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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota D.C., cuatro (04) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13001233300020130032201 (2895-2015)
Demandante: EDUARDO ALFARO MAZA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL!

Tema: Reconocimiento pension jubilacién

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
0-049-2019

ASUNTO

Decide la subseccion el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia del 18 de noviembre de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar?, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Alfaro Maza en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho que consagra el articulo 138 de la Ley 1437 del 20113, formulé, en
sintesis, las siguientes:

Pretensiones*

1. Declarar la nulidad de las Resoluciones RDP 014337 del 2 de noviembre de
2012, RDP 007322 del 18 de febrero del 2013, RDP 007746 del 22 de febrero
del 2013 y RDP 008221 del 21 de febrero de 2013, expedidas por Cajanal en

' En adelante UGPP.

2 Magistrado ponente: José Fernandez Osoric.

3 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo», en adelante CPACA.

“Folios 1a 2.
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liquidacion, en las cuales se negdé el reconocimiento y pago de la pension
vitalicia de vejez.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité:

1.

4,

Condenar a la entidad demandada a reconocer que el demandante tiene
derecho a la pensién de vejez con base en el articulo 1.° de la Ley 33 de
1985, como sistema pensional especial y a liquidarla y pagarla con base en
las dos terceras partes del salario con todos los factores salariales
devengados durante el dltimo afio de servicio (desde el 17 de enero del 2002
hasta el 17 de enero de 2003).

Esto, con aplicacion del Decreto 691 de 1994 articulo 6.°, 0 en virtud del
principio de favorabilidad se adopten los tltimos diez afios segun lo previsto
en la Ley 100 de 1993.

Reconocer y pagar el retroactivo de las mesadas pensionales a favor del
demandante y la indexacion de la primera mesada pensional generada desde
el 18 de junio de 2009.

Pagar 16s intereses sobre las sumas adeudadas en los términos del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, los intereses comerciales y los moratorios.

Curhplir la sentencia y pagar costas y agencias en derecho.

Fundamentos facticos relevantes®

1. El demandante labord en el sector oficial:

En el departamento de Bolivar, Secretaria de Salud Departamental, desde
el 12 de febrero de 1980 hasta el 29 de octubre de 1980 y luego a partir del
30 de marzo de 1983 al 5 de junio de 1997. Sumd 14 afos, 10 meses y 5
dias de labor.

En el distrito de Cartagena de Indias, Departamento Administrativo Distrital
de Salud, desde el 6 de junio de 1997 hasta el 12 de octubre de 1998 y luego
del 5 de septiembre del 2001 al 17 de enero de 2003. Sumo 5 afios, 7 meses

y 10 dias.

En total laboré 20 afios, 5 meses y 15 dias.

2. El demandante nacié el 18 de junio de 1954 y a la fecha de presentacion de Ia
demanda tenia 59 afios.

5 Folios 3a6.
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Se desempefio en el cargo de fumigador del Grupo de Veterinaria y Zoonosis
del Distrito Integrado de Salud de Cartagena, igualmente como técnico de
saneamiento cédigo 4230 grado 8 y técnico en saneamiento cddigo 488 grado
10, en calidad de empleado publico.

Al demandante se le debe aplicar la transicién de la Ley 100 de 1993 y la Ley
33 de 1985, por cumplir los requisitos alli previstos.

Por disposicion del articulo 151 de la Ley 100 de 1993, en julio (sic) de 1995,
fecha de entrada en vigencia de la norma, el demandante tenia 41 afios de
edad.

El demandante obtuvo el estatus pensional el 18 de junio del 2009, al cumplir
55 afios de edad y 20 de servicios.

Para determinar el ingreso base de liquidacién se debe tomar el Gitimo afio de
servicios e incluir como factores salariales: 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 antigliedad, quinquenios, mas aquellos que se
cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio.

E! sefior Alfaro Maza presenté solicitud de reconocimiento de la pensién de
jubilacién el 8 de marzo del 2012, la cual fue resuelta por medio de la Resoclucién
RDP 014337 del 2 de noviembre de 2012 que negd lo preticionado.

Radicados los recursos de reposicion y apelacion, se decidieron en las
Resoluciones RDP 007322 del 18 de febrero de 2013 y RDP 008221 del 21 de
febrero de 2013 las cuales confirmaron el acto inicial.

En la Resolucién RDP 007746 del 22 de febrero del 2013, se adicion6 la
Resoluciéon RDP 008221 del 21 de febrero del 2013.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, Ia principal
funcién de la audiencia inicial es la de definir el objeto del proceso y de la prueba

En ésta etapa se revelan Igs extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales decisiones
que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial
en el presente caso, a modo de antecedentes:

® Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccion Segunda. Médulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.
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Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una
faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que
busca, con la colaboracidn de la parte demandada, que la verificacién de los hechos
constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admisién, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta
y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o
corregirlo.”

En el presente caso en la audiencia inicial a folic 92, se indicé lo siguiente en la
etapa de excepciones previas:

«[...] CAJANAL y la UGPP no presentaron excepciones previas por cuanto no
contestaron la demanda en la oportunidad sefialada para tal fin. [...]» (MayUsculas
del texto original).

Fljacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicic por audiencias; la relacion entre ella
y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta ultima.®

En el sub lite a folios 92 y 93 en la audiencia inicial se resefié lo siguiente en fa etapa
de fijacién del litigio:

«[...] La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos:

[..]

Frente a los hechos relevantes para decidir, el Magistrado Ponente destacara los
siguientes derivados del escrito de la demanda, puesto que la entidad accionada no
presentd contestacion en la oportunidad [...]

Conforme lo alegado en la demanda, se debe resolver si el demandante cumple con
los requisitos establecidos en ta Ley 33 de 1985 para acceder al reconocimiento y
pago de la pensién vitalicia de vejez. Para tal fin, es preciso estudiar, en primer lugar,
si el demandante se enclentra cobijado por el régimen de transicién establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y, posteriormente, verificar si cumple con los
requisitos dispuestos en el sistema pensional especial de Ia Ley 33 de 1985. Aunado
a ello, y ante un eventual reconocimiento del derecho, debera estudiarse si es viable
la aplicacion del principio de favorabilidad para liquidar la pensién, comparando la
liquidacién que se realiza en el marco de la Ley 33 de 1985 y la que se realiza segun
lo dispuesto en la Ley 100 de 1983.

7 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccién Cuarta. Médulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. EJRLB.

8 Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial
y audiencia de pruebas. EJRLE.
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A continuacion el Magistrado concede la palabra a las partes a fin de que
manifestaran (sic) su conformidad con la fijacion del litigio, las cuales expresaron estar
conformes con la misma. [...]»

SENTENCIA APELADA®

El a quo, profirié sentencia el 18 de noviembre de 2014, en la cual accedié a las
pretensiones del demandante, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Indicé que la fecha en la cual el demandante debia satisfacer los requisitos para ser
beneficiario del régimen de transicidn'de la Ley 100 de 1993, no era el 1.° de abril
de 1994, sino el 30 de junio de 1995, por ser la prevista en e] paragrafo del articulo
151 para la entrada en vigencia de la norma en las entidades territoriales, pues él
presto la totalidad del tiempo de servicio en ese nivel.

Encontré que el demandante es beneficiario del régimen de transicidn del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 30 de junio de 1995 contaba con 41 afios
de edad y por lo tanto el regimen pensional aplicable es la Ley 33 de 1985.

Consideré que el 8 de marzo de 2012, cuando el peticionario elevd solicitud de
pensidn, satisfacia los requisitos de edad y tiempo de servicios, pues los cumplid
desde el 18 de junio de 2009 al celebrar los 55 afios.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para construir la base de
liquidacion aplicd la Ley 33 de 1985 y la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 4 de agosto de 2010 y concluyé que la lista contenida en el articulo 1.°
de la Ley 62 de 1985 es simplemente enunciativa y no taxativa.

Afirmé que el articulo 15 del Decreto 40 de 1998 indica que la bonificaciéon por
recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales y que tampoco
es posible tener en cuenta el sueldo por vacaciones pues no constituye salario ni
prestacion, sino que es un descanso remunerado para el trabajador.

Toda vez que el calcule de la pension se efectlia con base en los factores salariales
devengados por el demandante entre el 17 de enero de 2002 y el 17 de enero de
2003 y solo hasta el 18 de junio de 2009, adquirié el estatus pensional, tiene derecho
a la indexacién de la primera mesada pensional.

De conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, estimé que el
demandante adquiri¢ el estatus pensional a partir del 18 de junio de 2009, pero solo
con la sentencia se le reconoce el derecho, por lo tanto, se debe condenar a la
UGPP al pago de los intereses moratorios los cuales se calculan a partir del 18 de
junio de 2009.

? Folios 138 a 149 vio.
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Acorde con los anteriores razonamientos, el Tribunal de primera instancia profirié
sentencia que se resume asi: i) Declaré la nulidad de los actos administrativos
demandados. i) Ordend a la UGPP reconocer al demandante a partir del 18 de junio
de 2009 una pension vitalicia de jubilacion liquidada sobre el 75% de! promedio
mensual de todos los conceptos legales devengados en el Gltimo afio anterior a la
causacion del derecho, es decir, del 17 de enero de 2002 al 17 de enero de 2003,
con indexacién de la primera mesada pensional. iii) Indicé que no hay lugar a la
prescripcion de las mesadas. iv) Ordeno el ajuste de las sumas de dinero segtin el
articulo 187 del CPACA, el pago de los intereses de mora de conformidad con el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y el cumplimiento de la sentencia en los términos
de los articulos 192 y 195 del CPACA. v) Neg6 las demas siplicas de la demanda.
vi) Condend a la UGPP al pago de costas.

RECURSO DE APELACION™

Las razones en que se fundamenta la apelacion de la entidad demandada son las
siguientes:

Afirmd que el solicitante no cumple con los requisitos que la ley exige para el
reconocimiento de la pension, conforme a lo previsto en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el 9.° de la Ley 787 de 2003, por cuanto, a partir del 1.° de
enero del 2014 la edad para obtener la pensién se incrementd a 57 afios para la
mujer y 62 para el hombre, con 1000 semanas de cotizacidn como minimo.

Para concluir peticiond que se absuelva a la UGPP de todas las pretensiones de la
demanda, y se revoquen los numerales primero a quinto y séptimo de la decision
recurrida y se condene en costas y agencias en derecho a cargo de la parte
demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio, segin lo informé el secretario
de la Seccién a folio 207.

CONSIDERACIONES
Competencia
De conformidad con el articulo 150 dei Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo!'!, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacién interpuesto.

10 Folios 152 a 154.

' E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos
y de las apselaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asl como de los recursos
de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un
efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion
de jurisprudencia.
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De igual forma, es necesario precisar que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso'?, a la Subseccién A en el presente
asunto le corresponde pronunciarse Unicamente sobre los argumentos expuestos
por la entidad apelante en el recurso de apelacion.

Problema juridico:
En ese orden, el problema juridico que debe resolverse en esta instancia se resume
en la siguiente pregunta:

¢ El sefior Eduardo Alfaro Maza, es beneficiario del régimen de transiciéon de
la Ley 100 de 1993 y por lo tanto tiene derecho al reconocimiento de la
pensién de jubilacion prevista en la Ley 33 de.19857

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: El demandante es beneficiario del
régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 y tiene derecho al reconocimiento de
la pensién de jubilacién segln la sentencia de unificacién de la Sala Plena del
Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 con los parametros de liquidacién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en cuanto al IBL y a los factores salariales sobre
los cuales realizd aportes, como procede a explicarse.

Derecho fundamental a la seguridad social — pensién de vejez

La Constitucién Politica otorgé a la seguridad social una doble connotaciéon (articulo
48) desde su consagracion como servicio publico de caracter obligatorio y como
derecho de rango constitucional. Lo que representa para el Estado colombiano un
marco de acciones encaminadas a garantizarlo toda vez que a partir de este
derecho se protegen bienes juridicos como la vida y la dignidad humana, dado que
permite el acceso a la asistencia social y a prestaciones para su pleno desarrollo,
como es la salud y la pension.

Aunado es importante mencionar que, desde los Tratados Internacionales
ratificados por Colombia se ha denotado el raigambre iusfundamental del derecho
a la seguridad social, verbigracia, articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de
la Persona, articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

2 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la lay.

Sin embargo, cuandc ambas partes hayan apeiado toda la sentencia ¢ la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir e} recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Gnico, salvo que en razén de Ia
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el framite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
entre otros.

Precisamente, se resalta el parrafo 10 del articulo 2.° del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), segun el cual corresponde
a los Estados signatarios dentro del méximo de recursos de los que dispengan
adoptar medidas encaminadas a brindar proteccion adecuada al derecho a la
seguridad social. Dichas medidas habran de ser disefiadas y ejecutadas de manera
tal gue no permitan restriccicnes irrazonables o desproporcionadas de acceso y "en
todo caso deben garantizar a toda persona un disfrute minimo de este derecho
humano”.3 (Subraya la sala, cursiva del texto original).

Ahora bien, dentro del ordenamiento juridico concretamente frente a la pension, el
articulo 4 de la Ley 100 de 1993 prescribe que el servicio publico de seguridad
social «[...) respecto al Sistema General de Pensiones es_esencial _sélo en aquellas
actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensiones [...]»;
lo cual es relevante en el presente caso dado que redunda en el reconocimiento
pensional solicitado por el demandante, quien seglin se demuestra a folios 209 a
279, es una persona en altas condiciones de vulnerabilidad por delicada condicion
de salud, pues padece enfermedad renal crénica (que requiere tratamiento de
hemodialisis), cancer de préstata y Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH).

Con el contexto que precede se estudiard seguidamente el derecho pensional
deprecado por el demandante, objeto del recurso de apelacion.

Régimen de transicion

A efectos de analizar la pretensién de la parte demandante relativa al
reconocimiento de su pension de jubilacién, es necesario en primer lugar
determinar si goza del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, porque solo asi es posible la aplicacién de la norma anterior de jubilacion,
al respecto:

«ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION.

[.-]

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio ¢ el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas gue 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 afios de edad si son hombres, o quince
(15) 0 mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas

13 Corte Constitucional, Sala Octava de Revisién, Sentencia T-658 de 2008, Referencia: expedientes
T-1.852.626 y T-1.911.331, Acciones de tutela instauradas por Angeélica Dussan Cuellar,
representante de David Gerardo Fernandez Fuentes, contra Porvenir, Fondo de pensiones y
cesantias S. A.; y Arnulfo Torres Gaitan contra Santander, Fondo de pensiones y cesantfas 8. A. y
Famisanar Empresa Promotora de Salud.
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personas para acceder a la pension de vejez, se regirén por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.» (Subraya la sala).

De acuerdo con la norma en cita es beneficiarid del régimen de transicién quien a
la fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 tenga alguno de los siguientes
presupuestos:

Mujeres: 35 o mas afios

Hombres:40 o mas afios,

0,

Mujeres u hombres: 15 0 més afios de servicios cotizados

Por su parte, el articulo 151 de la norma en mencién, estipula:

«[...] ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El
Sistema General de Pensiones previsto en la presente Ley, regira a partir del 1o0. de
abril de 1.994. No cbstante, el Gobierno podra autorizar el funcionamiento de las
administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecidén a las
disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones para los servidores plblicos del

nivel departamenta!, municipal y distrital, entrard a regir a mas tardar el 30 de junio de
1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental. [...]»
{Subraya la subseccion)

La Corte Constitucional efectué el estudio de exequibilidad de esta norma en la
sentencia C-415 del 2014'*en la cual afirmé:

«f...]
7. Sintesis de la decision

La Corte Constitucicnal luego de analizar las circunstancias que precedieron a la
expedicién de la Ley 100 de 1993 y las condiciones que en materia pensional existian
en el orden territorial, determind que el legislador no desconoce el principio de
igualdad, por cuanto la consagracion de una fecha posterior para la entrada en
vigencia del sistema para los servidores publicos de los departamentos y municipios
sin incluir a los servidores publicos de orden nacional, ésta fundando en un fin
aceptado constitucionalmente, consistente en la proteccién especial al derecho a
seguridad social en pension de los servidores publicos del nivel departamental,
municipal y distrital, pues los entes territoriales debian someterse a un proceso de
adecuacién y evaluacion de las condiciones de solvencia o insolvencia de las cajas,
fondos o entidades de previsién que reconocian y pagaban pensiones a los servidores
publicos de orden territorial. Por lo cual la vigencia diferida del Sistema General de
Pensiones a nivel territorial conforme ai paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de
1993 resulta adecuada y adémas necesaria.

En este caso la Corte establece que el trato legal divergente se justifica respecto de
los grupos sometidos a una situacion factica particular de los servidores plblicos del
nivel territorial y la regulacién diferencial que contempla la norma tiene por objeto
maximizar [a proteccidén de un derecho fundamental a través de la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones a partir del 30 de junio de 1995.

¥ Sentencia del 2 de julio de 2014. Expediente D-9760, magistrado ponente Alberto Rojas Rlos.
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Por las anteriores razones, el articulo acusado seré declarado exequible. [...]»

Bien se puede concluir de la sentencia transcrita que para los servidores publicos
del nivel departamental, municipal y distrital la Ley 100 de 1993 entré en vigencia a
partir del 30 de junio de 1995, por cuanto era necesaria la proteccion especial del
derecho a seguridad social en pension para los trabajadores de los entes
territoriales.

En aplicacién de lo expuesto al presente caso se observa en el folio 27 del
expediente, en el certificado de informaciéon laboral que expidid el director
administrativo de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias se constata que el sefior
Eduardo Alfaro Maza pertenecié al sector publico departamental o distrital y que el
Sistema General de Pensiones para el empleador entré en vigencia el 30 de junio
de 1995:

l;:‘,::__x__,.—-—-—“o' wafons | G0l €2 "B TGENTIFICACION GEL EMPLEADOR FOR ELS s
. ania de Salud Deperiamental " - S — .
- Gola moneds_Caza__[12 Ciudsd: [Cariagena w“—'—-—-&?—
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i Nacknt 18, E:Mail: cpeierBibolvargoy oy A B Telv
3 e h ‘Puiicd Depanainerat o Distrital X 78 Talafono: _ (<) Ga4724s TaFrcha 0
b > - pal i 17, Fax; T T FRCIA e gy 4itiS wn § Dis T Hies JaRn
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Con base en ello en el presente caso se constatan los siguientes requisitos al
momento de entrar en vigencia la ley 100 de 1993:

Requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion
Edad El sefior Eduardo Alfaro Maza nacié | Cumple la edad requerida
el 18 de junio de 1954'%, es decir, | porque tenia mas de 40 afios
que para el 30 de junio de 1995 tenia | a la entrada en vigor de la Ley

41 afios de edad. 100 de 1993.
Tiempo de | Ingresé alaborar en la Secretaria de | No acredito el tiempo de labor
servicio Salud del Bolivar el 12 de febrero de | porque al 30 de junio de 1995

1980 y se retird el 29 de octubre de | tenia cumplidos solo 12 afios
1980 y nuevamente desde el 30 de | de servicios, no 15 como lo
marzo de 1983 hasta el 5 de junic de | exige la ley.

1997,

Se colige: Con base en lo anterior, la parte demandante goza del régimen de
transicién por tener mas de 40 afios de edad a la entrada en vigencia de |a Ley 100
de 1993. Por lo tanto, contrario a lo alegado por la entidad demandada en la alzada,
al demandante no le es aplicable el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

5 Segun registro civil de nacimiento obrante a folio 37 del expediente.
16 Seguin certificado laboral suscrito por el profesional universitario del area de Talento Humano de

la Secretaria de Salud de Bolivar, que obra a folio 23 del expediente.
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Régimen pensional aplicable

Una vez determinado que el libelista goza de la aplicacion de la normativa anterior
a la Ley 100 de 1993, para efectos pensionales, al ser beneficiario del régimen de
transicion, se analizara cual es el régimen que rige su derecho pensional:

Al respecto el articulo 1.° de la Ley 33 de 19857 indica:

«ARTICULO 1.° El empleado oficial que sirva_o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.» (Subraya fuera dei
texto)

De acuerdo a la norma transcrita, se requiere para obtener la pensién de jubilacién
consagrada en la Ley 33 la acreditacion de todos los siguientes requisitos:

. Ser empleado piblico,
Il. 20 afios prestados al servicio publico,
Nl. &5 afios de edad

Con base en ello se corrobora en el caso del sefior Alfaro Maza lo siguiente:

Requisitos pension de jubilacion Ley 33

Empleado Todo el tiempo de servicios en la | El demandante tiene la
publico Secretaria de Salud de Bolivar y en el | calidad de servidor oficial
Departamento Distrital de Salud de
Cartagena fueron como empleado
publico en dichas entidades'®.
Tiempo de La Secretaria de Salud | Demostré el requisito del
servicios Departamental de Bolivar certificé | de mas de 20 afios de
que laboré del 12 de febrero de 1980 | servicio, porque en total
al 29 de octubre del mismo afio y | labor6 20 afios, 6 meses y
nuevamente desde el 30 de marzo de | 3 dias de labor.

1983 hasta el 5 de junio de 199719,

Y la Direccion Administrativa del
Talentc Humano de la Alcaldia de
Cartagena expidié constancia que
laboré en el Departamento
Administrativo Distrital de Salud del 6
de junio de 1997 hasta el 17 de enero
de 2003%.

7“Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las cajas de previsién y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico”

18 Folios 25 a 38.

19 Certificacién a folio 23.

20 Folio 26.
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Cumplié 55 anos el 18 de junio del Acreditd la edad de 55
2009, porque nacié el 18 de junio de | arfios
1954,

Se colige: Consumo los requisitos para obtener la pensién de jubilacidn prevista en
la Ley 33 de 1985, esto es, méas de 20 afios laborados como empleado publico y 55
de edad.

Se debera definir seguidamente cual es el monto e IBL de la pensién de jubilacién
del demandante al encontrarse que obtuvo los requisitos que exige la Ley 33 de
1985 y que es beneficiario del régimen de transicion.

Sentencia de unificacién — criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 para los beneficiarios del régimen de transicion.

La Sata Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirid
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 201821, respecto al Ingreso Base de
Liquidacién para computar la pension de jubilacién de quienes gozan del régimen
de transicion,

En efecto, la Sala Plena precis6é que la sentencia de unificacion se aplicaria con
efectos retrospectivos «[...] a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los
que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables. [...]»

Sobre el fondo del asunto fijé como regla de unificacién:

«El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985». (Negrita del texto
original).

A partir de dicha regla, sent6 la siguientes subreglas:
Periodo para liquidar la pension de jubilacién:

«[...] 94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensidn
es:

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

21 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de
2018, consejero ponente: César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis
del Carmen Guerrero de Montenegro.
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« Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente con base
en la variacion de! indice de precios al consumidor, segln certificacion que expida

el DANE. [...]»

Aplicada dicha subregla al caso en estudio se observa que la parte demandante:

Consolidacién del estatus pensional 18 de junio de 2009, por edad.

Tiempo que faltaba para consolidarlo | Mas de 13 afios (del 30 de junio de 1995 al
a la entrada en vigencia de la Ley 100 | 18 de junio del 2009)

Periodo aplicable segiin la sentencia | Promedio de los salarios o rentas sobre los
de unificacién cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) afnos anteriores al reconocimiento
de la pension.

Periodo en el caso para liquidar la | Del 17 de enero de 1993 al 17 de enero del
pensioén 2003, esta ultima por ser la data de retiro del
servicio

Se colige: El periodo de liquidacion corresponde al 17 de enero de 1983 al 17 de
enero de 2003.

Factores salariales a incluir en la pensién de jubilacién

«[...] 96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidn de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones
al-Sistema de Pensiones. [...]»

Factores Decreto 1158 de 1994 a) asignacién basica mensual, b) gastos de
representacion, ¢) prima técnica, cuando sea
factor de salario, d) primas de antigliedad,
ascensional y de capacitacién cuando sean
factor de salario, e) Lar remuneracion por trabajo
dominical o festive, f) La remuneracién por
trabajo suplementarioc o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna, g) La bonificacion
por servicios prestados

Factores devengados?? y | Sueldo, auxiiio de transporte, auxilio de

cotizados?® alimentaciéon, prima de servicio, prima de

%2 E| director administrativo de la Alcaldia Mayor de Cartagena y el profesional universitario, pagador
de la Secretarla de Saiud Departamental de Bollvar, respectivamente, expiden certificaciones que
cbran a folios 28 a 29 y 34 a 36, en las cuales constan los salarios mes a mes devengados por el
sefior Alfaro Maza en los Ultimos diez afios de servicios. Se registran la asignacidon bésica v la
sumatoria de: «[...] otros factores salariales pagados en el mes certificado (Dto.1158) [...]».

La directora de Talento Humano de la Secretaria General de la Alcaldfa de Cartagena, también emitié
certificacion en la cual registrd los conceptos salariales devengados por el sefior Alfaro en 1os afios
1997 a 2003, obra en el folio 25.

2 Aunque no existe certeza acerca de la totalidad de factores que devengé el demandante durante
los 10 ultimos aftos de servicios ni sobre cuéles de ellos se efectuaron exactamente los aportes para
pension, sf existe claridad acerca del sometimiento de las entidades al imperio de la Ley en el sentido
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vacaciones, bonificacion por servicio,
bonificacién por recreacion, prima de navidad
Factores a incluirse en el IBL a) asignacion basica y g) bonificacién por
servicios prestados.

Se colige: Los factores salariales a incluir en el ingreso base de liquidacién pension
de jubilacién son la asignacién basica y la bonificacién por servicios prestados.

En resumen

Corolario de todo lo expuesto, la pension de jubilacidn del sefior Eduardo Alfaro
Maza, bajo el régimen de transicidn, debe cefiirse al periodo de liquidacion y los
factores sobre los cuales realizd aportes segun el inciso 3.° del articulo 36 de ia Ley
100 de 1993.

Es decir, la parte demandante tiene derecho al reconocimiento de su pension de
jubilacién en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales cotizd durante los ditimos diez (10) afios de servicios, con la inclusidén de
los factores salariales de asignacion basica y bonificacion por servicios; contrario a
lo declarado por el a quo frente a este punto.

En conclusién: El reconocimiento de la pensidén del sefior Alfaro Maza, ba]o el
régimen de transicion, se debe ajustar a la sentencia de unificacién y a los
parametros de liquidacion enlistados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en
cuanto al IBLy a los factores salariales sobre los cuales realizé aportes, esto es, la
asignacién basica y la bonificacion por servicios prestados.

Por lo tanto, se modificara la sentencia de primera instancia respecto al |BL, periodo
de liquidacion de la pensién y a los factores salariales a incluirse.

Decisidn de segunda instancia

Segln se ha expuesto, se impone modificar parcialmente la sentencia apelada, en
lo referente al periodo de liquidacion de la pensién de jubilacién y los factores a
incluirse. En lo demas se confirmara la decisién del a quo.

De la condena en costas

Esta Subseccion en providencia®® senté posicion sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se sefialé como conclusién, lo

siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar
de un criterio «subjetivoy» —~CCA- a uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

de que atendieron cabalmente la correspondencia que se exige entre los factores descritos en el
Decreto 1158 de 1994 y aquellos sobre los cuales se efectian las correspondientes colizaciones.

24 A| respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, demandante: Marla del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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b} Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra» sobre costas,
es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,
segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «vaforativo» porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se
incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia seg(in sea la parte vencida el
empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables y generalmente de
©sCasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de ia participacién procesal
(Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo
que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) Laliquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de
primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?*, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De conformidad con lo sefialado, en el presente caso en atencion a que los
argumentos de apelacion de la entidad se estimaron parcialmente viables, la sala
se abstendra de condenar en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Se modifica el ordinal segundo de la sentencia del 18 de noviembre del
2014 proferida por el Tribunal Administrativo Bolivar, el cual quedara asi:

«SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Sacial
que reconozca y pague al sefior Eduardo Alfaro Maza, identificado con la
cédula de ciudadania 9.089.210 de Cartagena (Bolivar), de manera
retroactiva y actualizada una pension mensual vitalicia de jubilacién, en

25 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso ¢ notificado el auto
de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...] »
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cuantia_equivalente al 75% del promedic mensual de los salarios sobre los
cuales cotizd durante los diez (10) afios anteriores al 17 de enero de 2003,
es decir, entre el 17 de enero de 1993 y el 17 de enero de 2003. Lo anterior,
con inclusién de los factores de asignacién basica y_bonificacién por servicios
prestados devengados durante dicho lapso y con indexacién de la primera
mesada pensional desde el 17 de enero de 2003 hasta el 18 de junio del
2009, fecha de adquisiciéon del estatus pensional y a partir de la cual tiene
efectos fiscales el reconocimiento pensional. »

Segundo: Se confirma en lo demas la sentencia apelada, en la demanda que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso el
sefior Eduardo Alfaro Maza contra la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social.

Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.
Cuarto: Se reconoce personeria adjetiva al abogado Carlos Arturo Orjuela Gongora
identificado con cédula de ciudadania 17.174.115 y tarjeta profesional 6.491 del

C.S.J, como apoderado principal de la entidad demandada, conforme al poder que
obra a folios 203 a 205 del expediente.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesion de

GABRIEL VA



