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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter
Bogota, D. C., siete (7) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control  : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 08001-23-33-000-2013-00621-01 (0127-2015)

Demandante . José de Jestiis Mercado Herrera

Demandado : Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(UGPP)

Tema : Reconocimiento de pensiéon ordinaria de jubilacion

conforme a las Leyes 33 y 62 de 1985

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante (ff. 171 a 176) contra la sentencia de 26 de septiembre de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual negd
las suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe (ff. 154 a 164).

I. ANTECEDENTES

1.1 Medio de control (ff. 1 a 5). El sefior José de Jestis Mercado Herrera,
mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccién Social (UGPP), para que se acojan las pretensiones que en el
apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de las Resoluciones 47002 de 14 de
septiembre de 2006 y 4185 de 7 de febrero de 2008, por las cuales la entonces
Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) le negé el reconocimiento de la
pension de jubilacion al actor.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene reconocer la pension de jubilacion, a partir del 23 de abril de 2005,
junto con las mesadas adicionales y la correspondiente indexacion, con
efectividad a partir de los tres afios anteriores a la presentacion de la demanda;
por ultimo, se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que nacid el 8 de julio de 1949, es
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beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 (pues a la fecha
de su entrada en vigor tenia mas de 40 afios de edad) y labor6 durante 20,861
afios de servicios en entidades estatales del sector de la salud, por lo que pidié
de Cajanal el reconocimiento de su pension de jubilacién, negada a través de
los actos administrativos acusados.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su coneepto. Cita como normas
violadas por los actos demandados los articulos 2, 4 , 13, 46, 48,49 y 53 de la
Constitucién Politica; 1 del Decreto 434 de 1971; 10 del Decreto 3135 de
1968; 14, 77 y 28 del Decreto 1848 de 1969; 68 a 73 de la Ley 71 de 1988; 52
y 130 de la Ley 100 de 1993; el Decreto 2709 de 1994 y las Leyes 700 de
2001 y 717 de 2001.

Arguye que los actos administrativos demandados resultan ilegales, puesto
que no se tuvo en cuenta el afio de servicio médico obligatorio, laborado del
1° de julio de 1979 al 30 de junio de 1980, por lo que supera los 20 afios
trabajados para el Estado.

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 64 a 73). La entidad demandada, a
través de apoderado, se opone a las suplicas del medio de control; se refirié a
los hechos de la demanda, en el sentido de que algunos son ciertos, otros no y
los demas no le constan. Asevera que el accionante no colma el minimo de
semanas de cotizacion o tiempo de servicios para ser acreedor de la Ley 33 de
1985, puesto que solo reporta 19 afios, 10 meses y 5 dias.

1.6 La providencia apelada (ff. 154 a 164). El Tribunal Administrativo del
Atlantico, en sentencia de 26 de septiembre de 2014, negd las suplicas de la
demanda (sin condena en costas), al considerar que si bien es cierto que desde
el 1° de julio de 1979 hasta el 30 de junio de 1980 el accionante prestd su
servicio médico obligatorio, también lo es que no obra prueba de una
contraprestacion remunerativa, condicidn necesaria para la cotizacidén
pensional; de igual modo, el Hospital Municipal de Sabanagrande certific6
que €l no labord en esa institucion a través de la planta de personal. Por lo
tanto, al contabilizar los tiempos que se demuestran en el expediente, se
concluye que alcanzé solo 19 ailos, 7 meses y 8 dias, por lo que no colma el
requisito de tiempo previsto en la Ley 33 de 1985.

1.7 El recurso de apelacion (ff. 171 a 176). Inconforme con la anterior
sentencia, el demandante interpuso recurso de apelacion, al estimar que si se
tuviera en cuenta el servicio médico obligatorio prestado del 1° de julio de
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1979 al 30 de junio de 1980, el accionante cumpliria con el tiempo requerido
para obtener la pension de jubilacion (20,84 afios). Agrega que dicho servicio
no es gratuito, en virtud del Decreto 3842 de 1949 y la Ley 50 de 1981.

II. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 29 de octubre de
2014 (f. 178) y admitido por esta Corporacién a través de auto de 11 de
febrero de 2015 (f. 188), en el que se dispuso la notificacion personal al agente
del Ministerio Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los
articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitido el recurso, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Puablico, con auto de 22 de junio de 2015 (ff. 203 a 205), para que aquellas
alegaran de conclusién y este conceptuara, oportunidad aprovechada por la
UGPP.

2.1.1 Parte demandada (f. 214). La accionada, a través de apoderado, pide
confirmar la sentencia de primera instancia y agrega que se debe descontar el
tiempo de servicios prestado de manera simultanea, por lo que el lapso real de
servicios es 19 afios, 7 meses y 8 dias.

2.2 Impedimento. El 5 de julio de 2016 la consejera de Estado Sandra Lisset
Ibarra Vélez manifestd su impedimento para conocer del presente proceso (f.
216), en atencién a que le asistia interés directo en las resultas del asunto, el
cual fue aceptado el 17 de noviembre siguiente por los demds integrantes de la
subseccion (ff. 218 a 220), motivo por el cual fue enviado el expediente a este
despacho para continuar con el trdmite procesal.

III. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA a
esta Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion’, corresponde

! Segun el articulo 328 del Coédigo General del Proceso, «E! juez de segunda instancia deberd 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 ley»; asimismo, «El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacién
del apelante tinico, salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
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en esta oportunidad a la Sala determinar si al demandante le asiste derecho al
reconocimiento de su pension de jubilacion de conformidad con el régimen
ordinario previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucién del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis
normativo a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta respecto
del caso concreto.

Lo primero que ha de anotarse es que la Ley 100 de 1993, «Por la cual se crea
el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones», fue
expedida por el Congreso de la Republica con el fin, entre otros, de unificar la
normativa en cuanto a la diversidad de regimenes pensionales especiales
existentes.

No obstante lo anterior y con el objetivo de evitar menoscabar derechos a
personas que se encontraban proximas a ser pensionadas o tuviesen cierto
tiempo de servicio, se previd el régimen de transicion, consagrado en el
articulo 36 de la referida Ley 100 de 1993.

En efecto, en dicha norma se dispuso que las personas que al momento de
entrar en vigencia el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994)
contaran con 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) o mas afios de servicios
cotizados, se les reconocera la pensioén de jubilaciéon de conformidad con el
régimen anterior al cual se encontraban afiliados, es decir, la pensidén de
jubilacion respecto de la edad, tiempo de servicio y monto se les aplicara el
régimen anterior.
|

En lo que atafie al ingreso baseide liquidaciéon (IBL) pensional de tales
personas, el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 preceptiia que
los beneficiarios del régimen de transicion «][...] que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE» (se
subraya). Respecto de esta norma, la Corte Constitucional® preciso:

relacionados con ella».
2 Corte Constitucional, sentencia C-258 de 2013.
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[...] En efecto, la Sala recuerda que el propdsito original del
Legislador al introducir el articulo 36 de la Ley 100 de 1993°, tal
como se desprende del texto de la disposicion y de los antecedentes
legislativos, fue crear un régimen de transiciéon que beneficiara a
quienes tenian una expectativa legitima de pensionarse conforme a
las reglas especiales que serian derogadas. Para estas personas, el
beneficio derivado del régimen de transicion consistiria en una
autorizacion de aplicacion ultractiva de las reglas de los regimenes
a los que se encontraban afiliados, relacionadas con los requisitos
de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo.
El Ingreso Base de Liquidacién no fue un aspecto sometido a
transicion, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36...

[...]

Para el efecto, la Corte acudira a la regla general de Ingreso Base de
Liquidacién prevista en los articulos 21 y 36 de la Ley 100. En
efecto, el articulo 36 estableci6 dos reglas especificas en la materia:
(i) para quienes el 1° de abril de 1994, les faltara menos de 10 afios
para pensionarse, el IBL seria (a) “e/ promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta” para reunir los requisitos para
causar el derecho a la pension, o (b) el promedio de lo “cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE”. (ii) En los
demas casos, es decir, en la hipétesis de las personas a quienes el 1°
de abril de 1994 les faltaban mas de 10 afios para reunir los
requisitos de causacién de la pension, a falta de regla especial en el
articulo 36 y teniendo en cuenta que el inciso segundo ibidem
solamente ordena la aplicacion ultractiva de las reglas de los
regimenes especiales sobre edad, tiempo de cotizacion o servicios
prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar la regla general
del articulo 21 de la Ley 100, el cual indica:

“ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se
entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas

3 El articulo 36 indica: “ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el
akio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres. || La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad
si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al
cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley. || El ingreso base para
liguidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10)
afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion
del Indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE” (negrilla fuera del texto).
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en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere
inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el
trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando
haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

El precitado derrotero fue acogido por la sala de lo contencioso-administrativo
del Consejo de Estado, al estudiar un caso en el que se reclamaba el reajuste
de la pensidn de jubilacién en virtud de la Ley 33 de 1985, mediante sentencia
de unificacion de 28 de agosto de 2018, expediente 52001-23-33-000-2012-
00143-01 (4403-2013), consejero ponente César Palomino Cortés, en la que se
fijaron las siguientes reglas de interpretacion en torno al tema, asi:

[...] Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la
interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra
el régimen de transicion pensional, lo siguiente:

1. 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.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension 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 variacion del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
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cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en
la variacién del indice de precios al consumidor, segtn certificacion
que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pensiéon de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transiciéon son Unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Lo anterior, al considerar:

A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
‘permite concluir que en el régimen de transicion el IBL que debe
tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en
el inciso 3 de dicha norma.

86. Como se dijo en parrafos anteriores el régimen de transicion
prorrogd la vigencia de todos los regimenes pensionales anteriores a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, otorgando efectos
ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes
para aquellas personas que se encontraban afiliadas a los mismos y
que estaban préximas a adquirir el derecho pensional. Tales
elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pension.

87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este
caso de la Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de
configuracién, fijé6 un elemento, el IBL, que cumpliria con la
finalidad no solo de unificar la base de la pension para todos
aquellos que estaban proximos a pensionarse, sino como
manifestacién de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del
Sistema General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el
periodo de transicion abarcarfa varias décadas’.

88. Como toda reforma pensional implica un cambio de las
condiciones para acceder a la pension, es importante que ese
cambio no resulte traumatico o desafortunado para aquellas
personas que, si bien no alcanzaron a consolidar su derecho
pensional bajo el régimen anterior, si estaban proximos a adquirir

4 En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicion corri6 hasta el 31 de
julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios
contaran con 750 semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en
vigencia de dicho Acto Legislativo.
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tal derecho y venian cotizando con la confianza legitima que se
pensionarian en las condiciones que los cobijaban.

89. Entonces la razonabilidad de ese cambio legislativo esta en
poder conciliar la finalidad que motiva la reforma pensional con la
confianza y la expectativa de los ciudadanos que estdn proximos a
pensionarse, es decir, garantizar el interés general sin sacrificar del
todo el interés particular. Es importante precisar que un cambio en
el sistema de pensiones necesariamente implica el establecimiento
de requisitos y condiciones, en principio, menos favorables, para
adquirir la pension, por eso se requiere un periodo de transicion que
permita implementar de manera ponderada y equilibrada el nuevo
régimen, concretamente, para aquellas personas que, bajo las
condiciones legales anteriores, podrian adquirir su pension en un
corto periodo de tiempo.

De acuerdo con la anterior normativa y la jurisprudencia citada, nétese que en
criterio de la Corte Constitucional y la sala de lo contencioso-administrativo
del Consejo de Estado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
legislador excluyé del régimen de transicion la expectativa de las personas
beneficiarias de este de obtener su pension con el ingreso base de liquidacién
que consagraba el régimen anterior al que se encontraban afiliados al entrar en
vigor aquella; por ende, en virtud del principio de favorabilidad, la
correspondiente entidad de previsidon social, al momento de la liquidacién
pensional debera determinar el ingreso base de liquidacidon que le fuera mas
benéfico al pensionado, en la medida en que la Ley 100 de 1993 permite optar
por (i) el promedio de lo cotizado durante el tiempo que le hiciere falta entre la
entrada en vigor de la Ley 100 (1° de abril de 1994) y la adquisicion del
estatus pensional, si fuere inferior a 10 afios; (ii) el promedio de lo aportado
durante todo el tiempo, si el monto es superior, actualizado anualmente con el
indice de precios al consumidor (IPC); o (iii) el promedio de lo cotizado
durante los ultimos 10 afios, conforme al articulo 21 ibidem.

Ahora bien, para efectos de determinar los factores sobre los cuales se
debieron efectuar cotizaciones, cabe anotar que con el Decreto 691 de 1994,
reglamentario de la Ley 100 de 1993, se incorporaron el sistema general de
pensiones a los servidores publicos (i) de la rama ejecutiva del orden nacional,
departamental, municipal o distrital, asi como de sus entidades
descentralizadas; y (ii) del Congreso de la Republica, de la rama judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacidn, la organizacién electoral
y la Contraloria General de la Republica; en cuyo articulo 6° se establecio el
salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema de tales
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servidores, modificado por el Decreto 1158 de 1994, que previd los siguientes
factores sobre los que se debe efectuar aportes: a) asignacién basica mensual,
b) gastos de representacion; c) prima técnica, cuando sea factor de salario; d)
primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor
salarial; €) remuneracién por trabajo dominical o festivo; f) remuneracién por
trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna; y g)
bonificacion por servicios prestados.

Por otro lado, en lo pertinente a la normativa que rige los requisitos y tasa de
la pensidn de jubilacion a la que alude la presente demanda, la Sala se remite a
lo preceptuado en la Ley 33 de 1985, que en relacion con el asunto objeto de
examen dispone:

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 afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ltimo afio de servicio.

[..]

Paragrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la
pensién de jubilacidon o vejez, solo se computardn como jornadas
completas de trabajo las de cuatro (4) o mas horas diarias. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no
llegan a ese limite, el coémputo se hara sumando las horas de trabajo
real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se
tomara como el de dias laborados y se adicionard con los de
descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

Obsérvese que la Ley 33 de 1985, en lo pertinente, prescribe como requisitos
para acceder a la pensién mensual vitalicia de jubilacion por parte de los
empleados oficiales, haber servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegado a la edad de cincuenta y cinco (55) afios. Igualmente, determina que la
cuantia sera del 75% del salario promedio.

3.4 Caso concreto. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la
situacién respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente demanda, en
tal virtud, se destaca:

a) Certificados de tiempos de servicios y cotizados, que dan cuenta de los
periodos laborados por el actor, asi:
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Empleador o cargo Desde Hasta Folio
Médico (servicio médico obligatorio) en Centro | 01/07/1979 30/06/1980 | 7
de Salud de Sabanagrande
Médico especialista en ESE Hospital San | 01/11/1988 | 25/03/1990 | 8
Cristobal de Ciénaga (5 horas
diarias)
26/03/1990 13/07/1990
(4 horas
diarias)
Médico cirujano en Hospital Juan Dominguez de | 21/01/1991 30/04/1991 |9
Soledad
Cirujano general y médico especialista en | 19/12/1980 05/03/1984 | 11,33
Hospital Universitario de Barranquilla 30/04/1991 21/04/2005
Médico especialista ESE Hospital San Rafael 16/07/1990 30/01/1991 | 10,
(licencia no remunerada 05/10/1999 a (4 horas 131
04/11/1999) diarias)
01/03/1997 23/11/1999
(4 horas
diarias)

b) Conforme a certificacion del Hospital Local de Santo Tomas de 1981 (f.
23), al actor durante el afio 1979 se le efectudé deduccidén para pensiéon con
destino a Cajanal.

¢) Con certificacion del Hospital Universitario de Barranquilla en Liquidacion,
se informa que el accionante entre 1995 y 2005 devengé sueldo, bonificacion,
recargos y primas de servicio, navidad y vacaciones (ff. 11 a 13).

d) Mediante Resoluciones 47002 de 14 de septiembre de 2006 y 4185 de 7 de
febrero de 2008, por las cuales la extinguida Cajanal le negd al actor su
peticion de 14 de marzo de 2006 de reconocimiento de la pensidén de
jubilacién de conformidad con la Ley 33 de 1988, al estimar que no alcanzé el
tiempo minimo para lograr la pension (ff. 14 a 16 y 19 a 21). Asimismo, se
indica que el demandante nacié el 8 de julio de 1949.

Con el animo de desatar la cuestidn litigiosa, 1o primero que ha de advertirse
es que el demandante se encontraba amparado por el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que para el 1° de abril
de 1994 tenia mas de 40 afios de edad.
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De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el accionante naci6
el 8 de julio de 1949 y labord, como médico, asi:

Empleador Desde Hasta afios mes | dias

Centro de Salud de Sabanagrande | 01/07/1979 | 30/06/1980 1
ESE Hospital San Cristébal de | 01/11/1988 | 13/07/1990 1 8 12
Ciénaga
Hospital Juan Dominguez de | 21/01/1991 | 30/04/1991 3 9
Sotedad
Hospital Universitario de | 19/12/1980 | 05/03/1984 3 2 16
Barranquilla 30/04/1991 | 21/04/2005 13 11 21
ESE Hospital San Rafael 21/08/1990 | 30/01/1991 5 9

| (licencia no remunerada | 01/03/1997 | 23/11/1999 2 8 22
05/10/1999 a 04/11/1999)
Total de tiempos 23 3 29
Menos tiempos simultaneos 2 9 1
Total 20 6 28

Por lo anterior, el 14 de marzo de 2006 el demandante solicitd el
reconocimiento de su pension de jubilacion de conformidad con la Ley 33 de
1985, negada por la entonces Cajanal, con Resoluciones 47002 de 14 de
septiembre de 2006 y 4185 de 7 de febrero de 2008, al estimar que si bien
labord un total de 1020 semanas, no era dable tenerle en cuenta el tiempo
servido en los Hospitales de Barranquilla y San Rafael de Fundacién y el
Servicio Seccional del Magdalena (hoy ESE Hospital San Cristobal de
Ciénaga), por lo que al excluir tales interregnos de trabajo no alcanzaba las
1000 semanas.

Por su parte, el a quo excluye el lapso laborado por el accionante en el Centro
de Salud de Sabanagrande, por cuanto la entidad certific6 que en esa
institucion no trabajo «a través de planta de personal».

Por lo tanto, sea lo primero precisar que el servicio médico obligatorio
prestado por el actor entre el 1° de julio de 1979 y el 30 de junio de 1980 en el
Centro de Salud de Sabanagrande, encontraba su regulacion en la Ley 14 de
1962, «por la cual se dictan normas relativas al ejercicio de la medicina y
cirugia», que establecid:

Articulo 4° Los estudiantes de medicina y cirugia que terminen sus
estudios, requieren como requisito el grado, que la respectiva
facultad o escuela tenga incorporado en su plan de estudios a lo
menos un afio de internado obligatorio. En caso contrario deberan
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prestar este servicio en los hospitales o clinicas que_sefiale el
Ministerio de Salud.

Para que las Secretarias o Direcciones de Salud Publica de los
Departamentos y del Distrito Especial de Bogota, puedan inscribir a
los interesados y dar aviso a los Ministerios de Educacién Nacional
y de Salud Publica para la refrendaciéon de los diplomas y la
expedicion de la autorizacion para el ejercicio de la profesion, los
interesados deben haber cumplido con uno de los siguientes
requisitos:

a) Haber servido un (1) afio como médico en un puesto o centro de
salud de los que indique el Ministerio de Salud publica y aprobada
por el Ministerio.

b) Haber servido un afio en una campaiia de salubridad organizada
por el Ministerio de Salud Publica o por una facultad o escuela o las
Secretarias y Direcciones de Salud Publica y aprobada por el
Ministerio;

¢) Haber servido dos (2) afios adicionales como interno en
hospitales no universitarios, departamentales, municipales o
privados siempre que estos hospitales estén registrados y aprobados
por el Ministerio de Salud;

d) Haber ejercido su profesion de médico durante un (1) afio en
poblaciones menores de 10000 habitantes, demostrando que ha
residido permanencia en el lugar;

e) Haber adelantado estudios de especializacion o realizacion
entrenamiento basico en ellos, en cualquier rama de la medicina o
en la carrera del profesorado dentro de un hospital universitario o
en una facultad de medicina por un lapso no menor de dos (2) afios.

Paragrafo 1° No estaran obligados a prestar el servicio de que trata
el presente articulo los médicos que hubieren recibido el titulo en
una universidad colombiana por lo menos un afio antes de la fecha
en que empiece a regir esta ley y siempre que demuestre haber solo
internos o residentes en un hospital del pais o haber sido internos o
residentes en un hospital del pais o haber desempeiiado un cargo en
los organismos de salubridad por un término no menor a doce (12)
meses.

Paradgrafo 2° Quienes a la fecha de la expediciéon de esta ley
estuvieren prestando el afio obligatorio de servicio médico previsto
en las disposiciones anteriores, continuaran en ejercicio de sus
cargos hasta completar el término exigido en tales normas y el
desempefio de esos empleos serd valido para los efectos del
presente articulo.
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Paragrafo 3° Los médicos y cirujanos graduados en el exterior que a
juicio de la Asociaciéon Colombiana de Facultades de Medicina, no
hayan cumplido requisitos similares a los establecidos en este
articulo, en los paises en donde obtuvieron sus grados, deberan
cumplirlos antes de poder obtener la refrendacion de su titulo que
los capacite para ejercer legalmente su profesion en Colombia.

Pardgrafo 4° Cuando el interesado se atenga a lo dispuesto en el
ordinal d) de este articulo, tendrd derecho a recibir por cuenta del
Tesoro Nacional, Ministerio de Salud Publica, un subsidio que
cubrira previa comprobacion de haber residido permanentemente en
el lugar.

Paragrafo 5° El Gobierno sefialara periédicamente el monto del
subsidio de que trata el literal d) de este articulo y los sitios que den
derecho a tal subsidio [subraya la Sala].

La anterior norma fue modificada por la Ley 52 de 1964, que previo:

Articulo 1°. El servicio Médico Obligatorio a que se refiere la Ley
14 de 1962, tendra una duracién minima de doce (12) meses, y se
prestarid con posterioridad al grado correspondiente. El Servicio
Médico se cumplird Unicamente a través de una de las siguientes
formas:

a) Como médico de un Centro o Puesto de Salud, dependiente del
Ministerio de Salud Puablica;
b) Como médico de un hospital no universitario reconocido para

estos fines;
¢) Como médico de una zona de demostracion rural, dependiente de

una Facultad de Medicina;
d) Como médico de una campafia directa, organizada o auspiciada
por el Ministerio de Salud Publica.

[...]

Articulo 7°. El Ministerio de Salud Publica dotara con los elementos
minimos indispensables para poder ejercer la Medicina y la
Odontologia, los Centros, Puestos de Salud y demds instituciones
en donde se deben prestar estos servicios obligatorios.

Articulo 8°. Los cargos para el cumplimiento de los servicios
Médicos y Odontolégicos Obligatorios seran remunerados y no
podran desempefiarse si no se comprueba haber obtenido el titulo
universitario correspondiente [destaca la Sala].
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De la anterior normativa se infiere que el servicio médico obligatorio para la
época en que el demandante lo prest6 era de cardcter remunerativo; ademads,
aunque las precitadas disposiciones no se refirieron a los aportes pensionales,
lo cierto es que en el expediente obra certificacion (f. 23), segun la cual al
actor durante 1979 se le efectud deduccion para pension con destino a Cajanal,
por ende, se tendra en cuenta el interregno comprendido del 1° de julio al 31
de diciembre de 1979 (6 meses), puesto que desde el 1° de enero hasta el 30
de junio de 1980 no hay prueba de ello.

Asi las cosas, el accionante al ser beneficiario del régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993 y al haber trabajado durante 20 afios y 28 dias® para
entidades de salud estatales, le es aplicable la Ley 33 de 1985 y le asiste
derecho a la pensién de jubilacion a partir del 22 de abril de 2005, fecha del
retiro definitivo del servicio, junto con la correspondiente mesada catorce, por
cuanto aquel se caus6 con anterioridad a la entrada en vigor del acto
legislativo 1 de 2005 (25 de julio), que la eliminé®.

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso base de liquidacion, tal como se dejé
indicado en el acapite anterior, de acuerdo con las reglas de interpretacion
fijadas tanto por la Corte Constitucional como por el Consejo de Estado, en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 el legislador excluyd del
régimen de transicidn la expectativa de las personas beneficiarias de este de
obtener su pension con el ingreso base de liquidacién que consagraba el
régimen anterior al que se encontraban afiliados al entrar en vigor aquella, por
lo que se someten al mandato contenido en tal norma o en el articulo 21 ib,
segln corresponda.

Resulta oportuno anotar que si bien los fallos de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, en los cuales se precisé la aplicacidon del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, en particular, en lo que dice relacion con el
ingreso base de liquidacién pensional, fueron dictados con posterioridad a la
providencia de primera instancia, la sala plena de esta Corporacion advirtié

3 Sin incluir el interregno comprendido entre ¢l 1° de enero y el 30 de junio de 1980, por no haber prueba de
su cotizacion, pese al caracter remunerativo del servicio prestado.

6 «[...] Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se
causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ‘aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento.

[-..]

Paragrafo transitorio 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si
la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio
[...]» (se destaca).

14




Expediente: 08001-23-33-000-2013-00621-01 (0127-2015)
Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
José de Jests Mercado Herrera contra la UGPP

que «[...] por regla general, ha dado aplicacion al precedente en forma
retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las
reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via
Jjudicial 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».

Asi las cosas, el demandante tiene derecho a que su pensién sea calculada
sobre el promedio de lo cotizado durante los ultimos 10 afios de servicios (21
de abril de 1995 a 21 de abril de 2005), conforme lo establece el articulo 21 de
la Ley 100 de 19937. De acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales
relacionados con la materia, en el IBL pensional se deberan incluir los factores
sobre los cuales se hayan efectuado los correspondientes aportes, ademds de
los previstos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso base de
cotizacion (IBC).

‘Por tltimo, resulta oportuno precisar que por ser el derecho pensional de
caracter imprescriptible, este se causa dia a dia y se puede solicitar en cualquier
época por el interesado. Contrario sensu, para el caso de las diferencias entre las
mesadas pensionales canceladas y lo que debid sufragarse, el legislador ha
establecido el fenomeno de la prescripcion, de manera que se pagan solamente
las causadas hasta tres (3) afios antes de la fecha en que se haya formulado la
correspondiente reclamacién ante la entidad de previsién, conforme al articulo
41 del Decreto 3135 de 19688; en consecuencia, pese a que no trascurrieron tres
(3) afios entre la adquisicion del estatus pensional (2005) y la peticion de 14 de
marzo de 2006 que dio origen a los actos administrativos demandados, si desde
el Gltimo de estos (Resolucion 4185 de 7 de febrero de 2008) hasta la
presentacién de la demanda (12 de junio de 2013, f. 5), motivo por el cual ha
operado la prescripcion trienal de las mesadas anteriores al 12 de junio de 2010.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el
particular, se revocara la sentencia de primera instancia, que nego las

7 Pues desde la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 hasta la fecha de! retiro supera el lapso de 10 afios
previsto en su articulo 36.
8 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirén en tres afios
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ente la autoridad competente sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe
la prescripcion, pero sélo por un lapso igual».
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pretensiones de la demanda, y en su lugar: (i) se declarard la nulidad de los
actos administrativos acusados y (ii) se ordenara a la demandada reconocer al
actor la pension de jubilacién de conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985,
a partir del 22 de abril de 2005, pero con efectos fiscales desde el 12 de junio
de 2010, con el 75% del promedio de lo cotizado durante los ultimos 10 afios
de servicios (21 de abril de 1995 a 21 de abril de 2005), conforme lo establece
el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. En el IBL pensional se deberan incluir
los factores sobre los cuales se hayan efectuado los correspondientes aportes,
ademas de los previstos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso
base de cotizacion (IBC).

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada se actualizaran de acuerdo
con la férmula segin la cual el valor presente (R) se determinara al multiplicar el
valor historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la
prestacion). La férmula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R =Rh. indice final
indice inicial

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

En relacién con la condena en costas y las agencias en derecho que
corresponde a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso,
esta Corporacion, en sentencia de 1.° de diciembre de 20167, se pronunci6 asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en
costas en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regiran por
las normas del Cddigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion

® Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01
(1908-2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada: Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y departamento
del Tolima.
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especial gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya
segunda acepcion es entendida por la Real Academia Espafiola
como «2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse».

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas
no presupone su causacion per se contra la parte que pierda el
litigio y solo, en caso de que estas sean impuestas, se acudira a las
normas generales del procedimiento para su liquidacion y ejecucion
(articulo 366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones

(civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en
materia de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP),
corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un
juicio de ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal
asumida por las partes, previa imposicion de la medida, que limitan
el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion
razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte
vencida esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que
dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta la carencia de
fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso, oposicion o
incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad,;
se aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso, incidente o
recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o
fraudulentos; se obstruya, por accién u omision, la practica de
pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso;
o se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas
(articulo 79 CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del
demandante, se tiene que ejercié de forma legitima el reclamo por
la via judicial del derecho que le asistia de acceder a la pension
gracia, pues con base en el ordenamiento que la rige y los
lineamientos jurisprudenciales en la materia, asi lo considero.

Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa deja a
disposicion del juez la procedencia o no de la condena en costas, puesto que
para ello debe examinar la actuacion procesal de la parte vencida y comprobar
su causacion y no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron
desfavorables a sus intereses, pues dicha imposicion surge después de tener
certeza de que la conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala

fe, por lo que, al no predicarse tal proceder de la parte demandada, no se
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impondra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccidén segunda, subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Revécase la sentencia de veintiséis (26) de septiembre de dos mil catorce
(2014) proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negd las
siplicas de la demanda en el proceso instaurado por el sefior José de Jesus
Mercado Herrera contra la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), conforme a lo
consignado en la parte motiva; en su lugar:

1.1 Declarase la nulidad de las Resoluciones 47002 de 14 de septiembre de 2006
y 4185 de~7 de febrero de 2008, por las-cuales la entonces Caja Nacional de
Prevision Social (Cajanal) le nego el reconocimiento de la pension de jubilacion
al actor, de conformidad con la motivacion.

1.2 Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordénase a la UGPP reconocer y pagar la
pension de jubilacion al sefior José de Jestis Mercado Herrera de conformidad
con las Leyes 33 y 62 de 1985, a partir del 22 de abril de 2005 (con la
correspondiente mesada 14), pero con efectos fiscales desde el 12 de junio de
2010, con el 75% del promedio de lo cotizado durante los Gltimos 10 afios de
servicios (21 de abril de 1995 a 21 de abril de 2005), conforme lo establece el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. En el IBL pensional se deberan incluir los
factores sobre los cuales se hayan efectuado los correspondientes aportes,
ademas de los previstos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso
base de cotizacidén (IBC), como quedd indicado con la parte motiva.

1.3 La UGPP hara la actualizacion sobre las sumas adeudadas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA,
teniendo en cuenta los indices de inflacion certificados por el DANE y
mediante la aplicacion de la féormula matemética adoptada por el Consejo de
Estado, a saber:

R = Rh. indice final
indice inicial
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1.4 La UGPP debera dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del
plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

1.5 Niéganse las demds pretensiones de la demanda.
2. Sin condena en costas a la parte demandada en ambas instancias.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sal?de la fecha.

CARMELO PPRDOMO CUE ﬁ

Impedida )
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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