negrillas fuera de texto)

En conclusién, se establecid que para que proceda el ajuste de valor de la mesada
se requiere que medie un periodo de tiempo considerable entre el momento del
retiro del servicio y el de adquisicion del estatus pensional, que permita establecer

gue no se agjustaron los valores con los indices de inflacién.

- CASQO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segln la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacién. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'? aplicable al
asunto por remision expresa del articulo 306 del CPACA y el principio de razdn
suficiente’3, el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su
posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

2 rAnticulo 7: Legalidad (...}

Cuando ef juez se aparte de [a doclrina probable, estara obligado a exponer cfara y razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su docisitn. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en refacién con sus decisiones en
casos andlfogos” ( Negrilias fuera del texto ofiginal)

3 De esa manera si el juez desea apantarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de transpacencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porgue no es aplicable al
caso en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayor medida los derechos
consagrados en la constitucidn politica bajo el principio de razén suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016.
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Conforme se indicd, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evalla como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (jii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente'4, es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que solo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte -Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis
segln la cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los
servidores ptiblicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion
y reliquidacién de su pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36
inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que sdlo es objeto de transicién la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicion no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indico:

%...)

Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos
a Ia Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicién, no se
habia fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacion, razén por la cual, se entendfa que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en aplicacion de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asf por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declard la inexequibilidad
de un segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecla, para efectos de la liquidacién de la pension, un tiempo inferior a dos
afios para los trabajadores del sector privado y un afio para el pablico, la Corte
no hizo ningtin pronunciamiento sobre si el monto estaba o no ligado al concepto
de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de

13 yer sentencia T -292 del 2006.
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2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de Ia Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion
tampoco abordo lo referente a la interpretacion de las disposiciones de monto y
base de liquidacion deniro del régimen de transicion.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirié especificamente al alcance y Ia interpretacién
del ingreso base de liquidacion, en relacion con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 (...)". (Negrillas fuera de
lexto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicién.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudio el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores puablicos distintos a ese grupo beneficiarios del
regimen de ftransicidn, ya que por disposicion expresa de la misma Corte

Constitucional ese criterio interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusidn se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de
20186, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
habia decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicion que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias [as
resuelve la Jurisdiceion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como
“precedente unificador” para este Despacho.

Con la expedicion de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a los asuntos
que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
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transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liquidacion y reliquidacion de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los Ultimos 10 afios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas érganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sélo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
virtud de los principios de inescindibifidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyé que el IBL también es objeto del régimen

de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicién

normativa debe aplicarse en su integridad’®, sin que se permita la mixtura de

15 Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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normas. De esa manera, res'alta el Despacho que no es factible afirmar que existe
‘ una vulneracion a esa principio al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el [BL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacion plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagro¢ el régimen de transicion y los requisitos de (i) edad, (i) tiempo
de servicios, (iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liquidacion que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los

| derechos sociales, economicos y culturales y estd prohibido todo retroceso en un
derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segin la cual el IBL hace parte del
regimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una miréda constitucional por
parte del intérprete autorizade de la Constitucion Politica respecto al tema bajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzé a estudiar el tema bajo
estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU - 395 de 2017), en el

sentido de precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, pues esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pension con la aplicacion completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacidon y/o extension de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

s Tal
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En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura de! articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicion adquieran
una pension con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizar4 su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas’e.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que fa
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacioén se
obtiene orientandola en el sentido méas favorable al destinatario y el que mas se
ajuste a los principios sefialados en la Constitucion Politica y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella
que sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo
53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

8 Convencibn Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacion Konrad Adenauer dentro del
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogota, Colombia, afo 2014, ISBN 978-607-468-589-2, pag. 706-712.
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Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'” y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado’®.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracién al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicién ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacién segtn la cual el IBL es objeto
de transicién, conforme se indicd bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran la Constitucion Politica; valoracidn que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en ias sentencias citadas
y en donde concluyé que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicion) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el [BL no esta sujeto a transicion.

Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicion adquieran una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo'® con la cual iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de
liqguidarse esas pensiones se garantizara su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera,

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,

segun el cual el regimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de

7 Para el Efecta. Ver T-559/11

1® Para ef Efecto, Ver T-730/14

? Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de
reamplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor pidblico, cuando se avizora que en aplicacién del principio de
favorabilidad resulta mas beneficioso la aplicacién del régimen general establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003,
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servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resaita que la sefiora
Berenice Acosta Pineda, actuando a través de apoderado judicial, depreca la nulidad
de la Resolucion No. RDP 024386 del 9 de junio de 2017, mediante la cual la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP, negd la reliquidacion de la pensién de la actora con la
inclusién de los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios y la
indexacion de la primera mesada pensional y la nulidad de la Resolucion No. RDP

031335 del 4 de agosto de 2017, por la cual se resolvié un recurso de apelacion.

La demandante solicité la reliquidacién de su pensién con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de prestacidn de servicios, en virtud
de la aplicacién integral de la Ley 33 de 1985, por considerar que es beneficiaria del

régimen de transicion y la indexacién de la primera mesada pensional.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entré en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual la sefiora Berenice Acosta Pineda tenia mas de 48 afios de edad, pues nacio el
1° de agosto de 1945, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania

obrante a folio 5 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplico |a Caja
Nacional de Previsién Social hoy UGPP, pues asi se indicé en la Resolucion No.
RDP 031335 del 4 de agosto de 2017, mediante la cual se resolvié un recurso de

apelacién (Fls. 18-19).

Razén por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en
lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicion, el ingreso base de liquidacién se debe promediar con base en la
disposicién contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

. I
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Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en la Ley 33
de 1985 no es procedente, en consideraciébn a que la Maxima Corporacion
Constitucional dispuso q‘ue en el marco de la transicion de la Ley 100 de 1993,
tinicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo de
servicios y el monto, refiriéndose este Gltimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension del
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados en el tltimo afio
de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la Corte

Constitucional.
- INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

Con el fin de dirimir la segunda controversia se precisa que la parte actora pretende
que se realice la indexacidén de la primera mesada, por considerar que la misma

perdié su valor adquisitivo.

Este tema del ajuste de valores o indexacion ha sido tratado por el Consejo de
Estado en relacion con las condenas que profiere esta jurisdiccidn, con base en la
concepcién del Estado Social de Derecho que nos rige a partir de la Carta Politica
de 1991 y su dinamica gira alrededor de la vigencia de un orden justo, para lo cual
se asignd a las autoridades la funcidon de asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado, llegando incluso, a decretar de manera oficiosa la actualizacién

de valores economicos.

Asi las cosas, se encuentra demostrado con las pruebas obrantes en el expediente
que el actor: (i) adquirio su estatus pensional el 1° de agosto de 2000 (FI. 110 vto);
(i) qgue mediante Resolucién No. 004093 del 23 de febrero de 2001, la entidad
demandada reconocio pension mensual vitalicia de vejez partir del 1° de agosto de
2000 (Fls. 110-112) y (iii) que se retird del servicio el 29 de noviembre de 1995 (FI.
7).

Analizado lo anterior, se evidencia que entre la fecha de retiro del servicio que se

consumo el 29 de noviembre de 1995 y el momento del reconocimiento pensional
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que se ordend cancelar desde el 1° de agosto de 2000, transcurrié un periodo de
tiempo objeto de actualizacién con el fin de evitar la pérdida del valor adquisitivo de

la prestacion.

Sin embargo, a folios 110 a 112 del expediente obra la Resolucion No. 004093 del
23 de febrero de 2001, en la cual se relacionan los porcentajes del IPC de los afios

1994 a 1999 aplicados a la prestacion de la actora por los afios 1995 a 2000.

Ademas a folio 19 vuelto, en la resolucion que resolvié un recurso de apelacion la
entidad sefiald que “no hay lugar a indexar la primera mesada pensional en razon a
que Si bigan no se encontraba activa en el servicio al momento de adquirir el stalus
pqnﬁioné_l;" también es cierto que en el reconocimiento pensional se aplico el IPC en
debida forina del afio 1994 al afio 1999, tal como se evidencia en la Resolucion No.
4693 (sic) del 23 de febrero de 2001, por lo que no habria un detrimento en la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda a la fecha de la efectividad del

reconocirniento pensional”.

Bajo las anteriores consideraciones, no se evidencia la pérdida del valor adquisitivo
de la prestacion que actualmente devenga la sefiora Berenice Acosta Pineda, puesto
que la entidad aplico el IPC correspondiente a los afios 1995 a 2000, razén por la

cual, no hay lugar a ordenar la indexacion de la primera mesada pensional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que estan investidos los actos impugnados, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por tltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo

o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autcridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveidd.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Bt SendanP .

Juez
CA.

JUZGADO GINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 de junio de 2018 se notifica la prgvidencia

anterior por anotac%eljgo No.
-

DIEGO EDWIN PULIDG MOLANO
Secretario




wr "*‘{f'o,‘ JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
N\ DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 11 00] 3342-052-2017-00113-00
Demandante: MARIA NUBIA MALDONADO SANDOVAL
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
FIDUPREVISORA S.A.
Asunto; Sentencia de primera instancia

_ El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
‘ derecho interpuesto por la sefiora MALDONADO SANDOVAL en contra de la Nacidén
| —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
| Magisterio FONPREMAG y FIDUPREVISORA S.A.

‘ l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicic del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudi® a este Despacho pretendiendo que se declarara la
nulidad, de una parte, de la Resolucion No. 1167 del 13 de febrero de 2017 proferida
por la Secretaria de Educacion de Bogota en representacion del Fondo demandado,
mediante la cual se ajusta su pension de jubilacién, y de otra parte, del Oficio No.
20160171398681 del 2 de diciembre de 2016 en el que la Fiduciaria La Previsora S.
A. negd el reintegro y suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas

adicionales que percibe, por concepto de seguridad social en salud.

Asi mismo, como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitd se ordenara a las entidades demandadas efectuar, tanto la
revisidon y reajuste de [a mencionada prestacion incluyendo todos los factores de
salario devengados en e] afio inmediatamente anterior a la obtencién su estatus
pensional, como el reintegro de los valores descontados para salud, sobre las
mesadas adicionales de cada afio desde la adquisicién del derecho pensional,
ademas de la suspensidon del tales descuentos y el reconocimiento de la

indemnizacion moratoria prevista en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

—_—‘
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Lo anterior junto con los intereses e indexacion que corresponda conforme a lo
previsto en el art. 192 del CPACA, ademas de condenar a las entidades demandadas

al pago de costas y agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones se informa gue la demandante labora
como docente al servicio de la Secretaria de Educacion de Bogota desde el 20 de
abril de 1994, por lo que tras adquirir el estatus pensional el 9 de diciembre de 2015,
mediante la Resolucién No. 1397 del 4 de marzo de 2016 le fue reconocida la
pensién, sin embargo la Fiduciaria que administra a FONPREMAG ha venido
descontando el 12% para salud, sobre sus mesadas incluyendo las adicionales de

junio y diciembre, sin que exista norma que asi lo ordene.

Agrega que a través de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 31
de octubre de 2016, solicitd al Fondo demandado la revisién y ajuste de su pension
conforme al petitum de la demanda, igualmente por el reintegro y suspenso de los
dineros descontados en exceso para salud, peticion frente a la cual dicha entidad
expidié la Resolucién No. 1167 del 13 de febrero de 2017 mediante la cual se ajusta

la prestacién pero no conforme a derecho.

Asi mismo indicé que mediante escrito radicado el 5 de septiembre de 2016 ante
FIDUPREVISORA S.A., solicito el reintegro y suspensién de los dineros descontados
en exceso para salud, lo cual fue denegado mediante el Oficio No. 20160171398681
del 2 de diciembre de 2016.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 2°, 13, 25, 29, 46, 48, 49, 53 inciso 3, 58 y
228 de la Constitucion Politica, Leyes 33 y 62 de 1985, Ley 4° de 1966, Ley 6° de
1945, Ley 812 de 2003 y Ley 100 de 1993 entre otros.

Para ello indica que ademds de los derechos de caracter fundamental, con tales
decisiones se desconoce por las accionadas que las Leyes 33 de 1985 y 812 de 2003
contemplan los requisitos y forma como debe liquidarse (a pension de jubilacién que
goza de un régimen especial, el cual incluye la sancidn prevista en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, sin que en la normatividad vigente se contemple el descuento para

salud sobre las mesadas adicionales como viene haciéndolo la demandada.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de fa oportunidad procesal
correspondiente (fl. 53), la Nacidén — Ministerio de Educacién Nacional - FONPREMAG
contesto la demanda, oponiéndose a las pretensiones y formulando la excepcién que
denomind “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTC EN LA LEY"
argumentando que los descuentos se realizaron conforme a la normatividad aplicable,
sin que sea la FIDUPREVISORA S.A. quien dispone sobre el reconocimiento de las
prestaciones, para lo cual hizo alusién a la naturaleza juridica y competencias de cada
una de las entidades que intervienen en el reconocimiento y pago de las prestaciones

pensionales de la accionante.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 11 de mayo de 2018
(FI. 145), i. Se prescindio del restante periodo probatorio, por lo gue el mismo se
declaré cerrado, y ii. Se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusién,
oportunidad en que la parte demandada guardd silencio mientras que la demandante
se pronuncio reiterando los argumentos de la demanda, pues la omision del pago de

erogaciones que deben hacer parte de su pension, genera un detrimento patrimonial.
El Ministerio Publico no emitid concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se determind que el problema juridico se centra en establecer si
le asiste el derecho a la demandante, a que se reajuste la pensidn de jubilacion que
disfruta incluyendo todos los factores de salario devengados en el afio anterior a la
obtencion de su estatus pensional y a que se le reintegren los valores descontados

para salud en las mesadas adicionales de cada afio desde que se causo el derecho.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia simple de la Resolucion No. 1397 del 4 de marzo de 2016, mediante fa
cual la Secretaria de Educacion de Bogota, actuando en nombre vy

representacion de la Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié la pensién vitalicia
de jubilacion que devenga la accionante (fls. 2).

b. Copia del escrito presuntamente presentado en ejercicio del derecho de
peticion, mediante el cual la accionante solicito pronunciamiento del Fondo
demandado conforme al pefitum de la demanda (fls. 5-6).

c. Copia de la peticién radicada el 5 de mayo de 2016 ante FIDUPREVISORA S.
A., en la que se solicitd la devolucion y suspension de los descuentos del 12%
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (fl. 7).

d. Copia de la Resolucién No. 1167 del 13 de febrero de 2017, mediante la cual se
ajusto la pension de jubilacidn de la accionante (fl. 8-9).

e. Copia del Oficio No. 20160171398681 del 2 de diciembre de 2016 en el que la
Fiduciaria La Previsora S. A., deneg6 la devolucién y suspension de los
descuentos para salud (fis. 12-13).

f. Formato Unico para expedicion de salarios en los que constan los factores
salariales percibidos por la accionante en el aflo inmediatamente anterior a la
obtencién su estatus pensional (fl. 14-15).

g. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 169).

h. Copia del expediente administrativo de la accionante (fls. 93 a 135).

i. Extracto de pagos detallados a la accionante y certificacion de los descuentos
efectuados a la docente (fl. 136 - 139)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucidn a los problemas juridicos planteados, es preciso hacer referencia,
al régimen que regula la pension de los docentes y los factores salariales a tener en
cuenta para liquidar la mentada prestacion, luego de lo cual se hara alusién al marco
juridico que rodea el tema de los descuentos para salud y su aplicacion sobre las
mesadas adicionales, asi como de las disposiciones consagradas en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993.

- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

El Presidente de la Republica expidi¢ el Decreto 2277 de 1979 “por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, que en su articulo 3° establecié que los
docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en

cuanto a la administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.
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Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que en su articulo 186 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
| efectos de las prestaciones sociales y econdmicas, mantendran el régimen del que
| han venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados

ptiblicos de los distintos érdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

i Al respecto, el Consejo de Estado, sefiald:

especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad porque un
régimen especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante .normas expresas,
condiciones prapias en cuanto a edad, tiempo de servicio y cuantia de Ia mesada, diferentes de
fas establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros que, por ende,
a pesar de ser servidores ptblicos de régimen especial, no gozan de un régimen especial de
pensiones de jubilacion,

Bajo estos supuestos, el Decrefo Ley 2277 de 1979, régimen especial, sélo se aplica en los
temas relacionados con la materia que regula; ahora, respecto a fas pensiones ordinarias no
fueron contempladas en la disposicion, por lo que, no resulfa aplicable en ese campo, y por

"Sin embargo, en materia de' pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de ninguna
, elfo, el actor no goza de régimen especial para el reconocimiento de su pensién ordinaria {...)"".

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en la Ley 100 de
1993, el cual exceptuod de su aplicacién a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Artfculo 279. Excepciones, Ei Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente
ey no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni af personal
regido por ef Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel! que se vincule a partir de la
vigencia de la presente lay, ni a los miembros no remunerados de las Corporacicnes Piblicas.

Asf mismo, se exceptitan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
: Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales a favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida (...)."(Negrilla fuera de texto).

De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral
de Seguridad Social, razdén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en Ia
Ley 100 de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de

jubilacién de los docentes.

! Consejo de Estado — Seccién Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad, 1961-08, C.P,
Victor Hernando Alvarado Ardila.

e ————,—— &
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Con posterioridad, el Congreso de [a Replblica expidio 1a Ley 115 de 1994 “Por ia cual

se expide la Ley General de Educacién”, que en su articulo 115 consagroé:

“Articulo 115. Régimen Especial de Jos Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion
docente estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por ia
presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la ley 91
de 1989, en la ley 60 de 1893 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Consfitucién FPolitica, el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios
legales.

En ningtn caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994,
entendiéndose que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que
en su articulo 1°, dispuso:

“£1 empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue

a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de

Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubifacion equivalente al setenta y cinco

por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante ef aitimo afio
de servicio.

No quedan sujelos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades
qgue por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni
aquelios que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

()
Paréagrafo 10. (...)

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose fas
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley.

(..).

En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i) los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcion
que la ley ha determinado expresamente; (i) aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15
afios de servicio al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional

se rige por la norma anterior.

Asl las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afos de prestacidn de servicios, le resultan aplicables las
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.
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Finaimente, se expidi6é la Ley 812 de 2003, "Por fa cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contemplé:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuenfren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterforidad a la entrada en vigencia de fa presente ley

Los docentes gue se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afifiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran fos derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 7993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensidn de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para ios docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1988, las prestaciones
| correspondientes a riesgos profesionales serén las que hoy tiene establecido el Fondo para
! tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderé a la suma de aportes que para saiud y
pensiones eslablezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores vy lrabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuenlas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texio).

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en
la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincuiaron
a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicion ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al

tenor consagra:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardqrafos al articulo 48 de fa
Constitucion Politica;

"Paragrafo transitorio 1o, El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, v lo preceptuado en ef artfculo 81 de esta, Los docentes que se hayan vinculfado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, lendrdn los derechos de prima media
establecidos en fas leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
ia Ley 812 de 2603".

Por tanto, los docentes oficiales vinculados a partir de 27 de junio de 2003 ostentan
los derechos pensionales del régimen de prima media fundado por la Ley 100 de
1993, con los requisitos alli previstos, con excepcion del requisito de edad, que sera

de 57 afios.

I
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En virtud de las anteriores consideraciones, el Despacho se abstendra de hacer
referencia al régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, en virtud de la excepcidn prevista en el articulo 279 ididem, segun la cual, no
sera aplicable el régimen de la presente Ley a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
-DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de los factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion, consagrados en el articulo 3°

de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

“Articulo 3°, Todos los empleados oficiales de una entidad afifiada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento 0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los aportes

proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los

siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden nacional: asignacion

basica; gastos de representacién; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;

bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en Jjornada |
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, fas pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaréan sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes. (Negrillas fuera de texto).”

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente: |

“Articulo 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiiada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento 0 como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para fos aportes proporcionales a
la remuneracion del empleado oficial, estaré constituida por los siguientes factores, cuando se
trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas
de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio {...)".

De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33
de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigiiedad, ascensional y de capacitacion.
Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccién Segunda, con ponencia del

Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, unificé el criterio en cuanto a los factores

que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la

—*
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conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion 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 prestacion de servicios, anotando lo que

sigue;

‘(...) De acuerdo con el anterior marco inferpretalivo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacfa de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de fa presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman
la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Gitimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2008, proferida por la
Seccidn Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacién que debia otorgarse al
artlculo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efeclos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisé:

‘Las normas transcritas sefialan unos facfores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores, que de hacetio asi,
se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naluraleza se pueden tomar
para poder esfablecer la base de liguidacion.”

Asl, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978, también o es que, ambas
disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse fa pension de
Jjubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta fos principios, derechos y deberes consagrados por
ia Constitucion Politica en materia faboral, es vélido oforgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.” (Negrilla fuera
de texto)

Igualmente, establecié lo siguiente:

“(...) Ahara bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
razadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pablicos, es vélido tener en
cuenta todos los faclores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independienternente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica,
gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiledad, quingquenios, entre ofros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba ef empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucidn directa del servicio. Se excluyen aquelfas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabafador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legisiador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacacicnes, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liguidar pensiones y cesantlas, como expresamente quedé establecido en el
artlculo 45 del Decrefo 1045 de 1978 (...)"2 (Negrillas fuera de texto).

? Sentencia del 4 de agosto de 2010, radicado: 250002325000200607509 01,
3 lbtdem,
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Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifestd
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion
los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un

pago ocasional.
- DE LOS DESCUENTOS EN SALUD

Respecto de los descuentos que se deben realizar a las mesadas pensionales, el

porcentaje fue establecido por la Ley 4° de 1966 -Por fa cual se provee de nuevos recursos
a fa Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan

olras disposiciones-, en los siguientes términos:

“articulo 2° Los afiliados forzosos o facultativos de fa Caja Nacional de Prevision Social,
colizaran con destino a fa misma, asl:

a} Con Ia tercera parte del primer sueldo y de todo aumento, como cuofa de afiliacion, y
b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.
Paragrafo. Los pensionados cotizardn mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su

mesada pensional.”

Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reitero tal posicion,
expresando que los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez deben
cotizar un cinco por ciento (5%) de su pensidn a efectos de recibir de parte de la
entidad que les pague la pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y

hospitalaria (articulo 37).

El Decreto 1848 de 1969 replicé lo dispuesto por el Decreto 3135 de 1968, alli se

consigno:

“Articulo 90, Prestacion asistencial.

()

3. Todo pensionado estéa obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por

ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la financiacién de la prestacion

asistencial a que se refiere este artfculo, suma que se descontaré de cada mesada pensional. "
Luego, la Ley 4° de 1976; “por fa cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores

publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”, Cred una mesada adicional

pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asi:

4 gec 29, Subseccidn A, CP, Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 Q00 2005 011683-03
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“Articulo 5°- Los pensionados de que lrata esta Ley o las personas a quienes de acuerdo con
fas normas legales vigentes se trasmite el derecho, recibirédn cada afio, dentro de Ia primera
quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma
adicional a su pension. Esta suma seré pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la
pension sin que exceda de quince veces el salario minimo legaf mensual mas alto.”

Por mandato expreso de la Ley 43 de 1984, se prohibi6 el descuento para saiud a los

pensionados, sefald la norma:

‘Artlculo 5. A ios pensionados a que se refiere la presente Ley, no podrd descontarseles de
su_mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de que trata el ordinal 3o del
articulo 90 del Decreto 1848 de 1969, fampoco podra hacerse descuento alguno sobre dicha
mensualidad adicional,” (Destaca el despacho)

La mesada adicional de junio nacid con la Ley 100 de 1993, en cuyos articulos 50 y
142 se establecio cuales serian las mesadas adicionales pagaderas, en los
siguientes términos:

"Articulo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucién
0 sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada del mes de Noviembre,
en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad
adicional a st pensién.”

‘Articuio 142, Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores piblicos, oficial, semioficial, en todos
sus drdenes, en el secfor privado y del Instituto de Seguros Sociales, asf como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Mmrares y de la Poffcfa Nacronaf wy&s—pens*snes—&e—hub&e&en
088, tendran derecho al
reconccimiento y pago de tremta (30) d:as de fa pens.fon que !e corresponda a cada uno de
elfos por ef régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio,
a partir de 1994,

Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la
pension sin que exceda de quince (15) veces el safario minimo legal mensual” (Texto tachado
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-409 de 15 de
septiembre de 1994)

“Articulo 143, Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con
anterioridad al 10. de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pensidn de vejez o jubilacitn,
invalidez o muerie, tendrén derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente
a la elevacion en la colizacidn para salud que resulte de ia aplicacion de la presente Ley.

La cotizacién para salud establecida en ef sistema general de salud para los pensionados esta,
en st ftotalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelarla mediante una cotizacion
complementaria durante su periodo de vincufacion laboral.

El Consefo Nacional de Seguridad Social en Salud podréa reducir el monto de la cotizacién de
los pensionados en proporcién al menor numero de beneficiarios y para pensiones cuyoc monto
no exceda de fres (3) salarios minimos legales.

Paragrafo transitorio. Solo por el aflo de 1993, los gastos de salud de los actuales
pensionados def /1SS se atenderd con cargo al Seguro de IVM y hasta e! monto de la cuota

patronal”
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Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994 se incrementd el

monto de la cotizacién al sistema de salud, asi:

“Articulo 30. Monto de la cotizacién. De conformidad con lo previsto en el articulo 145 del
Dacrefo-ley 1298 de 1994, la cotizacion para salud que regira para la cobertura familiar sers,
para 1995 de 11 % de la base de cotizacion, segun lo dispuesto por el Consejo Nacicnal de
Seguridad Social en Salud. Esta colizacién se elevara al 12% a partir del primero de enero de
1996.

De esta cotizacién se descontaré un punto porcentual para contribuir a la financiacion del
régimen subsidiado que para fodos los efectos se denominaré contribucion de solidaridad,

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucién de solidaridad, serd de 2/3 partes a
cargo del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los trabajadores independientes, los
rentistas y demds personas naturales sin vinculo contractual, legal o reglamentario con algin
empleador, tendrédn a su cargo la lofalidad de la colizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector piblico que por disposicion legal
administren sistemas de salud obligatorics, se ajustaran al sistera de cotizacion definido en el
presente articulo, sequn el régimen de transicién establecido en el articulo 68 del Decreto 1 298
de 1994 y las disposiciones que lo reglamenten.”

Las Leyes 71 y 79 de 1988 fueron reglamentadas por el Decreto 1073 de 2002, el
cual en lo pertinente, prohibi¢ realizar descuentos sobre las mesadas adicionales,

asi:

Articulo 10. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el artlcuio 38 del
Decreto 758 de 1990, en concordancia con el artlculo 31 de la Ley 100 de 1993, /a
administradora de pensiones o institucion que pague pensiones, deberd realizar ios descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizarén previo el
cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucion que pague pensiones descontara de las mesadas
pensionales las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que contraen los pensionados en
favor de su organizacion gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi como fas
cuotas a favor de las Cajas de Compensacién Familiar para efectos de la affliacion y de las
cuctas mensuales por este concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes 71 y 79
de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro descuefnto
diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el presente decreto, salvo
aceptacion de la misma institucién. En este caso para el Fondo de Pensiones Publicas del
nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera rendir concepto favorable cuando se trate de
eslos descuentos.

Pardgrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los
descuentos de que tratan estos articulos no podrén efectuarse sobre la mesadas
adicionales,” (Destaca el Despacho)

No obstante, el paragrafo de este articulo fue declarado parcialmente nulo por el
Consejo de Estado “...anicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse descuentos sobre
la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.." a través de
sentencia dictada por la Seccién Segunda-Subseccion “A” del 3 de febrero de 2005
con ponencia de la Magistrada () Ana Margarita Forero de Olaya, dentro del
proceso 2002-0163.

—*
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Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefalé que el valor de la taza de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio sera conforme lo previsto en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, asi:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y ferriforiales, que se encuentren
vincufados al servicio pablico educativo oficial, es el establecido para ef Magisterio en fas
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docenfes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afifiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1983
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de Ia edad de pensién de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres,

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serén prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las presfaciones
correspondientes a riesgos profesionales serén las que hoy tiene establecido el Fondo para
tales efeclos.

Ef valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud
¥y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo Ia misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de
estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

£l régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley,
serd decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Esfaluto de
Profesionalizacién Docenle establecido en el Decreto 1278 de 2002, los bensficios
prestacionales vigentes a la expedicién de la presente ley y la remuneracion de los docentes
actuales frente de lo que se desprende de fo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacionat buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para o cual contratara estos servicios con
aplicacién de los principios de celeridad, transparencia, economla e igualdad, que permita
seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio,
mercado, solidez y sequridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 3o de
fa Ley 91 de 1989, En todo case el Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio se
adminisfrard en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones,
cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la colizacion del empleador por concepto de Ia
aplicacion de este articulo, serd financiado por recursos del Sistema General de Participaciones
y con los recursos que la Nacion le transfiera iniciaimente ai Fondo Nacional de Prestaciones
Sotiales del Magisterio, por un monto equivalente a fa suma que resulte de la revision del corte
de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento
de la obligacidn de la Nacién por el monto de la deuda de cesantias; posteriormente, con
recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que le eniregarég la Nacion
a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligacién patronal.

PARAGRAFOQ. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de cuentas de
que trata la Ley 91 de 1989".

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un régimen de transicion en
materia de salud, quedando por tanto los pensionados, rigiéndose en esta materia,
conforme las disposiciones contenidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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Por Ultimo, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, modifico la Ley 100 de

1993, sefalando el monto de la cotizacion mensual de cada pensionado, como se

pasa a leer:

“t  cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados seré del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a partir del primero de
enero de 2008. El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-430 de 2009,

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de seguridad social en salud,
definird el monto de la cotizacién dentro del limite establecido en el incisc anterior y su
distribucion entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y licencias
de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207, y la subcuenta de las actividades de
promocion de salud e investigacion de que habla en articulo 222,

PARAGRAFO. 1°- La base de colizacién de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al sistema general de seguridad social
en salud, sera la misma contemplada en ef sistema general de pensiones de esta ley.

PARAGRAFOQ. 2°- Para efectos de célculo de la base de cotizacién de los trabajadores
independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presunciones de ingreso con
base en informacién sobre el nivel de educacién, la experiencia laboral, las actividades
econémicas, la regién de operacion y ef patrimonio de Jos individuas. Asl mismo, la periodicidad
de la cotizacion para eslos trabajadores podra variar dependiendo de la estabilidad y

periodicidad de sus ingresos.”

Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en sentencias tales como la dictada por la Seccién Segunda —
Subseccidn "C”, de fecha 3 de noviembre de 2011, en la que accedié a las suplicas
de la demanda, revocando la decisidn de primera instancia emitida por este Juzgado

en los siguientes términos:

“DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES

En el presente asunto se demostré que a la actora se le reconocio la pensién de jubilacién por
medio de la Resolucion No. 001633 del 29 de febrero de 2008 (fis.2-4), a parlir del 01 de
noviembre de 2007, y por medio del Extracto de Pagos expedido por la FIDUPREVISORA S.A.
de abril 13 de 2010 (11.47), se pudo establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre
posteriores al primer pago de la pensién se le han hecho descuentos para salud, y como se
analizé, esto no tiene fundamento juridico en una norma que asf lo auvtorice, por lo tanto, lales
descuentos son ilegales y constituyen una causal de nulidad del aclo administrativo
demandado, en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 7° de la Ley 42 de 1982 y 5°de la Ley
43 de 1984.

Si bien es cierto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos para salud sobre
la mesada pensional adicional de junio, también lo es que tampoco hay alguna que esté
autorizéndola de forma expresa ni tacita, y en aplicacion de! principio de favorabilidad laboral
consagrada en ef articulo 53 de nuestra norma supetrior, se debe aplicar la interpretacion mas
favorable al pensionado, més aun cuando la ley autoriza efectuar un 12% mensual, y es claro
que al realizarlo sobre dicha mesada, se estd descontando un 24% mensual, superando lo

permitido legaimente."”

* Magistrado Ponente: ILVAR NELSON AREVALO PERICO, dentro del proceso No. 2008-00686, demandante:
Maria Etelvina Alejo de Riveros

—#




Exp. 110013342-052-2017-00113-00
Demandante: Maria Nubia Maldonado Sandoval

Asi mismo, la Subseccion “F” de dicho Tribunal en providencia del 15 de abril de
2015, resolvid acceder a una demanda en la que se formularon pretensiones

similares a las aca expuestas, aduciendo lo siguiente:

“sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en concepto, emitido por la Sala de
Consuita y Servicio Civil, Radicacién No. 1064 del 16 de diciembre de 1997, C.P. Dr.
Augusto Trejos Jaramilio, sostuvo:

“En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y diciembre
no son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con destino de la
cotizacién de los pensionados af sistema general de seguridad social en salud, por
cuanto, de una parte, existe norma expresa que asi fo dispone para la correspondiente af
mes de diciembre y en relacién con la del mes de junio la norma sefiala taxativamente
que esta equivale a una mensyalidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion
como aporte para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe, tanto en
Jjunio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%:) por ciento para cada
tno de estos meses.

(...)

il. se responde.

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de fa fey 100 de 1993 no se aplica a las
mesadas adicicnales de junio y diciembre, por cuanto a esas mesadas no se les hace el
descuento para salud y, al tener ese reajuste como finalidad compensar el aumento de esta
cotizacion, se desvirtuaria el objetivo de la norma, pues lo que se reajustaria realmente, es ese
caso, seria el valor de la mesada”

De acuerdo con fo expresado por el Honorable Consejo de Estado en el concepto antes
mencionado, las mesadas adicionales de junio y diciembre no son susceptibles de descuento
del 12% para el pago de colizacion al sistema de Seguridad Social en Salud, ya que existe
norma expresa que asl lo dispone para la mesada de diciembre; y en cuanto ia de junic es una
mensualidad adicional a su pensién.

(...)

Del andlisis de las normas gue han regulado el fema de Jas mesadas adicionales y de /a
jurisprudencia, se concluye que sobre la mesada adicional de diciembre no se puede realizar el
descuento del 12% para el pago de aportes al Sistema de Seguridad en Salud, por cuanto
existe norma expresa que asf lo seflala (Ley 42 de 1982 Art. 7 y la Ley 43 de 1984 Arl.5)

En relacion con la mesada adicional de junio, aun cuando el Consejo de Estado en sentencia
del 9 de septiembre de 2005, declard fa nulidad parcial dei pardgrafo def articuic 1° dei decreto
1073 de 2003, que permitiria efectuar descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, lo cierfo es que el descuento del 12% de la mesada
adicional de junio no podra hacerse, por cuanto segin lo establece la Ley 812 de 2003 en su
Articulo 81, los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en materia de cotizacion al sistema de Seguridad Social estan regufados por fa Ley 100 de
1893,

{(..)

En lo atinente al descuento obligatorio para salud es del 12% mensual, por lo cual, mal
podria efectuarse en las dos mesadas que se percibe en junio y diciembre dicho
descuento, lo que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de
cotizacién en salud, para el mismo mes.

En conclusién, no se puede realizar descuentos def 12% para cotizacion en salud, de las
mesadas adicionales de la pensidn, por cuanto hay norma expresa que prohibe realizar
descuentos de la mesada adicional de diciembre, como anteriormente se establecid, y en
refacion con la mesada de junio, se tiene que el descuento obligatorio para satud es del
12% mensual, por lo cual, no podria cotizar dos veces por el mismo mes.

Por lo tanto, encuentra la Sala que no existe norma alguna que faculte a la Nacion = Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fonpremag-, por intermedio de la Fiduciaria la Previsora
—~ FIDUPREVISORA- S.A., a realizar descuentos sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de aquellas personas que gocen de una pension de jubilacion.” (Negrilla fuera texto)
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‘ Asi las cosas, este Despacho sefala que la cuantia de la cotizacion en salud fue
‘ fijlada originalmente en la Ley 100 de 1993, en un porcentaje del 12% del ingreso
| base, a cargo del afiliado en el caso de los trabajadores pensionados e

independientes y para los asalariados indistinto sean del sector publico o privado, se

fii6 en un 8% a cargo del empleador y un 4% a cargo del trabajador.

Sin embargo, la Ley 1122 de 2007 aumento la cuantia de la cotizacion total para el
‘ sistema de salud, quedando en el 12.5% del ingreso base, no obstante, frente a las
! consecuencias de dicho aumento en el sector pensional, se expidié la Ley 1250 de
I 2008, en el cual se dispuso que la cotizacion mensual al régimen contributivo de

salud para los pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada

; pensional, del cual, vale aclarar pertenecen todos las personas que reciben una

mesada pensional independiente al régimen con el cual adquirié el estatus pensional.

De lo antes sefalado, este Despacho acoge [a posicion del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que
respecta al descuento obligatorio para salud, mal podria efectuarse en las dos
mesadas que se perciben en junio y diciembre, generandose un doble descuento, lo
que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacion en salud,

para el mismo mes.

Debiéndose por tanto, entender que la Ley 91 de 1989, enuncia en su articulo 8 los
recursos que componen el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magistetio,
concordandola con la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la Ley 1250 de
2008, normas que prohiben los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales.
Situacion que en su momento discurrid la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997.

- INTERESES MORATORIOS

El derecho al trabajo no se encuentra establecido solé para cubrir la prestacion
personal de un servicio que realiza una persona natural a un empleador, sino que su
alcance se extiende mas alla, garantizando dentro de su nidcleo esencial las
condiciones dignas del servicio, la afiliacion al Sistema General de Pensiones, Salud
y Riesgos Laborales y la obtencion de una pensién que cubra las contingencias que

pueden llegarse a presentar como la vejez.
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A lo largo de la Constitucion Politica el dicha garantia ocupa un papel preponderante,
asi desde el preambulo se sefiala como un criterio axioldgico que orienta los fines del
Estado Social de Derecho, el articulo 25 dispone que “E! trabajo es un derecho y una
obiigacion sccial y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona liene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”, los articulos 48 y 49
establecen los derechos a la Seguridad Social de los trabajadores dependientes e
independientes; el articulo 53 regula los principios minimos fundamentales de la
relacion laboral que en tratandose de los pensionados senala el derecho que tienen
de recibir puntualmente las mesadas que le corresponden y que su valor se actualice
constantemente segun el aumento del costo de vida, esto con el fin que el pago

recibido se adecue correctamente a sus necesidades basicas.?

No hay que perder de vista que los pensionados por ser sujetos de avanzada edad
gozan de una especial proteccion constitucional en atencion a las condiciones
particulares en que se encuentran, motivo por cual el Estado debe garantizar que

reciban oportunamente sus mesadas pensionales.

Dentro del Sistema Universal de Derechos Humanos, en diferentes disposiciones se
consagra la especial proteccion con la que gozan las personas de la tercera edad,
asi en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se establecié en su
articulo 17 lo siguiente:
“Art 17: Proteccion de los ancianos. Toda persona tiene derecho a proteccién especial duranfe
su ancianidad. En tal cometido, los Estados Partes se comprometen a adoplar de manera
progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en particular a: a)
Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencién médica especializada
a las personas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de
proporcionarselfa por si mismas; b) Ejecufar programas laborales especificos destinados a
conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una aclividad productiva adecuada a sus

capacidades respetando su vecacidn o deseos; c) Estimular la formacion de organizaciones
sociales destinadas a mejorar ia calidad de vida de los ancianos.”

De igual forma, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucién
A46/91, adopto los Principios de las Naciones Unidas en Favor de las Personas de
Edad, en el cual le solicita a los Estados adoptar politicas internas que garanticen el
acceso a bienes y servicios basicos, fuentes de ingresos y a redes de apoyo dirigidas
por el Estado, la familia y la sociedad que garanticen su autodeterminacion, cuidado y
libertad.

¢ Para el efecto observar las sentencias C-593 de 2014 y C-931 de 2014 proferidas por la Corte Constitucional
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Con base en esa proteccion especial con la que gozan los pensionados, el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 establecié una sancién para las entidades publicas o

particulares que retarden el pago de una pensién, bajo los siguientes términos:

“ARTICULO 141. INTERESES DE MORA. A partir del 0. de enero de 1994, en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales de que frata esta Ley, la enfidad correspondiente
reconocerd y pagaré al pensionado, ademéas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de
ella, la tasa méxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

La Corte Constitucional en sentencia C-601 de 2000 al realizar control de
constitucionalidad a la anterior norma, sefialé expresamente que la sancion moratoria
por el pago tardio de las mesadas pensionales se encuentra instituida a favor de
todos los regimenes incluyendo los contenidos en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, entre los que se encuentran los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio. Al respecto advirtio:

“(...) La Corte debe recordar que en este caso los intereses de mora tienen como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad (ant. 46 C.N.), quienes por sus
condiciones fisicas, o por razones de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitadas
para obtener ofra clase de recursos para su propia subsistencia o la de su familia. Luego, &
juicio de la Corte, de no existir el reconoGimiento por parte del legisiador de los intereses de
mora a favor del pensionado se convertirlan en irrisorias las mesadas pensionales en caso de
un incumplimiento tardio por parte de los organismos de la seguridad social encargados de
satisfacer ese tipo de prestaciones sociales, pues la devaluacion de la moneda hace gue se
pierda su capacidad adquisitiva en detrimento de este sector de la poblacion.

Asf las cosas, para la Corte es evidente que desde ¢! punto de vista constitucional, las
entidades de seguridad social estan obligadas a indemnizar a los pensionados por la
cancelacion tardfa de las mesadas pensionales atrasadas que se les adeudan, pues ef articulo
53 de la Carta es imperativo y contundente al disponer que el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones. En este sentido, el articulo 141 de la
ley 100 de 1993, desarrolié cabalmente este mandato superior, pues, la obligacion de pagar
oportunamente las pensiones y de asumir, en caso de no hacerlo, un interés de mora que
consulte fa real situacién de la economia, es una consecuencia de! articulo superior referido, en
la parte concerniente a pensiones legales en conexidad con el artfcuio 25 ibidem, que
contempla una especial proteccién para el trabajo. En este sentido también es oportuno
precisar que tal indemnizacion a los titulares de las pensiones por la cancelacion tardia
de las mesadas pensionales atrasadas debe aplicdrseles a los regimenes especiales
anteriores y subsistentes con la ley 100 de 1993, esto es, los que se encuentren en las
excepciones previstas en el articulo 279 de la referida ley (...)" (Negrillas fuera def texto
originai).

Con anterioridad a la referida providencia, el maximo Tribunal Constitucional en
sentencia C-367 de 1995 se expresé sobre el derecho que tienen los pensionados a
que sean cancelados los intereses moratorios cuando su mesada pensional es

pagada tardiamente bajo el siguiente tenor:

“Los pensionados, que al fin y al cabo gozan de especial proteccién en cuanto su situacion
juridica tiene por base el trabajo (articulo 25 C.P.), son titulares de un derecho de rango
constifucional (articulo 53 C.P.) a recibir puntualmente las mesadas que les corresponden y a
que el valor de éstas se actualice peribdicamente segtin el ritmo del aumento en el costo de la
vida, tenfendo en cuenta que todo pago efectuado en Colombia, al menos en las circunstancias
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gctuales, debe adaplarse a las exigencias propias de una economia inflacionaria. Elfo es
consustancial al Estado Social de Derecho, que se ha instituido como caracleristica
sobresaliente de la organizacién politica y como objetivo prioritario del orden juridico fundado
en fa Constitucion, por lo cual no cabe duda de fa responsabilidad en que incurren los
funcionatios y entidades que desatienden tan perentorios mandatos.

No puede concebirse, entonces, a la luz de los actuales principios y preceptos superiores, la
posibifidad de que las pensiones pagadas de manera tardia no generen interés moratorio
alguno, con el natural deterioro de los ingresos de fos pensionados en términos reales {...)

Ademaés, ninguna razén justificarla que los pensionados, casi en su mayoria personas de la
tercera edad cuyo unico ingreso es generalmente la pension, tuvieran que soportar, sin ser
adecuadamente resarcidos, los perjuicios causados por ia mora y adicionalmente fa pérdida del
poder adquisitivo de la moneda por el incumplimiento de las entidades correspondientes.

Desde luego, las obligaciones de pagar oporfunamente las pensiones y de asumir, en caso de
no hacerlo, unos intereses de mora que consulten la real situacion de la economia se derivan
directamente de la Constitucion y deben cumplirse automdticamente por los entes
responsables, sin necesidad de requerimiento judicial (...)"

Por lo expuesto, se concluye que las entidades publicas o privadas encargadas del
reconocimiento y pago de las pensiones deben crear mecanismos idoneos que
garanticen el pago oportuno de las mesadas pensicnales ya que de no hacerlo se
veran obligadas a cancelar los intereses moratorios de conformidad a lo expuesto en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Tramite para el reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Respecto al tramite para el reconocimiento y pagoe de las prestaciones de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es
necesario observar lo establecido en el Decreto 1075 de 2015 que modificd el

Decreto 2831 de 2005 en los siguientes términos:

‘Articulo 2.4.4.2.3.2.1. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en Ia secretaria de educacién, o la dependencia o
entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o catusahabiente, de acuerdo con ef
formularico adopfado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un
sistema de radicacion anico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econémicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
forma simultanea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que
permita a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su trémite.

Artlculo 2.4.4.2.3.2.2. Gestién a cargo de las Secretarias de Educacién. De acuerdo con io
establecido en el articulo 3 de la Ley 51 de 1989 y ef artlculo 56 de la Ley 962 de 2005, la
alencién de las solicitudes relacionadas con fas prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a fravés de las secretarias de
educacion de las entidades terriforiales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a
la que se encuentre vinculado el docente, debera:
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1. Recibir y radicar, en estricto orden cronolégico, las solicitudes refacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo y conforme a los formatos Unicos por esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio
y régimen salarial y prestacional, de! docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente.

3. Efaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince
(15) dfas hébiles siguientes a la radicacion de la soficitud, a la sociedad fiduciaria encargada
del mansjo y administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para su aprobacién, junto con la certificacién descrifa en el numeral anterior del
presente articulo.

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdémicas a cargo de dicho Fondo, de
acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen,
y surtir los tramites administrativos a que haya lugar, en los términos y con fas formalidades y
efectos previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo MNacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo de esle, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para
efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Paragrafo 1. Igual trdmite se surtird para resolver los recursos que sean interpuestos contra las
decisiones adoptadas de conformidad con el procedimiento aqul establecido y aquellas que
modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimienfo de
prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Parégrafo 2. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a gue
pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de fa autoridad territorial, que
reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran merito
ejecttivo.

Artlculo 2.4.4.2.3.2.3. Trémite de solicitudes. El proyecto de acto adminisirativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad que haga
sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya
pertenecido el solicitante, seré remitido a Ia sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de
los recursos del Fondo para su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes af recibo del proyecto de resolucién, la
sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacion o indicar de manera precisa las razones de
su decision de no hacerio, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

Articulo 2.4.4.2.3.2.4. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucién por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario
de educacién del ente territorial certificado y notificado en los términos y con las formalidades y
efectos previstos en la ley.”

En efecto, las prestaciones de los docentes que prestan el servicio a los
establecimientos educativos de cada entidad territorial, son reconocidas por las
Secretarias de Educacidon de los Departamentos, Distritos y/o Municipios, en nombre
y representacién de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud de la establecido en la Ley 91 de
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1989, la Ley 115 de 1994 y el Decreto 1075 de 2015; prestaciones que a su vez
seran canceladas con los recursos del patrimonio auténomo del Fondo administrado
hoy por la Fiduciaria La Previsora S.A. con base en el contrato de fiducia No. 083 de
1990.

En ese orden de ideas, el término para que se profiera el acto administrativo por
medio del cual se resuelve una peticidn para el reconocimiento y pago de una
pensidon de un docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es de 30 dias habiles contados a partir de la radicacién del escrito de

peticién.

Término para efectuar el pago de las pensiones con la que cuentan las

entidades administradores de los Fondos Pensionales.

El articulo 4° de la Ley 700 de 2001 establece que las entidades publicas y privadas
encargadas del reconocimiento y pago de las pensiones deben efectuar la
cancelacion de la mesada pensional a que tuviere derecho el peticionario dentro de
los 6 meses siguientes a la radicacion de la peticidon por medio del cual se solicita el

reconocimiento y pago de la prestacion pensional.

De esa manera, el tenor literal del articulo 4° de la Ley 700 de 2001 sefiala:

“A partir de la vigencia de la presente ley, los cperadores ptiblicas y privados del sistema
general de pensiones y cesantfas, que tengan a su cargo el reconocimiento del derecho
pensional, tendrén un plazo no mayor de seis (6) meses a partir del momento en que se eleve
la solicitud de reconocimiento por parte del interesado para adelantar los trdmites necesarios
lendientes al pago de las mesadas correspondientes.

PARAGRAFO. EI funcionario que sin justa causa por accién u omision incumpla lo dispuesto
en el presente articulo incurrird con arreglo a la ley en causal de mala conducta y serd
solidariamenfe responsable en el pago de la indemnizacién moratoria a que haya lugar si ef
afilfado ha debido recurrir a los tribunales para el reconocimiento de su pension o cesantia, el
pago de costas judiciales, sera a cargo del funcionario responsable de la irregulfaridad.”

En ese orden de ideas, desde el momento de radicacién de la peticion de
reconocimiento y pago de una prestacidn pensional, para el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio comienzan a correr dos términos a saber: (i) el
de 30 dias habiles para proferir el acto administrativo por medio del cual se sefala si
procede o no €] reconocimiento solicitado y (ii) el pago de la mesada pensional,

términos que a su vez transcurren de forma concurrente.

o .
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CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora MARIA NUBIA MALDONADO SANDOVAL,
actuando a través de apoderado judicial, solicita se declare la nulidad Resolucion No.
1167 del 13 de febrero de 2017 y del Oficio No. 20160171398681 del 2 de diciembre
de 2016, la primera mediante la cual la Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —
FONPREMAG, realizé el reajuste de su pension pero no en los términos de la Ley 33
de 1985 segun la accionante; y el segundo en el que FIDUPREVISORA S.A. negd la
suspension y reintegro de los valores descontados para salud (12%), sobre las

mesadas adicionales de cada anualidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester resolver, de una parte, si la accionante
ostenta derecho a que se efectie una nueva reliquidacion de la mesada pensional
que disfruta, de ofra, si tales mesadas que percibe en los meses de junio y diciembre
son susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social
en salud y consecuente a ello, si procede o no la devolucion de los mismos y se debe

ordenar la suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

Finalmente el Despacho analizara si es dable el reconocimiento de la indemnizacion

moratoria prevista en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

- De la reliquidacién de la pension de jubilacién de [a accionante

Sobre el particular, se encuentra probado dentro del proceso que la accionante se
vinculd como docente a partir del 4 de mayo de 1994, que laboré por mas de 20 afios
como docente de vinculacién distrital y que adquirid su status pensional el 9 de
diciembre de 2015 (Ver fl. 2), razén por la cual, para efectos del reconocimiento
pensional se aplica la Ley 33 de 1985, vigente para la fecha en que se expidio la Ley
91 de 1989.

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 1397 del 4 de
marzo de 2016, FONPREMAG reconoci6 a la sefiora MALDONADO SANDOVAL la
pension vitalicia de jubilacion, indicando que su mesada pensional corresponde al
75% del promedio de los factores salariales devengados en el ano anterior a la
adquisicion del estatus pensional (Fl. 2 vto.), prestacién que fue objeto de reajuste
mediante la Resolucion No. 1167 del 13 de febrero de 2017, de la que obra copia a

folio 8 del plenario.
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De conformidad con la posicion adoptada por el Consejo de Estado, acogida en su
integridad por este Despacho Judicial, la liquidacién pensional en el asunto de la
referencia se debe realizar con la inclusidon de todos los factores salariales
devengados por el actor en afio anterior a la adquisicidn del estatus pensional, pues
los consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, madificado por el articulo 1°

de la Ley 62 del mismo afio, son de caracter enunciativo.

Asi las cosas, acorde con el acto administrativo antes referido, la referida beneficiaria
adquirid su status pensional el 9 de diciembre de 2015, de lo que se infiere que los
factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 10
de diciembre de 2014 y el 9 de diciembre de 2015.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en el documento denominado “‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE SALARIOS” (fis. 14-15), segun el cual, la accionante durante
el mismo percibio: sueldo, prima especial, prima de servicios, bonificacién decreto,

prima de vacaciones y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. 1397 del 4 de
marzo de 2016 (Fl. 2), la entidad demandada al liquidar la pension vitalicia de
jubilacién tuvo en cuenta Unicamente sueldo y la prima de vacaciones, quedando
pendiente de reconocer los factores denominados, prima especial, prima de
servicios, bonificacion decreto y prima de navidad, y si bien es cierto la entidad
procedid a efectuar el reajuste de tal prestaciéon mediante la Resolucion No. 1167 del
13 de febrero de 2017 (fl. 8), y que es objeto de litigio, lo cierto es que ademas de los
ya reconocidos, solamente se incluyd la bonificacidon decreto, quedando igualmente
sin reconocer los demas factores (primas: especial de servicios y de navidad), razén
por la cual, la entidad demandada desconocid el réegimen aplicable a la pension

vitalicia de jubilacién de la accionante, consagrado en la Ley 33 de 1985.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada [a presuncién de
legalidad del acto demandado, se declarara la nulidad parcial de la Resoluciéon No.
1167 del 13 de febrero de 2017, a traves de la cual la Secretaria de Educacion de
Bogota en nombre y representacion de la Naciéon —Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ajustd una pensidn

vitalicia de jubilacion, pero solo en lo atinente a la liquidacion de tal prestacion por
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cuanto no tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por la

accionante en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pension que disfruta la sefiora MARIA NUBIA MALDONADO
SANDOVAL, con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el afno
anterior a la adquisicion del estatus pensional, comprendido entre el 10 de diciembre
de 2014 y el 9 de diciembre de 2015, a saber: la doceava parte de la prima
especial, la doceava parte de la prima de servicios y la doceava parte de la
prima de navidad, ademas del sueldo, la prima de vacaciones y la bonificacion

decreto, ya reconocidos.
- De los descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre

ContinGia entonces el Despacho resolviendo lo atinente a los referidos descuentos,
para lo cual se advierte que conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial
de la presente providencia, la Ley 812 de 2003 derogo tacitamente lo sefialado en la
Ley 91 de 1989, en materia de cotizacién a salud, por lo que los docentes afiliados a
FONPREMAG se rigen por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 que consagran el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es, sin que estén inmersos en un

régimen transicion.

De esa manera, conforme lo sefalan la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la
Ley 1250 de 2008, los pensionados sin importar el régimen en el cual adquirieron el
estatus pensional solo se encuentran obligados a cotizar al régimen contributivo de
salud un 12% en cada mesada pensional, por lo cual para las mesadas adicionales de
junio y diciembre el porcentaje que por Ley se debe aportar es el 12% sin que sea
dable realizar un 24%, ya que esto implicaria que por el mismo mes se estaria

efectuando un doble descuento.

Ahora bien, se tiene que a folios 138 a 139 del expediente, obran el extracto de pagos
y la certificacion de descuentos sobre la mesada pensional de la accionante, expedida
por Fiduprevisora S. A. en los que consta que la prestacion pensional de dicho sujeto
procesal, ha sido objeto de doble descuento por concepto de la cotizacion al Sistema

General de Seguridad Social en Salud, al aplicarlos sobre [as mesadas adicionales.
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Por lo anterior, el Despacho ordenara la suspension y el reintegro de los dineros
descontados para salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre que se
hayan realizado en la pension que devenga la parte actora, a partir del adquirié el
estatus pensional, esto es el 9 de diciembre de 2015, fecha desde la cual se

reconocio la pension.
- De la indemnizacion moratoria reclamada (Art. 141, Ley 100 de 1993)

Conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia, a partir de |a radicacion del escrito presentado en ejercicio del derecho
de peticion, la entidad debe adelantar los tramites necesarios para garantizar que
dentro de los 6 meses siguientes se va a proceder el pago de la mesada pensional
conforme [o establece el articulo 4° de la Ley 700 de 2001, toda vez que si no se
realiza en ese periodo se causaran intereses moratorios en virtud de lo sefialado en
el articulo 141 de [a Ley 100 de 1993, disposicion normativa que aplica a todos los
regimenes incluso a los exceptuados en el articulo 279 ibidem, dentro de los cuales
se encuentra el establecido a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio conforme lo advirtié la Corte Constitucional en
la sentencia C-601 de 2000.

En ese orden de ideas, para determinar si le asiste derecho a la accionante a obtener
el reconocimiento y pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993 es necesario establecer: (i) la fecha de radicacion del escrito de peticion
mediante el cual se solicitd el reconocimiento y pago de la prestacion pensional y; (ii)

la fecha en la cual se efectud el pago de la pension,

En el caso bajo estudio, se encuentra probado que la sefiora Maldonado Sandoval
elevo escrito en ejercicio del derecho de peticion el 11 de febrero de 20167 en el cual
solicitdé el reconocimiento y pago de una pension de jubilacién, prestacion reconocida
por la entidad accionada mediante la Resolucion No. 1397 del 4 de marzo de 2016
(fl.2), lo que permite inferir que tenia plazo para materializar el pago de la misma a
partir del 11 de agosto de 2016.

La Fiduciaria La Previsora S.A., como administradora de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio efectud el pago de la pension de la

7 Segiin se colige de la Resolucién No. 1397 del 4 de marzo de 2016 obrante a folio 2.
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accionante junto con las mesadas atrasadas el 31 de mayo de 2016 conforme se

advierte de la relacién de pagos obrante a folio 139 (vto.) del expediente.

En ese orden de ideas, se advierte que la entidad accionada no incurrié en la sancion
moratoria sefialada en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, toda vez que tenia hasta
el 11 de agosto de 2016 para empezar a cancelar la pensién de la parte actora y el
pago de la prestacién pensional se llevd a cabo el 31 de mayo de 2016, en

consecuencia no hay lugar a reconocer la indemnizacion reclamada.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de
legalidad que ostentan, tanto la Resolucién No. 1167 del 3 de febrero de 2017 en lo
atinente a la reliquidacion que tiene derecho la accionante, como el Oficio No.
20160171398681 del 2 de diciembre de 2016, en cuanto a los descuentos

efectuados, se declarara Ja nulidad parcial de la primera y total del segundo.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion tanto de las mesadas
objeto de reliquidacién como de los descuentos que seran susceptibles de devolucioén
en el asunto de la referencia, se contabilizara el término de tres afios contados a partir
de ta fecha en que se hicieron exigibles tales derechos, conforme a lo dispuesto en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo
151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, para lo cual es necesario hacer la siguiente

consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida la prestacion pensional en su favor a partir del 9 de diciembre
de 2015 (FI. 5) y que el 5 de septiembre de 20186 solicité ante Fiduprevisora S. A. la
suspensién y reintegro de los valores descontados para salud (12%) sobre sus
mesada adicionales, peticién que igualmente fue incluida en el escrito radicado el 31
de octubre de 2016 (fl. 5)8, en la que también peticiono la reliquidacién de su pension
de jubilacion, escritos que generaron fa interrupcién del término prescriptivo, mas
cuando la accion de la referencia fue impetrada el 15 de marzo de 2017, esto es sin
que se completara el término de 3 afios consagrados en la norma, lo que nos permite

concluir que en este asunto no operd dicho fendmeno juridico.

* Seguin lo indicado por la entidad demandada en la Resolucion No. 1167 del 3 de febrero de 2017
visible a fl. 8.
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Las sumas que resulten de los anteriores reconocimientos, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion

al valor teniendo en cuenta para el efecto |a siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir tanto por concepto de pension de jubilacion como por
descuentos para salud, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo, como se indicé en la parte motiva de la presente providencia.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron
cotizaciones al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del 4
de diciembre de dos mil catorce (2014), expediente niimero: 11001-03-08-000-2014-
00057-00, sefiald lo siguiente:

I

En esa medida, asf como la jurisprudencia ha seflalado que cualquier factor salarial que se
hubiere omitido al deferminar la base para la liquidacion de la prestacién pensional puede
reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un férmino de prescripcién®, igual suerte
tienen los descuentos que surgen a favor de la administradora de pensiones con ocasién del
reajuste pensional.

Por lo tanto, para ia Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pensién y
reconocida la prestacion, los dos extremos de fa relacién juridica, administracion y
pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en modo alguno que mientras
se sanciona con la prescripcién al pensionado de sus mesadas pensionales cuando este
no reclama a tiempo sus derechos, fos cobros a favor de las entidades administradoras
de pensiones deban forzosamente permanecer libres de fa prescripcién. Si se exige al
pensionado ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderlo por
prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo que, correlativamente, la
administracién ajuste su propio comportamiento a las exigencias que se formufa a los
particulares, asi el propédsito de la administracion busque contribuir a obtener recursos
para financiar el mayor valor reliquidado.(-)

{...)

En gracia de discusién, ain si existiera duda sobre qué término de prescripcion debe aplicarse,
se lendria que recurrir al principio de favorabilidad en la interpretacién y aplicacién de fa norma
como mandato constitucional (articulo 53), principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y
la jurisprudencia laboral y de la seguridad social (-,

¢ Al respecto en fa sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 del 22 de octubre de 2009 se
advierte que: “Et derecho al reconocimiento o regjuste pensional no prescribe; sin embargo, se reilera, hay lugar a la aplicacitn
de la prescripcidn sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con molivo del reajuste ordenado.”

La b}
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Lo anteriormente explicado debe entenderse en el senltido de gue aquellas personas que
solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para la pension y la hicieron
exigible.

()

La Sala advierte que, asf como para la liquidacion y reliquidacion de las pensiones se atiende al
fenémeno inflacionario, para el caso del valor de las cotizaciones que no realizé el trabajador
sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en cuenta para la pension, las
deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y evitar que el sistema de seguridad
social tenga que asumir el pago de valores actualizados con sumas empobrecidas. -/

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacion periodica que constituyen
un derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del
momento en que adquirié su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de
los principios constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad'®
deben ser descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal,
contada igualmente desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion
pensional con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo

afo de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacién pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de o
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le

asisten tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrid:

(..)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida,
antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005, el monto de la pension
calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre coincidia con las cotizacfones
efectuadas por el trabajador durante su vida laboral. Ef antiguo sistema partia del supuesto de
que la pensién se oblenla en funcion del cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y
semanas cofizadas, no en la capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula
vinculacion entre los beneficios del régimen y la tasa de cotizacién efectiva fue una de las
razones por las cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo
gue se buscd, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por lo menos, que I0s
nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. (-

De lo antes expuesto se inflere, que si el ingreso base de liquidacién para las pensiones de la
Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los factores salariales recibidos
en ef ultimo afio de servicios, la orden de efectuar los descuentos sobre aquellos factores
que en virtud de la sentencia deben incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral
del pensionado, pues esta medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay

1 pringipios desarrallados por fa Corte Constituclonal en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, G-721 de 2004, C-824
de 2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre atras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en
conceptos Nos. 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.

I8




Exp. 110013342-052-2017-00113-00
Demandante: Maria Nubia Maldonado Sandoval

cerfeza de que los hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en
realidad de la vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo
fargo de la vinculacion faboral, razon por la cual deberan descontarse “con base en fos
diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de servicios” en
los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aporfes comrespondientes a los facltores
salariales cuya inclusién se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal,
deben hacerse en el porcenfaje que corresponda tanto al trabajador, como sobre fos
porcentajes que corresponda por ese mismo conceplo a la enlidad empleadora.

{...)". (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar [os
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcién que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las
mesadas pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacion

laboral,

Por ultimo, en lo referente a [a condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o maia fe, razdn por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar de una parte, la nulidad parcial de la Resolucion No. 1167 del 3
de febrero de 2017 mediante la cual la Nacién —Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FONPREMAG ajustd la
pensidon de jubilacion de la accionante, pero solo en lo atinente a la liquidacién del
monto de tal prestacion, por no tener en cuenta para ello la totalidad de los factores
salariales devengados, y de otra parte, la nulidad absoluta del Oficio No.
2010171398681 del 2 de diciembre de 2016 en el que la Fiduciaria La Previsora S. A.

.
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nego el reintegro y suspension de los descuentos efectuados sobre tas mesadas

adicionales que percibe, por concepto de seguridad social en salud.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a
FIDUPREVISORA S. A. a reliquidar la pensién mensual vitalicia de jubilacion que
disfruta la sefiora MARIA NUBIA MALDONADO SANDOVAL, identificada con cédula
de ciudadania No. 51.611.805, con base en el 75% de todos [os factores salariales
devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional, esto es,
periodo comprendido entre el 10 de diciembre de 2014 y el 8 de diciembre de 2015, a
saber: la doceava parte de la prima especial, la doceava parte de la prima de
servicios y la doceava parte de la prima de navidad, ademas del sueldo, la prima

de vacaciones y la bonificacion decreto, ya reconocidos, a partir del 9 de diciembre

de 2015, fecha a partir de la cual se hizo exigible el derecho pensional, previo
descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados para la
pension debidamente indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador,
igualmente bajo la figura de la prescripcion trienal, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 102 de! Decreto 1848 de 1869, en virtud de lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: Igualmente se condena a las entidades antes mencionadas, a suspender
los descuentos y reintegrar las sumas descontadas, sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre de la pensién que devenga la sefiora MARIA NUBIA
MALDONADO SANDOVAL, con destino al sistema de salud, causadas a partir del 9

de diciembre de 2015, conforme a lo expuesto en precedencia.

CUARTO: Las sumas que resulten de los anteriores reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de
inftacién certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente férmula:
R = R.H. (INDICE FINAL / INDICE INICIAL)
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes

por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

4A
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QUINTO: Sin lugar a condena en costas.

SEXTO: Dese cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ejecutoriada |la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y
de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo
hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 de junio de 2018 se nofifica la anterier sentencia por
anotacién en el ESTADO No, (%ﬁ

DIEGC EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

R 21




0JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00024-00 )

Demandante: BLANCA AURORA CONTRERAS DE PEREZ

Demandado: NACION —MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia — Reliquidacion Pensional

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por fa sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez en contra de la
Nacion —Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

l ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:

Se tenga como configurado el acto ficto negativo en consideracion a que la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no se pronuncié de fondo respecto de a peticion elevada el 6 de septiembre

de 2016, mediante el cual se solicito la reliquidacion de su pensién de vejez.

Se declare la nulidad del acto ficto resultante del silencio administrativo negativo por
medio del cual la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no contestd la peticion presentada el 6 de

septiembre de 2016, mediante la cual solicitd la reliquidacion de su pension de vejez.

Se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 0996 del 1° de junio de 2009 y 1660 del
10 de agosto de 2008 proferidas por la Secretaria de Educacion de Cundinamarca en
nombre y representacién de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de las cuales nego la
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reliquidacion de la pensién de vejez de la actora teniendo en cuenta la totalidad de

factores devengados en el Uitimo afio en el que adquirié el estatus pensional.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento de! derecho solicitd se ordene a la Nacidn — Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a:

Reconocer y pagar el valor de las mesadas pensionales y adicionales con los
correspondientes reajustes de Ley, desde la fecha de la adquisicién del estatus de

pensionada de la actora.

Condenar al sujeto pasivo a cancelar las sumas adeudadas con el ajuste valor
conforme al IPC segun los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Condenar a la entidad accionada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de la sentencia sobre las sumas adeudadas con base en lo
establecido en el articulo 192 del CPACA.

Ordenar a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia dentro del término

sefialado en el articulo 192 ibidem y a cancelar las costas y agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI1.22):

La accionante cumplio el estatus de pensionada cuando se encontraba prestando el
servicio al Municipio de Sibaté afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

La Secretaria de Educacion de Cundinamarca en nombre y representacion del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio mediante la Resolucion No. 0996 del
1° de julio de 2009, reconocit pensién de vejez a la parte actora sin tener en cuenta las

primas de vacaciones y de navidad.

En vista de lo anterior, la parte actora interpuso recurso de reposicion en contra del
anterior actor administrativo, recurso que fue resuelto negativamente a través de la
Resolucion No. 1660 del 10 de agosto de 2009.
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La accionante en ejercicio del derecho de peticidn elevd escrito ante la accionada el 6
de septiembre de 2016 en el cual solicitd la reliquidacion de su pension de vejez sin que

hasta la fecha se haya proferido respuesta.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 1°, 2°, 4°, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228
y 336 de la Constitucion Politica, Ley 91 de 1989, Decreto 2563 de 1990, Decreto — Ley
2277 de 1979, Ley 42 de 1992, Decreto 1440 de 1992, Ley 115 de 1994, Ley 65 de 19486, |
Ley 4% de 1966, Decreto 1743 de 1966, Ley 24 de 1947, Ley 62 de 1945, Decreto 1045 de
1978 y Ley 812 de 2003.
Sefialo el apoderado de la parte actora que la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez
tiene derecho a que se le reliquide su pension de jubilacién, con el 756% de lo percibido
durante el dltimo afio anterior a la adquisicién del estatus pensional.
Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de
Estado.
} 3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se abstuvo de presentar

contestacion de la demanda dentro del término legal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. El Despacho corrié traslado para alegar a las partes
| procesales y al Ministerio Plblico para que rindiera concepto mediante providencia del 18
de mayo de 2018 (fl.109).

La parte actora presentd sus alegatos de conclusion mediante memorial del 24 de mayo
de 2018 (f1.111) en el cual solicitd se reliquide la pensidn de vejez teniendo en cuenta la
totalidad de los factores salariales devengados en el (ltimo afio anterior a la adquisicion
del estatus.

La entidad demanda guardé silencio.

El Ministerio Publico no emitid concepto.

o
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 24 de octubre de 2017 (Fls. 64 a 67), en la etapa
de fijacion del litigio, se dispuso gue el asunto de la referencia se centra en resolver los

siguientes interrogantes:

1. ¢Se configuré el silencio administrativo respecto de la peticion elevada por la
parte actora ante la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 6 de septiembre de 20167

2. ;Le asiste derecho a la parte actora a que le sea reliquidada su pensién de
jubilacion incluyendo los factores salariales devengados en el Ultimo afio anterior

a la adquisicién del estatus pensional?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 000996 dei 1° de julio de 2009 mediante la cual
la Secretaria de Educacién de Cundinamarca en nombre y representacion de la Nacion
— Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio reconocio pension de vejez a la parte actora (Fls.3 a 6).

2.2. Copia simple de la Resolucion No. 001660 del 10 de agosto de 2009 a traves del
cual la accionada negd el recurso de reposicién que interpuso el extremo activo en

contra del anterior acto administrativo (Fis.8 a 12).

2.3. Copia simple del documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE SALARIOS E HISTORIA LABORAL", en el que se indican los

factores salariales devengados por la accionante (Fls.14 a 21).

A
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2.4, Escrito radicado por la parte actora ante la demandada el 6 de septiembre de 2016
en el cual solicité [a reliquidacidn de la pensidn de vejez teniendo en cuenta la totalidad
de los factores salariales devengados en el Ultimo afio anterior a la adquisicion del
estatus (FIs.37 a 40).

2.5. Certificado de tiempo de servicios de la accionante (FI.84).

2.6. Certificado de los factores salariales devengados por el sujeto pasivo en el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2006 y el 9 de abril de 2007 proferido por la

Secretaria de Educacion de San José de Cucuta (FI1.97).

2.7. Copia de la cedula de ciudadania de la accionante (F1.2).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la norma que consagra el silencio de la administracién y los eventos en
que se configura el mismo y en segundo lugar al régimen que regula la pensién por
aportes de los docentes y los factores salariales a tener en cuenta para liquidar esa
prestacion.

SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que la peticién elevada por la parte actora ante la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tiene fecha de radicacion del 6 de septiembre de 2016, es aplicable el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual
empezo a regir desde el 2 de julio de 2012.

En ese sentido, el silencio administrativo se configuré en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo 83

consagro:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peficién sin que se haya notificado decisién que la resuelva, se
entenderé que esta es negativa.
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En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver
la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producira al
cabo de un (1) mes contado a partir de Ia fecha en que debio adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las
autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo
que el interesado haya hecho uso de los recursos confra el acto presunto, o que
habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya
notificado auto admisorio de la demanda.”

En virtud de lo anterior, se establecid que el silencio administrativo negativo se
configura pasados 3 meses sin que la entidad ante quien se radicé la peticién, notifique

la respuesta al interesado.
El Consejo de Estado', respecto al silencio administrativo indicd:

“(...) El sifencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla
gue, en determinados casos, a la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un efecto que puede
ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto pues,
aunque en tales eventos no existe una decision expresa gue contenga la voluntad
de la Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su consideracion, la ley
le da al silencio de la Administracion unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. La razon de ser del fenémeno del silencio administrativo es
la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir
de manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado fa
posibilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar de que /as autoridades hayan
omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio positivo, el acto presunto
hace que el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad Ia
hubiera resuelto de manera favorable.

(...)"

En conclusion, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones ©
recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticion o se haya
interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para pronunciarse y que
la misma no haya proferido decision en el término antes sefialado para cada uno,
agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para acceder ante la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

PENSION POR APORTES

Previo a realizar un analisis de la normatividad aplicable al asunto de la referencia, es

menester precisar que la Secretaria de Educacién de Cundinamarca en nombre vy

1 Consejo de Estado —Sala de lo Contenciose Administrativo ~Seccion Cuarta, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramlirez Ramirez, expediente
No. 13001-23-31-000-2007-00251-01(19553). Demandante; INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. 5. EN C. - EN LIQUIDACION,
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, Sentencia de 30 de abril de 2014,

6
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representacion de la Nacién — Ministeric de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio pension de jubilacion de conformidad a
lo establecido en la Ley 71 de 1988, en consideracion a que la actora acreditd mas de

20 afios de aportes sufragados tanto del sector publico como del sector privado.

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la normatividad que establece el régimen de transicidén contenido en la
Ley 100 de 1993, asi como realizar un andlisis de la normatividad aplicable al asunto de
la referencia, y los factores salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en

los términos de la Ley 71 de 1988.
- REGIMEN DE TRANSICION

Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (65) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos arfios, es decir, seré de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera Ia establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

(..)."
Entonces se observa, que el régimen de transicién es un beneficio a aquellas personas
que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de 1994, fecha
de entrada en vigencia de |a citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo de servicio o
namero de semanas cotizadas y monto de la pensidén de vejez, sera la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracién a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen que

consagra la pension por aportes es la Ley 71 de 1988.
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LEY 71 DE 1988

El régimen que establece la pension por aportes en su articulo 7° dispuso:

“ARTICULO 70. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,
comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a
una pension de jubilacién siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o
mas si es varon y cincuenta y cinco (55) aftos o mds si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas”. (Negrillas fuera de texto)

Disposicién reglamenta por el Decreto 1160 de 1989, que en su articulo 20 establecio:

“Pensién de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 70. de la
ley 71 de 1988 se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pensitn de jubilacién por aportes quienes al curnplir 60 afios o
més de edad si es varén y 55 afios o mas de edad si se es mujer, acrediten 20 afios
o mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros
Sociales y en una o varias de las demas entidades de prevision y gozarén de ella
quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado de los seguros de invalidez,
vejez y muerte, y accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

No tendrén derecho a la pension de jubilacion por aportes:

a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubfesen cumplido 50 afios de
edad si se es varén y 45 afios de edad si se es mujer y tengan 10 afios 0 mas de
cotizaciones en una o varias de las entidades de prevision;

b) Las personas que en cualquier época acrediten 20 afios 0 mas de servicios
continuos o discontinuos en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, municipal o distrital.

¢) Las personas que en cualquier época acrediten 1 .000 o méas semanas de

cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales;
d) Las personas que hubieren adquirido el derecho o estén disfrutando pension de

jubilacion o de vejez”.

No obstante, el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, derogd en su integridad el

articulo que precede.

Asi las cosas, se establecié que la denominada pensidn por aportes, es aquella que la
integran los tiempos de cotizacién tanto del sector pUblico como del sector privado, y
como requisito para acceder a la mencionada prestacion, se requiere que los
empleados pblicos o trabajadores oficiales acrediten haber cumplido 55 afios, en ¢aso
de las mujeres o 60 afios, en caso de los hombres y 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de previsién social, y ante el

Instituto de Seguros Sociales.

—_
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Ahora, en lo que refiere al ingreso base de liquidacién de la pensién por aportes, el

articulo 9° de la Ley 71 de 1988, discurrio:

*Articulo 9.- Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del sector
ptiblico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad,
tendran derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio
del ultimo ano de salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de
prevision social.

(...)"

{Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 8° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994, sefiald:

“Articulo 8°. Monto de la pension de jubilacion por aportes. El monto de la pension
de jubilacion por aportes sera equivalente al 75% del salario base de liquidacién. El
valor de la pension de jubilacion por aportes, no podra ser inferior al salario minimo
fegal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto
enlaley.”

A su vez, el articulo 6° ibidem, preceptu¢:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacién por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el titimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario base
sobre el cual se efectuaron los aportes durante el Gftimo afio y dicho instituto deberg
certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.”

No obstante, el citado articulo fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, generandose de esta manera un vacio normativo en relacion con el ingreso base

de liquidacion a tener en cuenta para liquidar la pension por aportes.

Al respecto, la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el expediente
con numero de radicado 2427-2011, en sentencia de 15 de mayo de 2014, con
ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, declar6 la nulidad del articulo 24 del

Decreto 1474 de 1997, bajo los siguientes argumentos:

“(...) Como se observa, con la derogatoria del articuio 6 del Decrefo 2709 de 1994
que regulaba el salario base de la liquidacion de la pensidn por aportes, se generé
un vacio normativo, pues aunque ia pension por aportes continta aplicandose en
virtud del régimen de transicion, la norma reglamentaria que regulaba su forma de
liquidacion fue excluida dei ordenamiento juridico.
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Asi dicha actuacion del Gobierno Nacional desconoce que el legistador le habia
impuesto el mandato de reglamentar los términos y condiciones para el
reconocimiento de la pensién por aportes, situacion que obligé a remitirse a la Ley
100 de 1993 que tiene condiciones menos favorables que la norma derogada.

En este orden, es clara la configuracion de omision normativa; a este respecto se
considera pertinente resaltar la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando ha
explicado la omision legislativa relativa, al indicar que ésta se estructura “cuando el
legisfador incumple una obligacion derivada de fa Constitucién que le impone
adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho
que este tipo de omision “esta ligado, cuando se configura, a una "obligacion de
hacer”, que supuestamente el Constituyente consagro a cargo del legislador, el cual
sin que medie motivo razonable se abstiene de cumpliria, incurriendo con su actitud
negativa en una violacion a la Carta.”. (...

Asi, en el presente caso, tratandose de una situacion anéloga a nivel reglamentario,
se destaca que la norma que disponia el salario base para la liguidacion de la
pensién por aportes fue derogada, situacicn que originé un vacio normativo y obligé
a remitirse a la Ley 100 de 1993, aun cuando el legistador dispuso que el Gobierno
Nacional debia reglamentar las condiciones para el reconocimiento y pago de la
pension por aportes (inc. 2, arl. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, desconocio
no solamente la Ley 71 de 1988; sino también fa Ley 100 de 1993, ya que ésta
previé un régimen de transicion, como un mecanismo de proteccion ante un transito
legisiativo para las personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho
pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede ef gjecutivo en
virtud del ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera desproporcionada
e irrazonable los beneficios de la normatividad pensional anterior, pues dejaria sin
eficacia la finalidad del régimen de transicion pensional.

(...)"
Asi las cosas, en virtud de la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, es posible dar aplicacion al articulo 6° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de
1994, en el sentido de establecer el ingreso base de liquidacion para efectos de liquidar

las pensiones por aportes.

De lo anterior, se colige que para efectos de liquidar la pensién por aportes se debe
tener en cuenta como base el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de

servicios en un 75%.

- DE LOS FACTORES SALARIALES

El Consejo de Estado —Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en
providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio en cuanto a los que deben

constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la conclusion de que son
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aquellos que de manera habitual y periddica percibe le trabajador como

contraprestacion de sus servicios, anotando lo que sigue:

(...) Ahora bien, en consonancia con la normalividad vigente y las directrices
jurisprudenciales frazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, €s
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les deé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre ofros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a méas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefiafaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que
el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -
a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesanfias, como
expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"?
(Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon®, en la cual ademas manifestd que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (i) el de la "habitualidad”, es decir, tener una cierta

vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un pago ocasional.

CASO CONCRETO.

Teniendo en cuenta los interrogantes formulados en la fijacion del litigio, es menester
resolver en primer lugar si se encuentra configurado el acto ficto negativo que surgio por
el silencio de la administracion respecto a la peticidon radicada por la actora ante la
Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el 6 de septiembre de 2016 y en segundo lugar, si la demandante tiene
derecho a que su pensidn sea reajustada con los factores salariales devengados en

ultimo afio anterior a la adquisicion del estatus pensional.

? Ibidem.
3 Sec 2°, Subseccidn A, CP. Dr. Atfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad. {(1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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SILENCIO ADMINISTRATIVO

Conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativo es un fenémeno en
virtud del cual la Ley contempla que ante la falta de decision de la administracion se de
origen a un acto ficto que dependiendo de la solicitud tendra el caracter de positivo o
negativo, lo anterior en aras de evitar que la administracion deje indefinidamente un
asunto sin resolver, ademas que la configuracion del acto presunto le permite al

interesado acceder a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio se tiene que se encuentra demostrado que la
sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez radicd peticidn ante la Nacion — Ministerio de
Educacidon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 6 de
septiembre de 2016 (f.37), en el cual solicité la reliquidacion de la pension de vejez
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el altimo afio
anterior a la adquisicion del estatus sin que hasta la fecha dicho sujeto procesal haya
proferido respuesta, lo que permite concluir que en el asunto se configurd el silencio
administrativo negativo que dio origen al acto ficto el 6 de diciembre de 2016 segun lo

consagrado en el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011,

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto ficto negativo
consolidado por el silencio de la administracion respecto de la peticidn radicada ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio el 6 de septiembre de 2016.

RELIQUIDACION PENSIONAL

En el asunto de la referencia la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez, actuando a
través de apoderado judicial, solicita la nulidad de los actos acusados mediante los
cuales la accionada negd la reliquidacién de la pension de vejez con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status

pensional.

Ahora, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester precisar
si es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de [a Ley 100 de
1993, que entré en vigencia a partir del 1° de abril de 1995, para los empleados del

orden territorial, fecha para la cual la sefiora tenia 42 afios de edad, pues nacié el 2 de
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julio de 1952, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante a

folio 2 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que la actora al cotizar tanto al sector publico como al

sector privado, el régimen aplicable es el establecido en la Ley 71 de 1988, por ser

beneficiaria del régimen de transicidn consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, como en efecto lo aplicd la Secretaria de Educacion de Cundinamarca en nombre

y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacidn Nacional — Fondo Nacional de
| Prestaciones Sociales del Magisterio, en la Resolucién No. 996 del 1° de julio de 2009,
| mediante la cual le reconoci¢ a la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez pension de
vejez, con una mesada pensional correspondiente al 75% del promedio de los factores
salariales devengados en el afio de servicios anterior a la adquisicion del status (Fls. 3 a
B).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicion adoptada por el Consejo de
Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, |a liquidacién pensional en
el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion de todos los factores
salariales devengados por la actora en el afio anterior a la adquisicion del status

pensional.

Asi las cosas, de conformidad con la Resolucién No. 996 del 1° de julio de 20089, la
sefiora Contreras de Pérez laboré en el sector privado® y publico’, a partir del 25 de
marzo de 1980 y que adquirio su status pensional el 2 de julio de 2007 (fl. 4), de lo que
se inflere que los factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo
comprendido entre el 2 de julio de 2006 y el 1° de julio de 2007.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 2 de julio de 2006 y el 1° de julio de 2007. Para ello, se advierte que de
conformidad a los certificados obrantes a folios 15 y 102 del plenario, la actora en el
referido periodo trabajé al servicio de la Secretaria de Educacién de Cundinamarca y de

Cucuta.

Por lo anterior, se tendran en cuenta todos los factores devengados en ese periodo bajo

ambas entidades territoriales. En efecto, de los certificados visibles a folios 15 y 102 del

4 Instituto de Seguro Social,
5 FONCEP Y FONMPREMAG.

e —————————— I
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expediente se advierte que la accionante devengé en ese tiempo los siguientes

factores: asignacion basica, prima de navidad y prima de vacaciones.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucién No. 996 del 1° de
julio de 2009 (Fls. 3 - 6), la entidad demandada al liquidar la pension de vejez por
aportes tuvo en cuenta (nicamente la asignacion basica, quedando pendiente de
reconocer la prima de vacaciones y prima de navidad, por lo que el Juzgado le ordenara
al sujeto pasivo reliquidar la pension de vejez de la parte actora teniendo en cuenta los
anteriores factores salariales (primas de vacaciones y de navidad) ademas del sueldo

basico ya reconocido.

Ahora bien, se advierte que las reglas sefialadas por [a Corte Constitucional en la
sentencia SU - 395 de 2017, para efectos de liguidar la pensiones de los servidores
plblicos beneficiarios del régimen de transicién sefialado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, no es aplicable a la actora, toda vez que ella al ser docente y al encontrarse
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pertenece a un
régimen especial que se encuentra exceptuado de la aplicacion general del Sistema
Integral de Seguridad Social, tal como lo establece el articulo 279 de [a referida Ley 100
de 1993.

Bajo las anteriores consideraciones, el Juzgado declarara la nulidad de los actos
acusados y en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Nacién —Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, reliquidar la pension de la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez,
con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la
adquisicion de su status pensional, comprendido entre 2 de julio de 2006 y el 1° de julio
de 2007 a saber: las doceavas partes de la prima de vacaciones y de navidad

ademas de! sueldo basico ya reconocidos.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las mesadas en el asunto
de la referencia, por el término de tres afios contados a partir de la fecha en que se hace
exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral, es necesario hacer |a siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte actora le
fue reconocida pension de vejez mediante la Resolucién No. 996 del 1° julio de 2009
(1.3), que radico escrito de peticion solicitando la reliquidacion de la referida pensién el
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6 de septiembre de 2016 (fl.37) y que presentd demanda en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento el 27 de enero de 2017 (fl.30), motivo por el cual
las mesadas que seran objeto de reajuste seran las causadas a partir del 6 de

septiembre de 2013 en aplicacién de la prescripcidn trienal.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al valor

teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En [a que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por concepto de la pension de vejez, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta gque el indice inicial es el vigente al momento

de la causacién de cada uno de ellos.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en |la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron cotizaciones
al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con
ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefald Io
siguiente:

“...)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha seflalado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un término
de prescripcién®, igual suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la
administradora de pensiones con ocasion del reajuslte pensional,

Por o tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacién juridica,
administracion y pensionado, deben recibir iqual trato, sin que se justifique en

5 Al respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 de! 22 de octubre de 2009 se
advierte que: “E! derecho al reconocimiento ¢ reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reitara, hay lugar a la aplicacion de
fa prescripcidn sobre ef pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del reajuste ordenado.”

A
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modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcién al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
gjercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderlo por
prescripcién, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, fa administracién ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de la
administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado."

(--)

En gracia de discusion, atn si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en Ja
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademés tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
sequridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de qgue aquellas personas
que solicitan la extensién unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para la
pension y la hicieron exigible.

)

La Sala advierte que, asi como para la liquidacién y reliquidacion de las pensiones
se atiende al fenémeno inflacionario, para el caso del valor de fas colizaciones que
no realizé el trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evitar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas.

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados para
la pension tienen la naturaleza de ser una obligacion periddica que constituyen un derecho
crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en que adquirio
su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios constitucionales y
administrativos de justicia, equidad y favorabilidad’ deben ser descontados de manera
indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada desde la fecha en que se hizo el
reclamo de la reliquidacion pensional con la inclusién de todos los factores salariales

devengados en el Ultimo afio de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en cuenta

que no existe la certeza de que los haya devengado en esa €poca, de lo contrario

? Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1894, 5U-480 de 1997, C-577 de 1897, T-569 de
1099, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-781 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos
Nos. 923 del 27 de noviembre de 1956, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.
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resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le asisten tanto al

empleado como a [a entidad empleadora, Para el efecto discurrio;

“..)

Valga decir que dadas las caracleristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y def Acto Legislativo 01 de 2005,
el monto de la pensién calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre
coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida laboral.
El antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcién del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas colizadas, no en la
capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacion entre los
beneficios del régimen y la tasa de cotizacién efectiva fue una de las razones por las
cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se buscd, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por fo menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados.

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los
factores salariales recibidos en el ultimo ario de servicios, la orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de [a sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta
medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de Ia
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacion laboral, razon por la cual deberan descontarse “con base en
los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de
servicios” en los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
fa deduccién legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora (...)". (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencién a los fundamentos sefialados por [a Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcion que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
pensionales reliquidadas, de. conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cdédigo de Procedimiento Laboral y no sobre la

totalidad de los tiempos de la relacion laboral.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.
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En meérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de fa Republica y por

autoridad de la Ley;
FALLA

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto negativo consolidado por el silencio de
la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio respecto de la peticidon presentada el 6 de septiembre de 2016.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad del acto ficto negativo que surgié por el silencio de Ia
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio respecto de la peticién presentada el 6 de septiembre de 2016, conforme

lo expuesto.

TERCERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 996 del 1° de julio de 2009,
y la nulidad de la Resolucién No. 1660 del 10 de agosto de 2009 expedidas por la
Secretaria de Educacion de Cundinamarca en nombre y representacion de la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

CUARTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reliquidar la pension de
vejez de la sefiora Blanca Aurora Contreras de Pérez, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.575.009, con base en el 75% de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de la adquisicién del estatus, esto es, en el periodo
comprendido entre el 2 de julio de 2006 y el 1° de julio de 2007, a saber: ademas del
sueldo basico ya reconocido, las doceavas partes de la prima de navidad y prima de
vacaciones a partir del 6 de_septiembre de 2013, previo descuentos de los valores
cancelados en virtud de la Resolucion No. 996 del 1° de julio de 2009 y las sumas

correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente indexados,
en la proporcion que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la prescripcion
trienal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102 de! Decreto 1848 de 1969 y
151 del Cédigo de Procedimiento Laboral de conformidad a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

¢
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QUINTO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la

siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por concepto de la pensidn de vejez, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.
SEXTO: Sin lugar a condena en costas.

SEPTIMO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de
que presta merito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Puablico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, dejese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma gue se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
ANG Llc& ANDRA SANDO AVILA .

Juez
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 de junia.de 2018 se notifica el auto anterior por anotacion

en ¢l ESTADO No. f(é .
P f_..—fl

DIEGO EDWN FULIDO MOLANO
Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ]
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018}

Proceso: 110013342-052-2016-00646-00

Demandante: MARIA CECILIA MOJICA ARGUELLO

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR ESE -~ HOSPITAL DE MEISSEN Il NIVEL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Contrato realidad

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello en contra de la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE — Hospital de Meissen li Nivel.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el ariculo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Maria Cecilia Mojica
Arguello, actuando por intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 200-420-
2016 del 18 de mayo de 2016, mediante el cual [a Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur ESE - Hospital de Meissen Il Nivel, nego el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales derivadas de la relacion laboral y reglamentaria que existié

entre las partes.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ESE, a:

En aplicacion del principio de la primacia de la realidad frente a las formalidades en
la relacion laboral se declare la existencia de un unico contrato de trabajo a término
indefinido entre la demandante y la accionada desde el 1° de junio de 2007 hasta el
30 de abril de 2013.

I ————
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Elevar a la categoria de empleado publico a la accionante de conformidad con el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2° del Decreto 1919 de 2002.

Condenar a la entidad accionada a cancelar las diferencias salariales existentes
entre los trabajadores de planta y las pagadas al accionante dese el 1° de junio de

2007 hasta el 30 de abril de 2016 sumas que deberan ser indexadas.

Condenar a la demandada a pagar las cesantias, los intereses a las cesantias,
prima de antigliedad, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios,
compensacion en dinero de las vacaciones y auxilio de alimentacién por el periodo
comprendido entre el 1° de junio de 2007 hasta el 30 de abril de 2013.

Condenar al sujeto pasivo a realizar la afiliacion a la accionante al Sistema Integral

de la Seguridad Social y la Caja de Compensacién Familiar por el periodo anotado.

Condenar a la entidad demandada a devolver los valores descontados por concepto

de retencidn en la fuente.

Condenar al sujeto pasivo a pagar a la parte actora la indemnizacion establecida en

los articulos 64 y 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Condenar a |a accionada a pagar la indemnizacion que trata el articulo 99 de la Ley

50 de 1990 por no haber afiliado al Fondo Nacional del Ahorro a la actora.

Condenar a la demandada pagar la indemnizacién moratoria contemplada en el
articulo 2° de la Ley 244 de 1995.

Condenar a la entidad accionada al pago de los intereses moratorios por el pago
tardio de las cesantias establecido en la Ley 52 de 1975, Decreto 116 de 1976 y
Ley 50 de 1990.

Condenar al sujeto pasivo a pagar la indemnizacién establecida en el articulo 239

del Cadigo Sustantivo del Trabajo que hace relacién al despido de la trabajadora en

estado de embarazo.




Exp. 11001-33-42-052-2016-00646-00
Demandante: Maria Cecilia Mojica Arguelio

Condenar a la accionada a pagar a favor de la accionante la diferencia salarial entre
el valor reconocido como licencia de maternidad de sus dos partos durante el tiempo
que duro al servicio de la entidad, concedida por la E.P.S y el valor del salario que

debié devengar en calidad del vinculo laboral que existio.

Condenar a la entidad demandada a cancelar la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de dafios morales y reconocer todo

beneficio convencional consagrado en la Convencion Colectiva.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 104 a 107):

1. La sefiora Mojica Arguello presté sus servicios de manera constante e
ininterrumpida para la accionada desde el 1° de junio de 2007 hasta el 30 de
abril de 2013 en el cargo de auxiliar administrativo ~ auxiliar de autorizacion

de referencia y contrareferencia.

2. La vinculacion de la parte actora fue a través de contratos sucesivos de

arrendamiento de prestacion de servicios profesionales, habituales sin

interrupcion alguna durante todo el tiempo de servicio.

3. El dltimo salario percibido por la accionante fue de un millén ciento noventa

y cuatro mil ciento treinta y nueve pesos ($1.194.139).

4. En la entidad accionada existian empleados de planta que prestaban los

mismos servicios que la actora.

5. El pago por la prestacion de los servicios se llevaba a cabo a través de una
cuenta de ahorros en el Banco Davivienda conforme al formato sefialado por

la accionada.

6. El sujeto pasivo le exigia a la actora afiliarse como independiente al Sistema

Integral de Seguridad Social.

7. Alaparte actora le fue entregado carnet que debia ser portado todo el tiempo.
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8. Durante la vigencia de la relacion laboral a la demandante no se le
cancelaron las prestaciones sociales a pesar que se solicitaron mediante el
escrito del 26 de abril de 2016.

9. La accionante prestaba el servicio en turnos de 7:00 am a 1:00 p.m. de lunes,

viernes, sabado y domingo de 7:00 am a 7:00 p.m.

10. Para el mes de febrero de 2012, |la EPS de la accionante reconocio licencia
de maternidad teniendo en cuenta las cotizaciones efectuadas como

independiente.

11.Para el mes de abril de 2013, la accionante informo a la demandada sobre
su estado de embarazo, quien para el 26 de abril de 2013 contaba con 6.1

semanas.

‘ 12.La accionante prestd los servicios de forma personal y de manera
indelegable, utilizando todas las herramientas e insumos otorgados por la

demandada.

13.El coordinador de facturacion mediante Oficio del 14 de junio de 2013, le
informé a la oficina juridica de la accionada que la actora no iba continuar
trabajando para esa entidad, por lo que solicito 1a liquidacién del contrato de

prestacion de servicios.

14. La demandada en cada pago efectué descuentos por el impuesto a la

retencion a la fuente y el |.C.A.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 1, 2, 4, 8, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121,
122, 123, 126, 209, 277 y 351 de la Constitucién Politica; Decreto 3074 de 1968,
Decreto 3135 de 1968, Decreto 1045 de 1978, Ley 42 de 1992, Ley 332 de 1996, Ley
1437 de 2011, Ley 1564 de 2012, Ley 100 de 1993, Ley 244 de 1995, Ley 909 de
2004, Ley 80 de 1993, Ley 50 de 1990 y Decreto 1919 de 2002.

La apoderada de la demandante indico que ella trabajo al servicio de la accionada con
total subordinacién y dependencia en donde para desempefiar su cargo le

‘ exigiancumplir un horario y recibia 6rdenes; el pago del salario era consignado en una

; 4
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cuenta del Banco Davivienda la cual abri6 por exigencia de la entidad. El cargo que
desempefid fue como auxiliar administrativo — facturacién, cumpliendo funciones
inherentes al funcionamiento y objeto social de la demandada de manera

ininterrumpida y constante.

Por tal fin, al encontrarse reunidos los tres elementos constitutivos de un contrato de
trabajo y en virtud de lo sefialo por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado debe
declararse que entre la accionante y la demandada existid una relacién legal y
reglamentaria y en consecuencia se deben reconocer las prestaciones sociales
dejadas de percibir y la diferencia en el pago a que haya lugar por la cotizacion al

Sistema Integral de la Seguridad Social.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad accionada contesto la demanda

dentro de [a oportunidad legal correspondiente (Fls. 141 a 143).

El apoderado de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los hechos y para el efecto basé

su defensa en las siguientes consideraciones:

Indico que el contrato de prestacion de servicios fue terminado unilateralmente por la
administracion en virtud de las facultades otorgadas por la Ley, por lo que no es posible

solicitar una indemnizacion por despido sin justa causa.

Afirmé el apoderado de la accionada que el hecho que se cumpliera con un horario y
se acatara instrucciones no da cuenta de [a existencia de una relacion laboral sino que
ello obedece al cumplimiento de las obligaciones pactadas en los contratos de

prestacion de servicios de naturaleza civil.

Para el efecto cit6 jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Igualmente propuso las excepciones de pago e inexistencia de la obligacion y cobro
de lo no debido, bajo el entiendo que la accionada cancelé todos los honorarios y
acreencias pactadas en los contratos de servicios, sin que haya lugar a cancelar

prestaciones sociales e indemnizaciones de ningun tipo.
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 16 de febrero de 2018
(Fl. 212), el Despacho concedio a las partes el término de 10 dias para allegar los

alegatos de conclusién.

Ambos extremos procesales presentaron sus alegatos de conclusion (Fls.214 a
2019), en los cuales ratificaron lo expuesto en la demanda y su contestacion

respectivamente.
E! Ministerio Publico no emitid concepto.

. Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
. CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “ Pago”, “Inexistencia de la
obfigacién y cobro de lo no debido”, encuentra el Despacho que tales
consideraciones no sblo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la entidad
demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de mérito alguna, pues la
finalidad de ésta es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o
impeditivo de las pretensiones, que imposibiiita al fallador entrar a conocer de fondo
el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho

procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.
2. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 31 de agosto de 2017 (Fls.

160 a 167), se fijo el litigio en resolver el siguiente interrogante:
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- ¢Le asiste derecho a la actora a que se reconozca la existencia de un vinculo
laboral con la entidad accionada y se paguen los dineros dejados de percibir

en virtud de dicho vinculo?

3. ACERVO PROBATORIO,
- PRUEBAS DOCUMENTALES

3.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién por la actora ante la
accionada el 26 de abril de 2016 en el cual solicité el reconocimiento de la existencia
de una relacion laboral y en consecuencia el pago de las prestaciones sociales e

indemnizaciones respectivas (Fls.3 a 5).

3.2. Oficio No. 200-420 del 18 de mayo de 2016 proferido por la demandada en el

cual nego la anterior peticion (FL.6).

3.3. Copia simple de contrato de prestacion de servicios No. 1426 de! 31 de mayo
2013 (Fls. 7 a 8).

3.4. Copia simple de contrato de prestacion de servicios No. 816 del 1° de marzo
2013 (FIs. 9a 10).

3.5. Copia simple del contrato de prestacidén de servicios No. 25 del 2 de enero de
2013 (FIs. 11 a 12).

3.6. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. A-1534 del 3 de
diciembre de 2012 (Fls. 13 a 14).

3.7. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 1139 del 1° de
noviembre de 2012 (Fis. 15 a 16).

3.8. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. A-865 del 1° de octubre
de 2012 (Fls. 17 a 18).

3.9. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. A-179 del 2 de mayo
de 2012 (Fls. 19 a 21).

;_%.
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3.10. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-045-2012 del 2 de
enero de 2012 (Fls. 22 a 23).

3.11. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-764-2011 de! 1° de
julio de 2011 (Fls. 24 a 25).

3.12. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-462-2011 del 1° de
abril de 2011 (Fls. 26 a 27).

3.13. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 2-345-2011 del 3 de
enero de 2011 (Fls. 28 a 29).

3.14. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-360-2010 del 22 de
febrero de 2010 (Fls. 30 a 31).

3.15. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-022-2010 del 4 de
enero de 2010 (Fls. 32 a 33).

3.16. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-455-2009 1° de julio
de 2009 (Fls. 34 a 35).

3.17. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-229-2009 del 1° de
abril de 2009 (Fls. 36 a 37).

3.18. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-024-2009 del 2 de
enero de 2009 (Fis. 38 a 39).

3.19. Copia simple del contrato de prestacidn de servicios No. 3-392-2008 del 25 de
junio de 2008 (Fls. 40 a 41).

3.20. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-206-2008 del 1° de
abril de 2008 (Fls. 42 a 43).

3.21. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-021-2008 de! 3 de
enero de 2008 (Fls. 44 a 45).
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3.22. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-257-2007 del 29 de
junio de 2007 (Fls. 46 a 47).

3.23. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 3-227-2007 del 21 de
junio de 2007 (Fls. 48 a 49).

3.24. Formato de |a hoja de vida de la accionante (FIs.50 a 54).

3.25. Copia del registro civil de nacimiento de la hija de la accionante (Fis.55 a 56)
3.26. Epicrisis realizada por la IPS Cruz Blanca en la cual se advierte que el 2 de
diciembre de 2013 se autoriz6 que a la accionante se realizara cesarea para dar luz
a su bebe (Fls. 57 a 58).

3.27. Certificado de CAFESALUD EPS del 10 de febrero de 2014 en la cual se
sefiala que la actora percibi6 licencia de maternidad desde el 2 de diciembre de
2013 hasta el 9 de marzo de 2014 (Fl. 61).

3.28. Prorrogas y adiciones al contrato No. A-179 de 2012 (Fls.62 a 64).

3.29. Prorrogas y adiciones al contrato No. 2-764-2011 (Fls. 65 a 70).

3.30. Prorroga y adicion al contrato No. 2-360-2010 (Fls. 72 a 73).

3.31. Prorrogas y adiciones al contrato No. 3-455-2009 (Fls. 74 a 78).

3.32. Prorroga y adiciones al contrato No. 3-392-2008 (FIs.79 a 81).

3.33. Prorrogas y adicion al contrato No. 3-257-2007 (Fls. 82 a 85).

3.34. Certificados laborales proferidos por la demandada (Fls. 86 y 89 a 97).

3.35. Acta de reintegro por no ejecucion del contrato No. 1426 de 2013 mediante la

cual se devuelve al presupuesto de la entidad la suma de dos millones trescientos
ochenta y ocho mil pesos ($2.388.000) (F1.98)

__—91
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3.36. Resultado de ecografia obstétrica Transvaginal del 26 de abril de 2013 en la

cual se indica que para esa fecha la actora tenia 6.1 semanas de embarazo. (Fl. 87)

3.37. Antecedentes administrativos y manuales de funciones de los auxiliares

administrativos de planta de la accionada contenidos en el CD obrante a folio 200.

3.38. Adicion del contrato 2-345 de 2011 (FL.71).

- PRUEBA TESTIMONIAL E INTERROGATORIO DE PARTE:

Declaraciones rendidas el 18 de septiembre de 2017, por los sefiores Maria Eucaris
Baquero Espinoza, Leonardo Garcia Betancurt y Maria Cecilia Mojica Arguello (Fls.
181 a 195), las cuales se encuentran en medio magnético obrante a folio 198 del

expediente.
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Constitucion de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagro en
su articulo 531 la obligacion en cabeza del Congreso de la Republica de expedir el
estatuto del trabajo, y determind como principios fundamentales del derecho laboral
entre otros la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en

igualdad de condiciones.

Igualmente, en el Capitulo Il ibidem, de la funcién plblica, consagro en sus articulos

122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habré empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente (...)"

“Art, 125.- Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demés que determine laley (...)".

t ARTICULO 53. E! Congreso expedird ef estatuto del trabajo, La tey correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los sfgufentes principios minimos fundamentales;

(...) primacia de la reafidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, o pueden menoscabar fa libertad, Ia dignidad humana ni
los derechos de los trabajadores.

——*0
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Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstos 5 clases de empleos
publicos a saber: a) los empleados pulblicos de carrera administrativa: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados
a través de un contrato laboral, ¢) los servidores vinculados por eleccion popular, d)

los empleados de libre nombramiento y remocion y e) la categoria residual que

depende de la denominacion que le de la Constitucién y [a Ley.

En ese orden de ideas, todas [as necesidades que va creando [a sociedad dentro
de sus relaciones interpersonales deben ser provistas por las entidades
administrativas a través de los diferentes empleos publicos creados por el Estado

para cumplir en mayor media los principios de la funcién publica.

Es por esto, que el articulo 125 y 209 de la Constitucion Politica establecen como
pilar fundamental del Estado Colombiano la carrera administrativa ya que a través
de esta se garantiza que la funcion publica sea prestada por personas calificadas
que ingresan a las entidades a través del mérito en igualdad de condiciones y
conforme a los principios de eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y
' transparencia. En ese orden de ideas, el ideal es que por regla general los servicios
prestados por el Estado, sean realizados por servidores publicos que ocupen

empleos de carrera administrativa.

Ahora bien, pueden existir momentos en los cuales el personal de carrera
administrativa resulte insuficiente para atender todas las necesidades que va
creando la sociedad, por lo cual el Estado debe buscar mecanismos que le permitan

atender en el menor tiempo posible cada una de esas contingencias.

Por ende, en caso de que los elementos esenciales del contrato de prestacidn de
servicios se desfiguren, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la relacién se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccidn contencioso
administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las

mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

__%
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Por su parte, en tratdndose de contratos de prestacion de servicios celebrados por
las Empresas Sociales del Estado la Ley 100 de 1993, consagré en sus articulos

194 y 195 lo siguiente:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en forma
directa por la nacidn o por las entidades territoriales, se hara principalmente a
través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segin el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este
capitulo.

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se
someteran al siguiente régimen juridico:

(...)
6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra |
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto

general de contratacion de la administracion publica.

(...)" (Negrilla fuera de texto).

De la anterior normativa, se colige que los asuntos contractuales se enmarcan en el
régimen privado consagrado en el Cddigo Civil, que si bien, no establece
especificamente el contrato de prestacion de servicios, si dispone en su articulo
1973 el contrato de arrendamiento, en virtud del cual “dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio

deferminado”.

A su vez, el contrato de prestacion de servicios, objeto del litigio, esta definido por

el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de la siguiente manera:

“30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninguin_caso estos contratos generan_relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

? Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la Corte Canstitucional mediante Sentencia C-154 de
1997, salvo que se acredite la existencia de una relacién laboral subordinada.
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De conformidad al precedente normativo, son dos las condiciones para que [as
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios, a saber:
i) que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad y ii) que se trate de actividades que no pueden
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, lo
cuales se deben celebrar por el término estrictamente indispensable. No obstante
lo anterior, el contrato de prestacion de servicios no puede ser utilizado por las

entidades administrativas para ocultar verdaderas relaciones de trabajo.

Al respecto, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 y el articulo 1° del Decreto 3074
de 1968, sefalaron que se encuentra taxativamente prohibido que las entidades
estatales recurran al contrato de prestaciones de servicios para ejercer funciones
permanentes, disposiciones normativas que fueron declaradas exequibles por la
Corte Constitucional mediante ia sentencia C-614 de 2008 en la cual dicho alto
tribunal fue claro al determinar que las funciones permanentes designadas por la
Ley vy Reglamento las deben ejercer el personal de planta de la entidad que
ingresaron a través del sistema de carrera administrativa, esto para evitar que se
escondan verdaderas relaciones laborales y se desnaturalice el contrato de

prestacion de servicios establecido en la Ley 80 de 1993.

Por ello, el articulo 48 numeral 29 de la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario
Unico), sefiala como falta gravisima celebrar contratos de prestacion de servicios
cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que
requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de

autonomia respecto del contratista.

Ahora bien, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefiala los elementos

esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:
“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 10. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contralo de trabajo se requiere que concurran
estos ires elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sf mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de frabajo, e
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imponerle reglamentos, fa cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al

pais; y
¢. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende
que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se
le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se presentan los
tres elementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracién respectiva y la subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador.

En tal sentido, en caso que se compruebe que en un contrato de prestacion de
servicios concurren esos tres elementos, el trabajador tendra derecho a que se
paguen las prestaciones sociales y demas derechos salariales que se dejaron de

percibir.

Respecto a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo, la Corte Constitucional en sentencia C-154
del 19 de marzo de 1997, con ponencia del magistrado Dr. Hernando Herrera

Vergara, sefalo:

1.}

Ef contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se
celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion
no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial
contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se
establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacién y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se
acuerdan las respectivas labores profesionales.

E! objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas
con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podra, por esta
razén, el contrato de prestacién de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con
el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual "..Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que seriale la ley.”.
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|

| b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contralista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en
cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y
a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.
Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y s6lo,
excepcionalmente, en fos casos previstos, cuando las actividades de la

: administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podrén ser ejercidas a fraves de la
modalidad del contrato de prestacién de servicios.

¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas
demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter
excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesario que la respectiva entidad adople las medidas y provisiones
pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122
de la Carta Politica, sequn el cual se requiere que el empleo pablico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Por ditimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolfadas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas confractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razon por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncion establecida en el precepfo acusado y surgira
entonces el derecho al pago de las preslaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure
se requiere la existencia de la prestacion personal def servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad
de impartir 6rdenes en la ejecucion de fa labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios y conirato de trabajo- se obtiene que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias
y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y ohjeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin

;___—__—';
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derecho a prestaciones sociales ;| a contrario sensu, en caso de que se acredite
fa existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracién contratante de impartir érdenes a quien presta el
servicio con respecto a la gjecucion de la labor contratada, asi como la fijacion
de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estad facullada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de frabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandalo respectivo.” (Negrillas fuera
del texto).

En la parte resolutiva dispuso:

“Declarar EXEQUIBLES las expresiones ‘no puedan realizarse con personal de
planta o’ y 'En ningtin caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales’
contenidas en el numeral 3° del articulo 32 de fa ley 80 de 1993, ‘salvo que se
acredite la existencia de una relacién laboral subordinada”.

En virtud del contexto jurisprudencial que antecede, se resalta que el elemento que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios es ia
subordinacion o dependencia, caso en el cual si se demuestra que el mismo

concurre hay lugar al pago de las prestaciones sociales.

Ahora bien, el Consejo de Estado en reiterados pronunciamiento ha indicado que la
continuada subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracidon como
contraprestacién, desvirtian el contrato estatal de prestacién de servicios, en
consideracion a que se esta ante la existencia de una relacion laboral y por ende se
deben reconocer y pagar las prestaciones sociales, sin que ello signifique que el
contratista adquiera la calidad de empleado ptblico dado que como se indico solo

existen 5 formas en las cuales una persona se puede vincular con el Estado.

Lo anterior, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de Ila
Constitucion Politica, lo que conlleva al amparo de los derechos minimos de los

trabajadores y a garantizar primordialmente el derecho a la igualdad.

En tal sentido, la Seccion Segunda del Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso

Administrativo, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, expediente
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con radicado interno No. 0088-15, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil,

del 25 de agosto de 2016, discurrio:

‘(..

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacion laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas en fas relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende
por la garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de fa materia.

demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba), en sentencia de unificacion

En otras palabras, el denominado “contralo realidad” aplica cuando se
constata en juicio la continua prestacion de servicios personales
remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante,
para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus
elementos de trabajo, bajo sujecion de drdenes y condiciones de
desempeiio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y
subordinacion propia de las refaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision fa subseccion B de esta seccion segunda
recordo que (i) Ia subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, /a
cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a fa parte actora
demostrar fa permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisifos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de
fa relacién laboral y puedan reconccerse derechos economicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios
que oculto una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de

i empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los

‘ presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion.”
(Negrillas fuera de texto).

! De conformidad al precedente jurisprudencial, al demostrar la existencia de los
requisitos referidos se supera toda duda acerca del desempefio del contratista en
las mismas condiciones de los empleados de planta, evitandose de esta manera
que se siga ocultando la naturaleza real de la actividad laboral bajo un contrato de

prestacién de servicios.

T
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2. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello, a través de
apoderada judicial, depreco la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
No. 200-420 del 18 de mayo de 2016, mediante el cual el Hospital de Meissen I
Nivel hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, neg¢ la existencia de
una relacién laboral y en consecuencia se abstuvo de reconocer y pagar las

prestaciones sociales.

En ese sentido, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido es
menester corroborar si en los contratos de prestacién de servicios celebrados con
la demandante se acredita 0 no la existencia de los tres elementos de la relacion
laboral y en caso de demostrarse que existio una relacion de subordinacion o
dependencia, habria lugar a ordenar el reconocimiento de las prestaciones sociales
a favor del contratista en virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica?, situacién
en la cual quedaria desvirtuada la existencia de un contrato de prestacion de

Servicios.
Se reitera entonces, que los elementos esenciales del contrato de trabajo son:

La prestacion personal del servicio por parte del trabajador;

La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, quien tiene la facultad de impartir érdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecuciéon de la labor contratada, asi como la
fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio; y

¢. La remuneracién como contraprestacion del servicio.

Entonces se procede a estudiar en el presente asunto los referidos elementos de la

siguiente manera:
- De la prestacion personal del servicio

Se encuentra acreditado dentro del proceso que la demandante presto sus servicios
al Hospital de Meissen [l Nivel ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur,

3 Establece el principio de la primacia de Ia realidad sobre las formalidades en las relacicnes laborales, en aras de proteger
los derechos minimos de las personas, contemplados en normas gue regulan la materia y garantizar el derecho a la Igualdad,
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se relacionan a continuacién y en los que desarrollé actividades de AUXILIAR
ADMINISRATIVO, desde el 21 de junio de 2007 hasta el 30 de abril de 2013
conforme a los contratos referidos y a la certificacion expedida por la Subdirectora

Administrativa del Hospital Meissen |1 Nivel E.SE., obrante a folio 88 del expediente:

CONTRATQO | TERMINO DE DURACION ADICION O PRORROGA

|
|
a través de la suscripcion de varios contratos de prestacion de servicios, los cuales

Desde el 21 de junio de 2007
3-227 de 2007 | hasta el 30 de junio de 2007.
Desde el 1° de julio de 2007 | Hasta el 31 de octubre de 2007.
hasta el 30 de septiembre de | Hasta el 30 de noviembre de 2007.
3-2567-2007 | 2007, Hasta el 2 de enero de 2008.

Desde el 3 de enero de 2008
3-021 de 2008 | hasta el 31 de marzo de 2008.

Desde el 1° de abril de 2008
3-206 de 2008 | hasta el 30 de junio de 2008.

Desde el 1° de julio de 2008 al 30
3-392-2008 | de septiembre de 2008 Hasta el 1° enero de 2009

Desde el 2 de enero de 2009
3-024-2009 [ hasta el 31 de marzo de 2009

Besde el 1° de abril de 2009
3-229-2008 | hasta el 30 de junio de 2009

Desde el 1° de jullo de 2009 |Hasta el 30 de noviembre de 2009
hasta al 30 de septiembre de |Hasta el 30 de diciembre de 2009
3-455-2009 | 2009 Hasta el 3 de enero de 2010

Desde el 4 de enero de 2010
3-022-2010 | hasta al 31 de enero de 2010

| Desde el 22 de febrero de 2010 | Hasta el 30 de junio de 2010
| 2-360-2010 | hasta el 31 de marzo de 2010

I Desde el 4 de enero de 2011
| 2-345-2011 | hasta al 31 de marzo de 2011

Desde el 1° de abril de 2011
2-462-2011 | hasta al 30 de junio de 2011

Hasta el 31 de agosto de 2011
Hasta el 30 de septiembre de 2011
Hasta el 31 de octubre de 2011
Hasta el 30 de noviembre de 2011
Desde e! 1° de julio de 2011 | Hasta el 15 de dictembre de 2011
2-764-2011 | hasta al 31 de julio de 2011 Hasta el 3 de enero de 2012

Desde el 4 de enero de 2012 al
2-045-2012 | 30 de abril de 2012

! Hasta el 30 de junio de 2012
A-179 del 2 de | Desde el 2 de mayo de 2012 de | Hasta el 31 de julio de 2042
mayo de 2012 |Hasta el 1° de junio de 2042 Hasta el 30 de septiembre de 2012

Desde el 1° de octubre de 2012
A-865 de 2012 | hasta el 31 de octubre dg 2012
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Desde el 1° de noviembre de
2012 hasta el 30 de noviembre
1139 de 2012 | de 2012

A-1534 de Desde el 3 de diciembre de 2012
2012 hasta el 31 de diciembre de 2012

Desde el 2 de enero de 2013
25 de 2012 | hasta el 31 de enero de 2013

Desde el 1° de marzo de 2013
816 de 2013 | hasta el 30 de abril de 2013

De lo anteriormente relacionado se tiene que la actora desarroll6 la labor de auxiliar
administrativo en el Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE, desde el 21 de junio de 2007 hasta el 30 de abril de
2013 en virtud de los contratos de prestacidn de servicios suscritos con la

accionada.

-  Remuneracion

De conformidad a los contratos de prestacion de servicios objeto de prueba del
presente litigio visibles a folios 7 a 49 del plenario, se evidencia que el Hospital
Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE
efectud el pago mensual a la sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello por los servicios

prestados como auxifiar administrativo.

- Subordinacion o dependencia del trabajador

La Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000, definid la subordinacion “como
un poder jurfdico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad
laboral del trabajador, a través de la expedicion de ordenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos en lo relativo a la manera como éste debe realizar las
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al

cumplimiento de los objetivos de la empresa (...).

Se destaca dentro del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccion,
que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el
empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina
acordes con los propésitos de la organizacion empresarial y el respeto por la

dignidad y los derechos de aquél (...)".
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A su vez, la mencionada Corporacion en sentencia C-665 de 1998, con ponencia
del Magistrado Hernando Herrera Vergara, manifesté que el elemento esencial,
tipificador y diferencial del contrato de trabajo es la subordinacion, teniendo en
cuenta que “No pueden darse relaciones de frabajo sin un poder de direccion y un
deber de obediencia, es decir sin aqguél elemento de subordinacion en el cual

Justamente los juristas ven la sefial inconfundible del contrato de trabajo”.

Respecto a este requisito, igualmente el Consejo de Estado en reiterada
jurisprudencia ha sefialado que es primordial la configuracion de la subordinacién,
por ser el pilar que esclarece la existencia de la relacién laboral que se mantenia

oculta bajo la modalidad de un contrato de prestacion de servicios.

En ese sentido, la figura juridica de la subordinacién atafie a la facultad que tiene el
empleador para impartir 6rdenes al trabajador que condicionan la prestacion del

servicio, atinentes al desempefio de las funciones del empleado.

Contario sensu a la subordinacion o dependencia estan las condiciones de
autonomia e independencia para la ejecucion del contrato que son facultades

propias y consustanciales de los contratos de prestacion de servicios.
En ese sentido, se procedera a realizar un analisis de las pruebas obrantes en el
expediente, con el fin de establecer si se encuentra configurada la subordinacién o

dependencia.

Clausulas del contrato de prestacidon de servicios frente al concepto de

subordinacidn

Una vez revisados los contratos suscritos por la actora con la entidad demandada,
se colige de las clausulas alli contenidas que los mismos no fueron ejecutados con
total independencia y autonomia, siendo estos requisitos propios del contrato de

prestacion de servicios, tal como pasa a citarse:

El objeto de los diversos contratos suscritos entre la entidad demandada y [a hoy

demandante, fueron los siguientes:
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- “El contratista se compromete para con ef HOSPITAL a prestar sus servicios
como Auxifiar Administrativo de Facturacion con oportunidad y eficiencia.”

- “El contratista se compromete con el HOSPITAL a prestar apoyo y soporte af
Hospital Meissen H Nivel, como auxiliar administrativo, en el setvicio de
admisiones, registrando la informacion de los registros individuales de
prestacion de servicios de salud, de conformidad con los procesos y
procedimientos establecidos por el Hospital y por fa normatividad vigente (...)"

- “Prestar apaoyo y soporte al Hospital Meissen !l Nivel, como operador de radio,
transmitiendo, recibiendo y registrandolos cédigos y normas de transmisién de
conformidad con los procesos y procedimientos establecidos por el centro
regulador de urgencias y emergencias y Sistema de Referencia y
Contrareferencia del Distrito Capital

Como se observa en el periodo en el cual la accionante prestd sus servicios a la
parte demandada, ocupé tres cargos administrativos a saber: facturacion, servicio

de admisiones y operador de radio en el sistema de referencia y contrareferencia.

Para cada uno de esos cargos se establecieron las siguientes actividades:

- Facturacion - Admisiones:

“1- Pasar diariamente por los servicios de hospitalizacion y llevar el formato manual
de RIPS de los pacientes nuevos con los respectivos diagnosticos de ingreso. 2-
Digitar fos RIPS de hospitatizacion una vez el médico tratante de orden de salida. 3-
Lievar base de datos de pacientes que superen promedios de estancias por
patologias y sus diagndsticos relacionados. 4-Recoger los RIPS de interconsulta y
digitar en el sistema paciente por paciente antes de /a salida de estos en su base
CIE10. 5-Separar y pasar a la base de datos los RIPS mal diligenciados con efrores
mas frecuente, por médico. 6-Llevar base de datos de los pacientes que superen el
promedio de estancias por patologia, relacionando los diagnosticos de ingreso y los
de egreso. 7-Seleccionar de los RIPS de Hospitalizacion, urgencias los posibles
diagndsticos relacionados con [IH. 8- Codificar diagnosticos de morbilidad y
mortalidad segin la CIE 10 9- Desempediar las demés funciones relacionadas con
el cargo”.

- Operador de Radio

“4-Operar el equipo de radio asignado, trasmitir, recibir y registrar los mensajes
aplicando los codigos y las normas de transmision. 2-Registrar en los diferentes
libros o formatos los pacientes remitidos rechazados, interconsultados, recibidos y
apoyo a la oficina de referencia y contrareferencia. 3-Aplicacién de los términos del
contrato firmado entre el hospital MEISEEN i Nivel y Humana Vivir capftado. 4-
Recepcion mensual de la base de datos. 5- Validar los derechos al 100%de fos
pacientes identificados con carné de la ARS. Humana Vivir. 6- Identificacion de
ustiarios captados y no captados. 7-Recepcion de llamadas de las ARS. Y otras IPS.
De la red y no red. 8-Ubicacion en el hospital de pacientes captados con eventos
pos-s referidos de otras IPS Y de la misma ARS. 9- Coordinar con la parte asistencia
la disponibilidad de camas, salas de cirugia, UCI 1/2, UCI neonatal y demas
infraestructura requerida pata la atencién de acuerdo a patologias pos-s de
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pacientes captados y que deben ser ubicados en el Hospital. 10-Emitir consecutivo
de autorizacion a otras IPS. Para los casos de imposibilidad de manejo de estos
pacientes en el Hospital MEISSEN. 11-Coordinar todo examen o ayuda diagnostica
que requiera ser practicado con instituciones externas, lleve autorizacion previa
aprobacion de la subdireccion de apoyo diagnostico y/o jefe de facturacion, 12-
Coordinar el transporle de ambulancia para Hlevar o recoger pacientes incluidos en
la capita. 13-elaborar autorizaciones personalizadas con los familiares de pacientes
previamente reportados y que cuentan con el visto bueno para su atencion en olras
IPS.14-Recepcion de cuentas médicas para recobros.15- informar y coordinar con
el médico auditor la visita a otras IPS. Para revision de cuentas médicas. 16- tener
un censo diario de pacientes captados, con el fin de controfar y revision de historias
clinicas y cuentas por el medico auditor. 17-Realizar las demas actividades que le
sean asignadas por quien ejerce el control de la efecucion del contrato acorde con
el objeto”.

De ofra parte, en los contratos se estipulo que el pago de los honorarios a [a actora
procede siempre y cuando se presente un informe mensual en donde se evidencien
las actividades efectivamente ejecutadas y una certificacion de cumplimiento

expedida por el supervisor del contrato.

En virtud de las clausulas sefialadas en cada uno de los contratos en los cuales se
consagra la supervision de la ejecucion de los deberes, se colige una total
dependencia y subordinacion laboral, ya que como se evidencid no solo se estipuld
como obligaciones seguir cada uno de los procedimientos establecidos por la
entidad accionada si no que se le asignd un superior directo que se encontraba
obligado a ejercer vigilancia, control y supervision de las actividades

encomendadas.

Adicionalmente, para el Despacho se encuentra plenamente demostrado que las
labores que presté la accicnante son de la naturaleza y de la esencia del servicio
que presta la entidad demandada, toda vez que resulta apenas légico que para la
correcta prestacion de los servicios de salud, exista personal que dirija, coordine,
controle y organice en general todo lo que gira entorno a la relacién directa entre
médico y usuario; tales como: (lista de proveedores, capacidad maxima de
respuesta y de atencidn, prestacion de los servicios de las IPS, cobros, facturacion,

base de datos, codificaciones etc).

El gran cumulo de usuarios de los servicios de salud, exige de una organizacion
institucional que permita que esa prestacion resulte eficaz y acorde con cada una
de las necesidades de las personas que acuden a buscar alivio a sus dolencias, en

este caso a la Sub Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
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No hay que olvidar que de conformidad con [o establecido en la Ley 1751 de 2015
y el articulo 49 de la Constitucion Politica, la salud es un derecho fundamental cuya
prestacion se encuentra establecida como un servicio plblico a cargo del Estado
quien bajo los presupuestos de integralidad y continuidad debe garantizar una
correcta prestacion de los servicios de salud para todos los usuarios. Asi, las
entidades prestadoras de ese servicio-derecho deben contar con todas las
herramientas administrativas, presupuestales, humanas y de infraestructura

necesarias para ofrecer un servicio de calidad.

Por lo anterior, se reitera que es de la esencia misional de las entidades prestadoras
de los servicios de salud contar con el talento humano que realice actividades
administrativas que garanticen la prestacion de servicios médicos- asistenciales de

calidad.

De conformidad con lo expuesto, la entidad accionada cuenta con manual de
funciones para el personal “auxiliar administrativo”, manual obrante en el CD visible
a folio 200 del expediente y del cual en una lectura comparativa se concluye que las
labores asignadas a ese personal que son empleados que tienen una relacion legal
y reglamentaria con dicho sujeto procesal son las mismas funciones consagradas a
la demandante por mas de 6 aiios en los contratos de prestacion de servicios antes

indicados.

Por todo lo anterior, el Juzgado concluye que en aplicacion del principio de la
realidad sobre las formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, entre la accionante y la demanda existié un verdadero vinculo laboral por
el periodo comprendido entre el 21 de junio de 2007 al 30 de abril de 2013 que la
hace acreedora a percibir a titulo de restablecimiento del derecho el pago de la

prestaciones sociales y las cotizaciones al Sistema Integral de Seguridad Social.

No obstante, no es dable concluir que por existir una relacion laboral entre las partes
la demandante adquiere la calidad de empleada ptblica tal como lo pretende la
actora, teniendo en cuenta que deben concurrir los presupuestos de nombramiento

o eleccion y su correspondiente posesién de conformidad a lo dispuesto en el
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articulo 122 de la Constitucion Politica y tal como se explicd en el marco juridico y

jurisprudencial de la presente providencia.

Ahora bien, este Despacho practico el 18 de septiembre de 2017, [os testimonios a
los sefiores Maria Eucaris Baquero Espinoza y Leonardo Garcia Betancurt que
obran en medio magnético a folio 198 del expediente, de los cuales se resalta lo

siguiente:

Declaracion rendida por Ja sefiora Maria Eucaris Baquero Espinoza.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADQ: “;Diga si sabe o le consta en que turno o horario la demandante
prestaba sus servicios al hospital de Meiseen?”. RESPUESTA: “Siempre habia
turnos de 7 de la madiana a 1 de la tarde de 1 de Ja tarde a 7 de la noche yde la 7

de noche a las 7 de la mafiana sean domingos o festivos eran los mismo turnos”.

PREGUNTADO: “;Esos esos tumos que hace referencia quien los imponia?”.
RESPUESTA: “La Coordinadora del area, la jefe de admisiones, referencia y

contrareferencia’.

PREGUNTADO: “;Para solicitar un permiso debian pedir autorizacion al jefe?”.
RESPUESTA: “Si sefiora’”.

PREGUNTADO: “;Esos turmos que hace referencia quien los imponia?”.

RESPUESTA: “La Coordinadora del area, la jefe de admisiones, referencia y

PREGUNTADO: “;Usted sabe quién eniregaba los utensifios o implementos de
oficina para que la sefiora Maria Cecilia desempefiara las funciones que ejecutaba
el Hospital?”.. RESPUESTA: “Pues, el computador y todo lo que necesitabamos

conlrareferencia’.
estaba ahi, los censos, todo estaba a disposicion en el Hospital”.
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PREGUNTADO: “;Usted sabe o le consta como se hacian los pagos de los
honorarios pactados?”. RESPUESTA: “Abriamos una cuenta de nomina en el centro

comercial tunal y nos cancelaban los primeros 5 dias o 10 dias de cada mes”.

PREGUNTADO: “;Que entidad bancaria?”. RESPUESTA: “Davivienda".

PREGUNTADO: “;Era potestativo la eleccion de la entidad bancaria?”.
RESPUESTA: “No”.

PREGUNTADOQ: “;Usted sabe o le consta los motivos por los cuales Maria Cecilia
no continuo trabajando en la entidad?”. RESPUESTA: “Se le presenté un viaje al
exterior, efla estaba en embarazo y pidié que si podian aplazarlo y después voiver

y a ella le dijeron que no y por eso ella se fue, no podia dejar de viajar’.
PREGUNTADO: “;Usted sabe si ella comunicé la situacion de embarazo a la
entidad?”. RESPUESTA: “Ela radico una carta diciendo que estaba en embarazo y

que tenia que viajar’.

Declaracion rendida por el sefior Leonardo Garcia Betancurt.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADO: “;Indique al Despacho si conoce de otros funcionarios de la
entidad que desemparfiaron las mismas funciones o similares a las desempefiadas
por la demandante?”. RESPUESTA: “Si, en radio habia una persona que era
invidente, en admisiones no lo tengo claro, pero si en los procesos habian personas

de planta’.

PREGUNTADO: “;Usted sabe o lo consta si a la demandante se le presentaba una
situacion particular podfa enviar a una persona que la reemplazara?”. RESPUESTA:

“No, las funciones eran personales”.

PREGUNTADO: “;En el evenio que se necesitara algin permiso a quien debia
perderse?”. RESPUESTA: “Si, debia solicitar permiso ante la jefe de admisiones y

de radio”
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Declaracion rendida por la sefora Maria Cecilia Mojica Arguello.

- Preguntas del Despacho.

PREGUNTADO: “;Los pagos que se realizaban como Se efecltuaban?”.
RESPUESTA: “En el momento de firmar los contratos desde el inicio el Hospital nos

dio una carta para abrir una cuenta en el banco Davivienda en el funal”.

PREGUNTADOQ: “;Usted manifiesta en los hechos de la demanda que realizaba
turnos y quien los fijaba?”. RESPUESTA: " Alla se manejaban 3 tumos de 7 de la
mariana a la 1 de la tarde, de la 1 de la tarde hasta las 7 de la noche y de la 7 de la
noche hasta las 7 de la mariana interdiario y los turnos los fijaba la coordinadora del

Ll

area”,

PREGUNTADO: “;Los pagos que se realizaban como se efectuaban?’.
RESPUESTA: “En el momento de firnar los contratos desde el inicio el Hospital nos

dio una carta para abrir una cuenta en el banco Davivienda en el tunal’”.

PREGUNTADO: “;Cudles son los motivos de la terminacion de los contratos que
habia suscrito?”. RESPUESTA: “Yo solicite el aplazamiento del contrato, porque
tenia que hacer un viaje estaba en contrato hasta el 30 de abril de 2013, yo notifique

porque en ese momento me enteré que estaba en estado de embarazo”.

De las declaraciones que preceden se extrae que la actora cumplia con un horario
de trabajo que se realizaba de acuerdo a los turnos que fijaba el coordinador y/o el
jefe del area, que cumplia 6rdenes, que para adelantar sus servicios se les otorgaba
los utensilios necesarios, el pago de los “honorarios” se efectuaba a una entidad
bancaria sefialada por la demandada y que para poder ausentarse de sus labores
debia solicitar permisos atendiendo que la prestacién del servicio era de forma

personal.

En tal sentido, para este recinto judicial se refleja igualmente la subordinacion y
dependencia del Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios

de Salud Sur ESE sobre las funciones de la actora, circunstancia que a todas luces
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desvirtda la autonomia e independencia en la prestacién del servicio por parte de la
sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello, teniendo en cuenta que esta comprobada la
verdadera existencia de una relacion laboral entre la actora y la entidad demandada,
puesto que concurrieron los 3 requisitos, a saber: la prestacion personal del servicio,
la remuneracién por los servicios prestados y principalmente el cumplimiento de sus

labores bajo la subordinacion o dependencia de la entidad.

En un caso de similares caracteristicas el Consejo de Estado -Sala de lo
Contencioso Administrativo —Seccion Segunda —Subseccién “A”, en sentencia del
14 de septiembre de 2017, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter,
demandante: Martin Alberto Gémez Rueda, demandado: Patrimonio Auténomo de
Remanentes (PAR) de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander,
representado por La Fiduciaria Popular S. A. (FIDUPOPULAR S. A), expediente No.
68001-23-31-000-2010-00056-01(2543-14), adujo que se configuré la existencia de

una relacion laboral entre las partes al discurrir:

T..)

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacion laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que se propende
a la garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en normas
respecto de la maleria.

(--)

Como se puede observar, estos teslimonios son dignos de ser creibles por
cuanto son consistentes y armonicos en los hechos narrados entre si, con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que se demuestran dos de los tres
elementos de la relacion laboral: la prestacion personal del servicio y la
subordinacién, y, sobre todo, que el demandante ejercio la labor en forma
subordinada o dependiente respecto del empleador, sujeto a ordenes del
director y del subdirector de salud. El tercer factor (la remuneracion) se
encuentra establecido en los conlratos de prestacion de servicios ejecutados
con el valor de fos honorarios recibidos durante su ejecucion (ff. 129-183).

Asi las cosas, en atencion a que en el presente caso se encuentra demostrada
la existencia de una relacion laboral disfrazada bajo coniratos u 6rdenes de
prestacion de servicios, hay lugar a dar aplicacion a los principios de igualdad e
irrenunciabilidad de derechos en maleria laboral (articuios 13 y 53 de la Carta
Palitica); y, en consecuencia, la Sala estima que se debe confirmar la sentencia
de primera instancia.

En este orden, con fundamento en los elementos de juicio allegados af expediente
y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas

.
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disquisiciones sobre el particuar, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia, que accedio a las stplicas de la demanda.

(..V.

prescripcion extintiva de los contratos suscritos por la demandante.

Prescripcion extintiva del derecho en contrato realidad

“1...)

Si quien pretende el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado, se
excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la
“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por fos sujetos
de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar ef Estado, en su condicion
de empleador, Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios,
pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y
oiro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que
uno de los fundamentos de Ia existencia del contrato realidad es precisamente
fa vocacion de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera
al juez verificar si existi6 o no Ila citada interrupcion contractual, que sera
excluida de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso partictilar, en
aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por
las autoridades administrativas al encubrir una relacion laboral bajo contratos
de prestacién de servicios. Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la
prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional, que los
hace imprescriptibles, pues aquelflos se causan dia a dia y en tal sentido se
pueden solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y

Bajo las anteriores consideraciones, se reitera entonces que entre la sefiora Maria
Cecilia Mojica Arguello y el Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur ESE, existié una verdadera relacion laboral, la cual se
encontraba oculta por sendos contratos de prestacion de servicios, por lo cual este
Despacho pasara a verificar si en el asunto de la referencia se configura la

La prescripcion “tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar sus derechos
en un tiempo prudencial el cual esta fifado en la Ley, es decir, gue para reclamar los
derechos que se consideran adquiridos se debe respefar el lapso establecido para el
efecto, so pena de perderlos™; no obstante, en los asuntos que refieren a la declaracion
de la existencia del contrato realidad, el Consejo de Estado mediante sentencia del 25
de agosto de 2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dictada dentro
del proceso No. 230012333000201300260011, unificéd lo que atafie al asunto al discurrir:

* Cansejo de Estado, en providencia del 13 de mayo de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Lisset barra Vélez, dentro del
proceso No. 680012331000200900636 01
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salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos economicos temporales.
(...)". (Negrillas fuera de texto).

Con lo anterior, la honorable Corporacién de lo Contencioso Administrativo dispuso
que: (i) el interesado debe solicitar la existencia de la relacion laboral y como
consecuencia el reconocimiento y pago de los derechos laborales a que haya lugar
dentro de los tres (3) afios contados a partir de la terminacion del dltimo contrato de
prestacion de servicios, de conformidad con ias previsiones de los Decretos 3135
de 1968 y 1848 de 1969; (ii) en los contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y con un lapso de interrupcion entre uno y otro, la
prescripcién debe contabilizarse a partir de la fecha de terminacion de cada uno de
ellos y (ifi) el fenémeno juridico de la prescripcion no es aplicable a los aportes para
pensién, por tratarse de un derecho pensional imprescriptible que se causa dia a
dia.

En ese sentido, el Despacho procede a verificar si en el presente asunto se

configura el fendmeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

Para ello, el Juzgado resalta que en el asunto es necesario diferenciar dos periodos
comprendidos entre: (i) el 21 de junio de 2007 al 30 de junio de 2010 y (i) del 4 de
enero de 2011 hasta 30 de abril de 2013.

La anterior diferenciacién se realiza teniendo en cuenta que entre el 30 de junio de
2010 y el 4 de enero de 2011 trascurrieron mas de 5 meses, sin que la accionante
prestara sus servicios continuos e ininterrumpidos con la accionada, tal como se
colige de los contratos de prestacién de servicios y prorrogas suscritos por los
extremos procesales visibles a folios 7 a 49, por lo que de conformidad con lo
establecido por el Consejo de Estado, a efectos de establecer la prescripcion

deberan estudiarse esos periodos de forma independiente.

Asi las cosas, se encuentra probado en el expediente que respecto al primer periodo
(21 de junio de 2007 hasta el 30 de junio de 2010), la actora presté sus servicios de
forma constante y continua y que dicho sujeto procesal en ejercicio del derecho de
peticién radico escrito ante la accionada el 26 de abril de 2016 (f1.3) en el cual solicitd
la existencia de una relacion laboral y en consecuencia a el pago de las prestaciones

sociales, es decir, que entre la terminacion del ultimo contrato de prestacion de
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servicios y la presentacion de la reclamacidn administrativa, trascurrieron mas de 3
afios, configurandose asi, la prescripcion extintiva del derecho a percibir el pago de

prestaciones sociales.

En ese orden de ideas, atendiendo lo dispuesto por el Consejo de Estado, a pesar
de la ocurrencia de la prescripcion extintiva por el periodo comprendido entre el 21
de junio de 2007 y el 30 de junio de 2010 y al estar probado que existid una relacion
laboral en aplicacién del principic de la primacia de la realidad, la actora tiene
derecho a que la demandada efectué las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones atendiendo su caracter de imprescriptible y la connotacion natural que

tienen respecto a la expectativa de gozar una pension de vejez.

Sobre el segundo periodo, se resalta que la accionante presté sus servicios de
manera continua e ininterrumpida desde el periodo comprendido entre el 4 de enero
de 2011 hasta el 30 de abril de 2013, fecha en que finalizo el Ultimo contrato de
prestacion de servicios que corresponde al No. 816 de 2013, de conformidad a los

contratos obrantes en el expediente y a |a certificacion expedida por la demandada.

Asi las cosas, se advierte que la parte actora tenia hasta el 30 de abril de 2016,
para reclamar la existencia de una relacion laboral y el reconocimiento y pago de

las prestaciones sociales.

Entonces, revisadas las documentales obrantes en el expediente se logré demostrar
que la actora presento escrito en ejercicio del derecho de peticion el 26 de abril de
2016 (fls.3 a 5), mediante el cual solicitd la existencia de una relacién laboral y el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, por lo cual queda plenamente
demostrado que no se configurd el fendmeno juridico de la prescripcion extintiva de
los derechos reclamados por la demandante en el asunto de la referencia para el
periodo referido, en consideracidn a que no se superé el término de 3 arfios con que

contaba para provocar el pronunciamiento de la entidad.

En ese sentido, al encontrase comprobada la existencia de una relacién laboral este
Despacho ordenara el reconocimiento al pago de las prestaciones sociales que le
corresponden por Ley a los auxiliares administrativos Cddigo 407 — Grado 14,

debidamente indexadas, precisandose que para determinar el monto de las sumas
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a reconocer a la demandante se tendrd como asignacién basica el valor de los
honorarios pactados en los periodos de tiempo correspondientes a cada uno de los

contratos celebrados entre el 4 de enero de 2011 y el 30 de abril de 2013.

En relacion con la devolucion de los dineros por concepto de aportes a la Seguridad
Social Integral (salud, pension), el Despacho siguiendo la pauta jurisprudencia
trazada por la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de
2016, ordenaré que la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE tome el
ingreso base de cotizacidon de la demandante (honorarios pactados) mes a mes, y
si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar al sistema integral de seguridad social en pensiones, cotizar la
suma faltante solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, para lo
cual la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd durante su vinculo
contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir diferencias en su contra, tendra
la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le correspondia
como trabajadora, por el periodo trabajado entre el 21 de junio de 2007 hasta el 30

de abril de 2013 (descontando los dias de interrupcion).

De otro lado, el Despacho se abstendra de ordenar la devolucion de los valores
descontados por concepto de retencion en la fuente que le fueron practicados a la
demandante, teniendo en cuenta que al ser un impuesto legal la entidad demandada
debid ponerlos a disposicion de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, lo que da a concluir que no ingresaron al patrimonio de la entidad y ordenar
su devolucidn conllevaria a un detrimento patrimonial que la entidad demandada no

esta en la obligacion de soportar.

Ahora bien, en lo atinente al pago de los intereses moratorios cotrespondientes a
un dia de salario por cada dia de retardo en el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, se hace indispensable indicar que no es procedente acceder
a tal pretension teniendo que cuenta que el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales se ordenara reconocer en la parte resolutiva del presente fallo
al encontrarse demostrada la verdadera existencia de una relacién laboral entre las
partes, situacién que permite relevar a la entidad demandada del pago de dicha
mora o indemnizacion alguna de que trata la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006 y la sefialada en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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Ademas de las anteriores consideraciones, se precisa que no hay lugar a reconocer
prima extralegal aiguna, en consideracion a que la facultad de crear las mismas en
favor de los empleados que prestan sus servicios a las entidades publicas

corresponde al Gobierno Nacional en una competencia compartida.

Respecto a la indemnizacion por despido a mujer en estado de embaraze

De conformidad a lo establecido en el articulo 43 de la Constitucion Politica la mujer
en estado de embarazo goza de especial proteccion constitucional, toda vez que es
beneficiaria de distintas garantias no sélo como proteccion a su salud sino de aquel

que esta por nacer y de la familia como ndcleo basico de la sociedad.

En tratandose de materia laboral administrativa, la especial proteccién para la mujer
embarazada y/o en lactancia se encuentra consagrada el articulo 21 del Decreto
3135 de 1968 y los articulos 38, 39, 40 y 41 del Decreto 1848 de 1969, en los cuales
se establecen los derechos que tienen las mujeres gestantes o en lactancia, la
prohibicién del retiro del servicio por esa condicion, las indemnizaciones si ello llega
a ocurrir y la presuncién legal de que el retiro, en esos casos, es en ocasion al

estado de gravidez.
Sabre el particular, el tenor literal de las normas citadas establecen:

“ARTICULO 38. EFECTOS JURIDICOS DE LA LICENCIA POR MATERNIDAD.
La licencia por maternidad no interrumpe el tiempo de servicios para computar las
prestaciones que la Ley establece en atencion a dicho factor, como vacaciones
remuneradas, prima de navidad, cesantia y pensién de jubifacion.

ARTICULO 39. PROHIBICION DE DESPIDO. 1. Ninguna empleada oficial podra
ser despedida por motivos de embarazo o lactancia. 2. Durante el embarazo y los
(3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto, solamente podra efectuarse
el retiro de la empresa por justa causa comprobada y mediante autorizacion
expresa que al efecto deberd solicitarse del respectivo inspector del trabajo,
cuando se trate de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo. Sila empleada
oficial estuviere por una relacion de derecho publico, se requerira para tal efecto
‘resolucién motivada de la correspondiente entidad nominadora.

ARTICULO 40. PRESUNCION DE DESPIDO POR EMBARAZQ. Se presume que
el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando tiene lugar
dentro de los periodos sefialados en el Articulo anterior y sin la observancia de 1os
requisitos exigidos en dicha norma legal.
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ARTICULO 41. INDEMNIZACION POR DESPIDO. 1. En el caso de despido sin el
ltleno de los requisitos exigidos en el inciso 2 del Articulo 39. De este Decreto, la
empleado oficial tiene derecho a que Ja entidad, establecimiento o empresa donde
prestaba sus servicios, le pague lo siguiente: a. Una indemnizacion equivalente al
salario de sesenta (60) dias, que se liquidaran con base en el ultimo salario
devengado por la empleada; y b. La suma de dinero correspondiente a la licencia
remunerada de ocho (8) semanas, si el despido impide el gace de dicha licencia.
2. Lo dispuesto en los literales anteriores sin perjuicio de las demas
indemnizaciones y prestaciones que hubiera lugar, conforme al vinculo juridico
existente con la empleada offcial al tiempo de su despido, y a lo que dispone el
Articulo 8°. De la Ley 73 de 1966”

Ahora bien, en tratandose de personas que inicialmente suscribieron contratos de
prestacion de servicios con el Estado y que después prueban que en realidad existio
una relacion laboral por cumplirse con los tres elementos establecidos en el articulo
23 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, la Corte Constitucional sefialé en la sentencia
SU - 070 de 2013, (mediante el cual unifica todo lo relacionado con la estabilidad
laboral de las mujeres en gravidez y lactancia) que demostrada la existencia de un
vinculo laboral la proteccion dependera esencialmente del conocimiento o no de ese
estado por parte del empleador y para ello se tendra en cuenta el procedimiento

establecido para los contratos a término fijo.

Para un mejor entendimiento se citan a partes de la sentencia en mencion:

“En el supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante contrato
de prestacion de servicios, el juez de tutela deberé analizar las circunstancias
facticas que rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no
se esta ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral (...) Con todo, en
el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada
mediante un contrato de prestacion de servicios y logre demostrarse la existencia
de un contrato realidad, la Sala ha dispuesto que se deberan aplicar las reglas
propuestas para los contratos a término fijo, en razén a que dentro las
caracteristica del contrato de prestacién de servicios, segtin lo ha entendido
esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato temporal, cuya
duracion es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable para gjecutar
el objeto contractual convenido.” (Negrilla fuera de fexto)

Teniendo en cuenta la remision que realiza la Corte Constitucional es necesario
observar los marcos de proteccién a la mujer en estado de embarazo o [actancia

establecido para las mujeres cuyo vinculo contractual es a término fijo.

Para el efecto, la maxima corporacion constitucional en la sentencia referida

establecio:

“Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado
de gestacién de la empleada, se presentan dos situaciones: 1 Si la desvincula

34




Exp. 11001-33-42-052-2016-00646-00
Demandante: Maria Cecilia Mojica Argtielfo

antes del vencimiento del contrato sin Ia previa calificacion de una justa
causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccién
derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente
reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la
proteccion establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al
supuesto de proteccion conltra la discriminacién. Si la desvincula una vez
vencido el contrato, alegando como una justa causa el vencimiento del plazo
pactado: En esle caso el empleador debe acudir antes del vencimiento del plazo
pactado ante el inspector del trabajo para que delermine si subsisten las causas
objetivas que dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo def embarazo y los tres meses
posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no subsisten las causas, se
podré dar por terminado ef contrato al vencimiento def plazo y deberan pagarse
las cotizaciones que garanticen el pago de fa licencia de maternidad. Si no acude
ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de
las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion sdlo seria
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no
desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de lulela. Para evitar que los
empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone
que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de los
60 dias previsto en el articuto 239 del C. S. T. Cuando el empleador NO conoce
en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de gestacion de la
empleada, se presentan tres alternativas: Si la desvincula antes del
vencimiento del contrato, sin alegar justa causa: En este caso sélo se debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; la renovacién del contrato sélo sera procedente si se demuestra
que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se
puede hacer en sede de tutela. Adicionalmente se puede ordenar por el juez
de tutela que se paguen las indemnizaciones por despido sin justa causa. Si
la desvincula antes del vencimiento del contrato PERQ alega justa causa
distinta a la modalidad del contrato: En este caso sélo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
discusion sobre la configuracidon de la justa casusa se debe ventilar ante el
juez ordinario laboral. Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando
esto como una justa causa: En este caso la proteccion consistiria minimo
en el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y
la renovacién del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, Io cual se puede
hacer en sede de tutela. En este caso no procede el pago de los salarios
dejados de percibir, porque se entiende que el contrato inicialmente pactado
ya habia terminado.” (Negrilias fuera de texto)

En ese escenario, existen dos posibilidades respecto a la proteccion a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada partiendo del
conocimiento 0 no de ese estado. Asi, si se conocia la gravidez, el empleador
se encontraba obligado a solicitar el permiso al inspector del trabajo para retirar
o terminar el contrato respectivo, en caso que no se conozca se pueden generar
3 posibilidades: (i) el retiro o despido se realiza sin alegar justa causa, aqui solo
habra lugar al pago de las cotizaciones pero si se demuestra la justa causa

habria lugar a ordenar el pago de la indemnizacion respectiva y sblo se

efectuaria la renovacion del contrato si subsisten las causas del mismo, (ii)
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retirar o despedir alegando justa causa aqui el patrono solo esta obligado a
realizar las cotizaciones y (iii) terminacién de contrato por vencimiento del plazo,
evento en el cual el empleador debera, igualmente, realizar las cotizaciones al

Sistema de Salud.

I En ese orden de ideas, descendiendo al caso bajo estudio, se tiene que a pesar
que tanto la accionante como la sefiora Maria Eucaris Baquero Espinoza en las
declaraciones manifestaron que el sujeto activo presentd escrito en el cual
informaba su estado de embarazo, revisado los documentos aportados con la
demanda, la contestacién y los antecedentes administrativos, no existe prueba
gue el mismo se haya radicado que le permita al Despacho tener cierto grado
de certeza sobre el conocimiento del empleador; aunado al hecho que no se
puede colegir que era un hecho notorio para el 30 de abril de 2013 (fecha de
terminacion del Gltimo contrato de prestacion de servicios) ya que conforme se
advierte del resultado de la ecografia obstétrica transvaginal del 26 de abril de
2013, para ese dia la actora tenia 6.1 semanas de embarazo (fl. 87).

| Ahora bien, en gracia de discusion si se aceptara que a pesar del estado de
embarazo (esto si se toma algunas de las fechas respecto al primer parto de la

‘ accionante y sobre la cual se reconocié licencia de maternidad desde el 2 de
diciembre de 2013 hasta el 9 de marzo de 2014 (Fl. 61), la entidad solo se
encontraria obligada a mantener las cotizaciones al sistema de salud, ya que la

‘ terminacion del contrato No. 1426 del 31 de mayo de 2013 (fl.7) obedecid al
ejercicio legitimo de una facultad discrecional de aplicar una de las clausulas
exorbitantes establecidas a su favor, tal como liquidar y terminar un contrato
(f1.98).

En ese orden de ideas, cualquier tipo de orden o proteccion en virtud de esa
estabilidad, careciera de toda razén ya que desde la ocurrencia de los hechos
han trascurridos méas de 5 afios; resultaria inocuo ordenar la cotizacion al
sistema de salud a la demandada cuando la finalidad de esta es garantizar la
licencia de maternidad y de lactancia que como se sabe le corresponde a la

‘ EPS, situacién que no se configura dado al extenso periodo trascurrido.
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Asi las cosas, no hay lugar a pagar ningdn tipo de indemnizacion, ya que la
entidad no incurridé en un despido o retiro sin justa causa, ya que se reitera la
terminacion del contrato de prestacion de servicios obedecit al ejercicio legal y
autonomo de una facultad exorbitante, esto sumado a lo expuesto por
demandante en su declaracion donde afirmé que dej6é de prestar sus servicios
a la entidad en ocasion a que tenia que realizar un viaje al exterior, enervando
cualquier posibilidad respecto a que el retiro o terminacion del contrato obedeciod
a su condicion de embarazo, sino que la misma se reitera se efectud en gjercicio

de una facultad legal y dado al viaje programado por dicho sujeto procesal.

En consecuencia:

(i) Se decretara la nulidad del Oficio No. 200-420 del 18 de mayo de 2016,
mediante el cual se negd a la actora el reconocimiento de la existencia de

una relacion laboral y el pago de las prestaciones sociales;

(il  Se ordenara a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE tomar
(durante el tiempo comprendido entre el 21 de junio de 2007 y el 30 de
abril de 2013, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional de la demandante (los honorarios pactados), mes a mes,
y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los
que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la
suma faltante por concepto de aportes a pension sélo en el porcentaje
que le correspondia como empleador, por lo que la demandante debera
acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho
o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o

‘ completar, segiin el caso, el porcentaje que le incumbia como

trabajadora;

! (i) Respecto de las cotizaciones efectuadas por la actora a la aseguradora
de riesgos laborales, se ordenara devolver las sumas canceladas por este
concepto, en consideracién a recaen en un aporte que no es compartido

por las partes, pues su pago atafie Unicamente al empleador®, previo a

5 Articulo 16 de! Decreta 1295 de 1934,
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que la actora acredite las cotizaciones sufragadas a la administradora de
riesgos laborales en el periodo comprendido entre el 21 de junio de 2007
y el 30 de abril de 2013.

(iv) Se declarara que el tiempo laborado por la demandante como auxiliar
administrativo bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital Meissen |1 Nivel ESE hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE desde el 21 de junio de 2007 hasta el 30 de
abril de 2013, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales; y

(v}  Se reconocera y pagara a la sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.657.066 de Bogota, el
valor de las prestaciones sociales que devenga un auxiliar administrativo
del Hospital Meissen Il Nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur ESE —Cadigo 407, Grado 14, por los periodos contratados
comprendidos desde el 4 de enero de 2011 y el 30 de abril de 2013,
teniendo como asignacién basica para su calculo el valor de los
honorarios pactados en los periodos correspondientes a los contratos

celebrados en ese periodo.

Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para pension, de la
devolucion de cotizaciones efectuadas a la administradora de riesgos laborales y de
las prestaciones sociales, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices
de inflacion certificados por el DANE y con indexacién al valor teniendo en cuenta

para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que e! valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados
durante dicho periodo, como se indico en la parte motiva de la presente providencia.
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Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya
actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- Declarar la nulidad del Oficio No. 200-420 del 18 de mayo de 2016 con
sello del Hospital Meissen del 23 de mayo de 2016, expedido por la Subred
[ntegrada de Servicios de Salud Sur ESE, mediante el cual se negd a la actora la
existencia de una relacién laboral y el reconocimiento y pago de las prestaciones

sociales.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur ESE tomar (durante el tiempo comprendido entre el 21 de junio de 2007 y el 30
de abril de 2013, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional de la demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, por
lo que la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en la eveniualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segtin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora, tal como

se indico en [a parte motiva.

TERCERDO.- Devolver las sumas gue cancelo la actora a la aseguradora de riesgos

laborales, en consideracion a recaen en un aporte que no es compartido por las
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partes, pues su pago atafie Unicamente al empleador®, previo a que la actora
acredite las cotizaciones sufragadas a la administradora de riesgos laborales en el
periodo comprendido entre el 21 de junio de 2007 y el 30 de abril de 2013.

CUARTO.- Se declarara que el tiempo laborado por la demandante como auxiliar
administrativo bajo la modalidad de contratos de prestacién de servicios suscritos
con el Hospital Meissen |l Nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur ESE desde el 21 de junio de 2007 hasta e! 30 de abril de 2013, salvo sus -

interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.

QUINTO.- Se reconocera y pagara a la sefiora Maria Cecilia Mojica Arguello,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.750.170 de Bogota, el valor de las
prestaciones sociales que devenga un auxiliar administrativo del Hospital Meissen
Il Nivet ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE ~-Caédigo 407,
Grado 14, por los periodos contratados comprendidos desde el 4 de enero de 2011
y el 30 de abril de 2013, teniendo como asignacion basica para su calculo el valor
de los honorarios pactados en los periodos correspondientes a [os contratos

celebrados.

SEXTO.- Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para pension,
de la devolucion de cotizaciones efectuadas a la administradora de riesgos laborales
y de las prestaciones sociales, deberan ser actualizadas con fundamento en los
indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en

cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago

de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

8 Articulo 16 del Decreto 1295 de 1994.
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SEPTIMO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
OCTAVO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
NOVENO.- Sin lugar a condena en costas.

DECIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y
de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si
lo hubiera, el remanente de la suma que se ordené pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
l i \ v ,@’ .
ANGE ‘A ANDRA SANDOVAgﬁN LA

Juez

SA

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 27 de junio de 2018 se notifica la providencia anterior por
anotacién en el ESTADO No,

DIEGU EDWINPULIDO MOLANO
Secretario
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