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

Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D.C., doce (12) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 540012333000201300334 01 (2308-15)

Actor: Margarita Contreras

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP-

Temas: Reliquidacion pensidn de jubilacion. Régimen de transicion Ley 100

de 1993..Aplicacidon del precedente vinculante —Sentencia de Unificacién de
la Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo del 28 de agosto de 2018—

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 19 de marzo de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, por la cual se accedié a las
pretensiones de la demanda presentada por ia sefiora Margarita Contreras
contra la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP-.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda
1.1.1..Pretensiones, ’ o, AT

La sefiora Margarita Contreras, por conducto de apoderado y en ejercicio del
‘medio de control previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité al Tribunal: (i)
declarar |a nulidad de las Resoluciones RDP 9216 del 27 de febrero de 2013
y RDP 020837 del 7 de mayo de 2013, por las cuales se le negb la
reliquidacion de la pension de vejez; (i) condenar a la accionada a reliquidar
la pensién de pensién dé vejez incluyendo todos los factores de salario
devengados durante el ultimo afio de servicio, en la proporcion legal y
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retroactivamente a partir del 1 de septiembre de 2009, (jii) ordenar el pago de
las diferencias que resulten, debidamente actualizadas.

1.1.2. Hechos

La demandante relaté que por haber laborado mas de 39 afios al servicio del
Estado la Caja Nacional de Prevision Social le reconocié y reliquidd la
pensién de vejez por medio de las Resoluciones 56848 del 19 de noviembre
de 2008 y 53229 del 17 de mayo de 2011, respectivamente, sin tener en
cuenta todos los factores salariales devengados el Ultimo afio de servicio.

Pidi6, en consecuencia, que se aplique el precedente judicial de «la
sentencia del 26 de agosto del 2010 del Consejo de Estado».

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Cité como disposiciones violadas los articulos 2, 53, 98 y siguientes de la
Constitucion Politica; 1 de la Ley 45 de 1945; 2 y 3 de la Ley 65 de 1946; 6
de Decreto 1160 de 1947; 11 del Decreto 3135 de 1966; los Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969, 546 de 1971, 1042 de 1978 y 1045 de 1978 y el
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Aleg6, en esencia, gue la demandada no liquidé correctamente ia pension de
vejez, por cuanto no incluy6 todos los factores salariales, pese a que contaba
con los soportes que indicaban que sobre estos se efectuaron aportes.

Agreg6 que se debe entender como salario todo lo que el trabajador recibe
en forma habitual a cualquier titulo y que implique retribuciones ordinarias y
permanentes de servicio, lo cual estd preceptuado en los articulos 2 de la
Ley 65 de 1946, 12 del Decreto 717 de 1878, 2 de la Ley 5 de 1969 y 1 de la
Ley 62 de 1985.

1.2. Contestacion de la demanda

La UGPP se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Explico que por
haber adquirido la demandante el estatus pensional en vigencia de la Ley
100 de 1993 le son aplicables las disposiciones contenidas en los articulos
33 y 34 de este ordenamiento y, por tal razén, para el reconocimiento de la
pension se tuvo en cuenta lo previsto en la Ley 33 de 1983.

Advirtié que el articule 288 de la Ley 100 de 1993 ordend la incorporacion de
todos los servidores ptiblicos al nuevo sistema general de pensiones, lo que
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implicé que el ingreso base de liquidacién se determinara de conformidad
con el Decreto 1158 de 1994.

Alegé gque no accedid a la reliquidacion solicitada por la demandante, por
cuanto los factores cuya incorporacion pretende no fueron establecidos por el
legislador. Por ende, afirmd que los actos censurados se encentran ajustados
a derecho.

Propuso las excepciones de prescripcién de las mesadas pensionales e
inexistencia de la obligacion.

1.3. La sentencia de primera instancia

E! Tribunal Administrativo de Norte de Santander declaré no probadas las
excepciones propuestas por la UGPP y accedid a las sUplicas de la
demanda.

Indicé que por encontrarse amparada la demandante por el régimen de
transiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el ente de
prevision debid aplicarle en su integridad la Ley 33 de 1985, bajo el principio
de inescindibilidad.

Concluyé que las resoluciones demandadas, que negaron las reliquidacion
de la pension de vejez de la sefiora Margarita Contreras incurrieron en
violacién de las normas en que debian fundarse.

Por consiguiente, declaré la nulidad de las resoluciones acusadas v, a titulo
de restabiecimiento del derecho, condené a la entidad demandada a
reliquidar la pension de jubilacién reconocida a la demandante por medio de
la Resolucion 56848 del 19 de noviembre de 2008, incluyendo todos los
factores percibidos en el Ultimo afio de servicio, es decir, la asighacion
basica, la bonificacién por servicios, el incentivo por antigliedad, la prima
vacacional, la prima de servicios y la prima de navidad. Precisé que los
emolumentos correspondientes a incentivo por desempefio grupal,
bonificacion por recreacién y factor nacional no pueden incorporarse en la
liquidacidn por no tener caracter salarial.

En apoyo de su decision citd la sentencia de unificacién proferida por la
Seccidn Segunda del Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, dentro del
expediente 2008-07590, con ponéncia del consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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Finalmente, condend en costas a la entidad demandada.
1.4. Elrecurso de apelacién

La UGPP en el escritc que contiene el recurso reprodujo los argumentos
esgrimidos en la contestacién de la demanda.

Reiterdé que los actos censurados, por los cuales se negd la reliquidacion
solicitada por la demandante, se encuentran ajustados a derecho, por cuanto
los factores cuya incorporacién pretende no fueron establecidos por el
legislador.

1.5. Alegatos de conclusién

La parte demandada reiterd los argumentos expuestos en las respectivas
oportunidades procesales.! La actora guardd silericio.

1.6. El Ministerio Publico
No emitié concepto.

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico

El problema juridico en esta instancia se contrae a establecer si la pension
de la sefiora Margarita Contreras, beneficiaria del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, debe liquidarse con la totalidad de los factores salariales
que deveng6 en el ultimo afio de servicios, como lo dispuso el a quo, o, para
tal efecto debe aplicarse el inciso tercero del articulo 36 de esta
normatividad.

Para resolver el problema juridico planteado le corresponde a la Sala dar
aplicacién a la regla y las subreglas jurisprudenciales fijadas por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacion de
28 de agosto de 20182 que constituye un precedente vinculante y
obligatorio en la resolucion de casos factica y juridicamente iguales.

" Folio 273
2 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 Guerrera de Montenegro.
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2.2. Postura unificada frente a la reliquidacion de pension
ordinaria de los beneficiarios del régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993

La Sala Plena precis6 que la citada sentencia de unificacién se aplicaria con
efectos retrospectivos «[...] a todos los casos pendientes de solucién 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».

La siguiente fue la regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicién fijada en la referida sentencia de unificacion:

El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de transicion 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,

Como fundamento para establecer dicha regla, la Sala expuso:

85. 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. (...) el régimen de transicion prorrogd la vigencia de todos los regimenes
pensionales anteriores a [a 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 pensién.

87. Para establecer el monto de la pensién, el legislador, en este caso de la
Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé 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 manifestacion 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
transicién abarcaria varias décadas.

()

91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen de
transicion puedan adquirir su pensién de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
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anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacién ultractiva del
ingreso base de liquidacion que consagraba el régimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensién en las condiciones
previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

En cuanto a las subreglas se tiene:

La primera, se refiere al periodo para liquidar las pensiones de los servidores
publicos que adquieran el derecho conforme a las condiciones de la Ley 33
de 1985 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijo en los siguientes
terminos:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion 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 certificacion 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 cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segln certificacién que expida el DANE.

La segunda, determina «que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension 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.» Esta subregla se justifica,
asi:

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella seguin la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la
liguidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2003 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para
la liquidacidon de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

De acuerdo con las anteriores pautas fijadas por la Sala que, se repite,
constituyen precedente obligatorio, el IBL para las personas que se
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encuentran en el régimen de transicion es el previsto en el inciso tercero del
articulo 36 o en el articulo 21 de la Ley 100 de 1983, segun corresponda.
Estas personas se pensionan con los requisitos de «edad, tiempo y tasa de
reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.»

3. Caso concreto. Analisis de la Sala

En el expediente se encuentra acreditado que para el 1 de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de fa Ley 100 de 1993, la sefiora Margarita
Contreras tenia mas de 35 arios de edad, comoquiera que nacié el 23 de julio
de 1953, y mas de 15 de servicio, por cuanto ingresé al servicio de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- el 1 de junio de
19713; por ende, se encuentra amparada por el régimen de transiciéon de la
Ley 100 de 1993.

Adquirié el estatus juridico de pensionada el 23 de julio de 2008, cuando
cumplié 55 afios de edad; los 20 afios de servicio los completd el 1 de junio
de 1991.

Asi las cosas, como la demandante adquirié el estatus pensional en vigencia
de la Ley 100 de 1993, la Sala concluye que tiene derecho a que su pension
se liquide conforme a la primera de las subreglas sefaladas por la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018. Por consiguiente,
teniendo en cuenta que le faltaban mas de diez (10) afios para adquirir el
derecho a la pensién, «el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afos anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacidn del indice de precios al consumidor, segln
certificacion que expida el DANE».

En relacién con la segunda subregla fijjada en la sentencia de unificacion de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sobre los factores salariales
que se deben incluir en el IBL en el régimen de transicion, se tiene que el
Decreto 1158 de 1994 enlista los siguientes:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacién;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacién cuando sean
factor de salario.

3 Cd. folio 142
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e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo,
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna;

q) La bonificacién por servicios prestados;

Al expediente se aporto certificacién de pagos y deducciones efectuados a la
sefiora Margarita Contreras desde enero de 1994 hasta agosto de 2009,
expedida por la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, en
donde consta que entre septiembre de 1998 y agosto de 2008 devengd
sueldo, subsidio de alimentacién, incremento por antigiiedad, incentivo por
desempefic grupal, factor nacional, prima de navidad, bonificacion por
servicios, vacaciones, prima de vacaciones, bonificacién de recreacion, prima
de servicios y horas extras.

La Caja Nacionai de Previsién Social le reconocié una pensién mensual
vitalicia por vejez mediante Resolucion 56848 del 19 de noviembre de 2008°,
efectiva a partir del 1 de septiembre de 2008, condicionado el pago a
demostrar retiro definitivo del servicio. Por acreditar 1898 semanas, liquido [a
prestacion con el 80 % del salario promedio de 10 de afios, de conformidad
con lo establecido en los articulos 21 de la Ley 100 de 1993 y 10 de la Ley
797 de 2003, entre el 1 de septiembre de 1998 y el 30 de agosto de 2008.

Tomo como factores de liquidacidn los siguientes: asignacion basica, horas
extras, prima de antigliedad y bonificacién por servicios.

Por Resolucién 053229 del 17 de mayo de 20118 Cajanal EICE en liquidacién
modificd la Resolucion 56848 en el sentido de reconocer y ordenar el pago
de la pensién de vejez a la demandante a partir del 1 de septiembre de 2009,
en cuantia del 79.18 % «sobre un Ingreso Base de Liquidacion conformado
por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado o
aportado entre el 1 de septiembre de 1999 y el 30 de agosto de 2009».

Tomoé como factores de liquidacién los siguientes: asignacion basica,
bonificacién por servicios, prima de antigiiedad y las horas extras.

Lo que quiere decir que la liquidacién de la pension de la demandante se
ajustd a derecho, pues, la entidad solo tuvo en cuenta los factores sobre los
cuales se efectuaron aportes bajo el sistema general de pensiones, de

4 Folios 33-85
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acuerdo con las disposiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, respecto de los beneficiarios del régimen de transicion alli establecido.

Conclusion: Con fundamento en lo anterior, la Sala precisa que el
reconocimiento de la pension de la sefiora Margarita Contreras, bajo el
régimen de transicion, se ajustd a derecho, razén por la cual no procedia la
reliquidacién pensional pretendida, tomandc como ingresc base de
liquidacién la totalidad de los factores devengados en el Ultimo afic de
servicios, incluyendo aquellos sobre los que no realizd los aportes al sistema
como se solicito.

En consecuencia, se deben denegar las pretensiones de la demanda, previa
revocatoria de la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo
de Norte de Santander, que declard la nulidad de los actos acusados y
ordend a la UGPP reliquidar la pensién de la sefiora Margarita Contreras con
la inclusion de todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio
de servicios.

4. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 20167, respecto de la
condena en costas en vigencia del CPACA, concluyd que la legislacion varid
del Coédigo Contencioso Administrativo al Coédige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a
uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las
reglas del Cédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere
que el juez revise si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion
(como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad
profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracién se
incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definid que la cuantia de la condena en agencias en derecho,
en materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de las partes, pues varia
segln sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la
complejidad e intensidad de la participacion procesal; que ias estipulaciones
de las partes en materia de costas se tendran por no escritas por lo que el

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01
{1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, consejero ponente: William Hernéndez Gémez.
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juez en su liguidacién no estard atado a lo asi pactado por estas, que la
liguidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez
de primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en
primera como en segunda instancia. :

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8.°

XE W g

del articulo 365 del Cédigo General del Procesc®, la Sala se abstendra de
condenar en costas, en cuanto no resultaron probadas.

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

FALLA
Revocar la sentencia del 19 de marzo de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, que accedidé a las sUplicas de la
demanda. En su lugar, denegar las pretensiones por las razones expuestas
en la parte motiva.
Sin condena en costas en segunda instancia.

Copiese, notifiquese y ciimplase

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

RNANDEZ

AFA FRANCé‘Sy JAREZAUARGAS

b,

-

8 «1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso {...) 8. Solo habra lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobaciony.
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