TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A"”

Bogotda, D. C., nueve (9) de marzo de dos mil veintitrés (2.023).

Magistrado Ponente: JOSE MARIA ARMENTA FUENTES

Exp. Rad. 11001333502020150045701

Demandante: Armando Cuellar Hernandez

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional - UGPP.
Controversia: Reliquidacién pension

Apelacion sentencia

Procede la Sala a decidir la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promueve el sefior Armando Cuellar Herndndez contra la
Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - Ugpp.

Antecedentes

El sefior Armando Cuéllar Hernandez, ha promovido accion o medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Unidad Especial Administrativa
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales - Ugpp, pretendiendo sea declarada
la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 006636 de 18 de febrero de 2015 y la RDP
016932 de 29 de abril de 2015, por las cuales se le denegd la reliquidacién de la
pensidn con inclusion de todos los factores de salario devengados durante el Ultimo afio

de servicios.

Como restablecimiento del derecho solicita se condene a la demandada, a reliquidar y
pagar debidamente la pensién, incluyendo todos los factores de salario devengados
durante el ultimo afo de servicios. Que las sumas diferenciales que resulten se paguen
debidamente indexadas. Se condene a la demandada a pagar intereses moratorios
conforme el articulo 182 de la Ley 1437 de 2011.

Fundamentos de hecho de la demanda instaurada

El apoderado de la parte demandante sustenté la demanda basandose en los siguientes

hechos:

1. Que el demandante fue pensionado por la Caja Nacional de Previsién Social a través
de Resolucion No. 56329 de 4 de noviembre de 2007, aplicando Ley 100 de 1.993 y el
Decreto 1158 de 1994.



2. Se retird del servicio el dia 30 de junio de 2008, por lo que solicitd la reliquidacién
de la pension con base en la Ley 71 de 1988, peticion que le fue denegada por medio

de los actos administrativos demandados.

3. Que es beneficiario del régimen de transicion de Ley 100 de 1.993 ya que el ano

1994, contaba con 42 afos de edad.

4. Que el derecho de reliquidacién lo fundamenta en la Sentencia de Unificacién de 4

de agosto de 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

Contestacion a la demanda instaurada

La entidad publica demandada contestd la demanda, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones ya que la pensidon de la demandante fue reconocida aplicando las
normas en que debian fundarse y la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado,
que prevén que las pensiones solamente se reconoceran teniendo en cuenta los factores
de salario sobre los cuales el empleado hubiere realizado aportes al sistema de
seguridad social en pensiones. Propuso como excepciones: cobro de lo no debido,

prescripcién y buena fe.

Sentencia de primera instancia impugnada

El Juzgado de conocimiento una vez agotado el tramite propio de la instancia, dicté
sentencia estimatoria de las pretensiones el dia 8 de noviembre de 2017. Considerd
que en efecto revisada la pensién se advierte que no fueron incluidos todos los factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994 y articulo 6 del decreto 691 del mismo afio.
Que expresamente el articulo 3 de la Ley 62 de 1985, previé que debian incluirse todos
los factores sobre los cuales se realizaron aportes al sistema de seguridad social en
pensiones. La sentencia de 4 de agosto de 2.010 del Consejo de Estado, ordend la
reliquidacion o reconocimiento de las pensiones con todos los factores de salario

devengados durante el ultimo afio de servicios.

Proposicion juridica a resolver en esta contencion e instancia

De acuerdo con la demanda, pruebas y la contestacion debe el Tribunal definir si a la
demandante se le debe reliquidar la pensién de jubilacidn incluyendo la totalidad de los
factores de salario devengados durante el ultimo afo de servicio. O, si por el contrario,
el acto administrativo de reconocimiento es ajustado a derecho en cuanto sélo incluyé
los factores respecto de los cuales la ahora demandante realizd aportes al sistema de

seguridad social en pensiones.



Material Probatorio

La Sala examinara si tienen vocacion de prosperidad las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta el material probatorio recopilado a instancia de las partes y del

Despacho sustanciador del cual se destaca el siguiente:

e Resoluciéon No. 56329 del 4 de diciembre 2007, suscrita por la Caja Nacional de
Prevision Social - Cajanal, mediante la cual se reconoce el pago de una pension de vejez

a favor del sefior Armando Cuellar Hernandez. (Folios 27 a 28 del expediente)

e Resolucién No. RDP 006636 del 18 de febrero de 2015, por medio de la cual la
Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, ordena la liquidacion de la pensidn mensual de vejez a favor de la

demandante. (Folios 2 a 7 del expediente)

e Resolucién No. RDP 016932 del 29 de abril de 2015, por medio de la cual la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, resuelve un recurso de apelacidon en contra de la Resoluciéon No. 6636
del 18 de febrero de 2015. (Folios 9 a 13 del expediente)

e Certificado de devengados expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
correspondiente al sefior Armando Cuellar Herndndez en el que se menciona que
devengo: asignacion basica mensual, incremento de antigiiedad, horas extra nocturnas.

(Folio 18 del expediente)

e Certificado de informacién laboral correspondiente al sefior Armando Cuellar
Hernandez en el que certifica que labord en el Ministerio de Relaciones Exteriores del
15 de noviembre de 1973 al 30 de junio de 2008. (Folio 21 del expediente)

NORMATIVIDAD APLICABLE

Por su parte la Ley 100 de 1993, en su Articulo 36 establecié un régimen de transicidon
cuyo fin es el de respetar los derechos adquiridos de las personas que se encontraban

proximos a pensionarse, en los siguientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afnos para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afo 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es
decir, sera de 57 anos para las mujeres y 62 para los hombres. La edad para acceder a la
pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas aios de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas aiios de edad si son hombres, o quince (15) o mas aiios

de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas
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para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.” (Negrilla fuera del
texto)
De la norma transcrita se puede establecer que el régimen de transicién cobija a las
personas que al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuvieran 35
0 mas afios de edad si son mujeres y 40 o mas afios si son hombres o 15 o mas afios
de servicios, a quienes se les aplica el régimen anterior, es decir, el consagrado en la

Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° dispuso:

“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) 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 sirvid de base
para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en

actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcidén que la Ley haya determinado

expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.”
En la Ley 62 de 1985, se previd de manera expresa que para el reconocimiento de la
pension jubilatoria debian computarse o tenerse en cuenta sélo los factores de salarios
alli enlistados para calcular el monto de esa prestacién social. Pero, que en todo caso,
en el evento de haberse hecho aportes por otros factores adicionales, debian
igualmente ser computados ya que dichos aportes, constituyen un ahorro que del

salario hace el servidor publico o particular, segun el caso.

Posteriormente, el Acto Legislativo No. 01 de 2005, “Por el cual se adiciona el articulo

48 de la Constitucién Politica”, previo:

“(...) Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado cotizaciones.

"Para adquirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio... (...)”

De otra parte, el Articulo 230 de la Constitucion Politica de Colombia, establece:

“'Los jueces, en sus providencias, solo estaran sometidos al imperio de la ley. La equidad,
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de
la actividad judicial”.
Es claro entonces, que en materia de factores de salario a considerar o computar para
calcular y reconocer una prestacion social pensional en Colombia, no resulta necesario
acudir a los enlistados criterios auxiliares de la administracién de justicia sino, aplicar
en forma directa el texto constitucional, en los términos en que han sido reglamentados

por la ley.



Al respecto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, a través de sentencia de
unificacién de fecha 28 de agosto de 2.018, con ponencia del consejero César Palomino

Cortés, definid:

“Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transiciéon

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la
siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion 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".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el
IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

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 pensién 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 variacidon del Indice de Precios al consumidor, segun certificacidon que expida
el DANE.

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

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su regimen pensional
estad previsto en la Ley 91 de 1989!. Por esta razén, estos servidores no estan cobijados
por el régimen de transicion.

(.)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pensién 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.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucidén Politica que consagra el
principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidon, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como
“[...] la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
economicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas
débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella
segln la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se hayarealizado el aporte o cotizacién pueden incluirse

lLey 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica [...]a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentaciéon que para el efecto
se expida [...]".



como elemento salarial en la liquidaciéon de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 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 laliquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidon Segunda de la Corporacién, en
la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian
la inclusidon de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de
prestacidon de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad
social. La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adoptod la Seccidon Segunda a partir del sentido y alcance de las
expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las
sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios”
con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién enlisté los factores que
conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo
los factoressobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni
pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del
territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado;
(ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad
financiera del sistema.”

(..)"

Respecto de los efectos en la aplicacion la referida sentencia se indicd que seria 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”.

De acuerdo con lo anterior, la regla general es que quienes son beneficiarios del régimen
de transicidn previsto en la Ley 100 de 1993 por la edad, pero adquirieren el status
pensional con posterioridad a su vigencia, los requisitos de edad, tiempo y monto seran
los que determine la Ley 33 de 1985, mientras que, el ingreso base de liquidacion

debera definirse conforme al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Bajo esa légica, se distinguen ademas dos subreglas, la primera, dirigida a aquellos
beneficiarios del régimen de transicion que a la entrada en vigencia del Régimen General
les faltare tiempo de servicio para consolidar su derecho, distinguiendo entre aquellos
que les hiciere falta menos diez afos, caso en el cual, el IBL correspondera al promedio
de lo devengado en la fraccidon de tiempo que restara y aquellos que les faltare mas de
diez afios, debiéndose promediar los salarios sobre los cuales cotizé en los diez afios

anteriores al reconocimiento de la pensién.
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Respecto a los factores que hacen parte del Ingreso base de liquidacion, definid el
organo de cierre de la jurisdiccion, que solo debian incluirse aquellos sobre los cuales
el servidor publico beneficiario del régimen de transicion hubiere realizado aportes al
sistema, con fundamento en el principio de solidaridad contenido en los articulos 10y

48 de la Constitucion y desarrollado en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993.

Concluyendo entonces que, el concepto de salario entendido como todo lo que recibe el
trabajador como contraprestacion por su servicio, difiere sustancialmente del concepto
de factor salarial a efectos de conformar el ingreso base de liquidacién de las
prestaciones pensionales reconocidas a los servidores publicos y que, aun cuando
inicialmente su equivalencia se justificd en el principio de favorabilidad en pro de la
condicién mas beneficiosa al trabajador, lo cierto es, que tal interpretacién excede la
voluntad del legislador y hace inviable el sistema pensional cuya base fundamental son
los aportes de los afiliados como garantia del Estado para asegurar la universalidad del

derecho irrenunciable a la seguridad social.

Asi las cosas, las pensiones deben en lo sucesivo, ser reconocidas solamente teniendo
en cuenta los factores respecto de los cuales cada persona hubiere realizado aportes
para la seguridad social en pensiones, vale decir, se acoge en adelante, las disposiciones
constitucionales y legales aludidas. Igualmente se define que el promedio de factores
de salarios para tal fin, sera el de los ultimos diez (10) afios o la fraccidn menor de
tiempo que en cada caso le faltare a la persona, teniendo como referencia el dia 1° de
abril de 1.994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1.993.

Sea del caso seflalar que este Despacho venia accediendo a las pretensiones de la
demanda sodlo en aquellos casos consolidados en cuanto al tiempo de servicios con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir; aquellas personas
que, al 1 de abril de 1994, tenian mas de 20 afios de servicios sin importar el
cumplimiento de la edad, el IBL se liquidaba con el promedio de los factores salariales
sobre los cuales aportd en el Ultimo afio de servicios. No obstante lo anterior, tomando
en consideracién la reciente jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la Sala
mayoritaria cambia el criterio en el entendido que, aquellas personas que cuenten con
20 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y cumplan con el
requisito de edad en su vigencia, el IBL estara regido por lo establecido en inciso
tercero del articulo 36 o el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que
el estatus pensional se acredita cuando se cumplen los requisitos edad y tiempo de

servicios.

Caso concreto

De las pruebas obrantes en el expediente se puede establecer que el sefior Armando

Cuellar Hernandez:



i) Nacio el 4 de octubre de 1951, por lo que los 55 afios de edad los cumplié el 4 de
octubre de 2006 ii) laboro en el Ministerio de Relaciones Exteriores del 15 de noviembre
de 1973 al 30 de junio de 2008 vy iii) cumplié los 20 afios de servicio el 15 de noviembre
de 1993.

Teniendo en cuenta que el demandante cumplié el tiempo de servicios el 15 de
noviembre de 1993 y la edad el 4 de octubre de 2006, el ingreso base de liquidacién
que debe incluirse a efectos de liquidar su prestacion pensional se rige por las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones reglamentarias, es
decir, con el promedio de los salarios devengados “que sirvieron de base para los
aportes” durante los Ultimos 10 afos, o el promedio de lo devengado en el tiempo que
le haga falta para adquirir el derecho o el cotizado durante todo el tiempo, si fuere
superior, cuando le falte menos de 10 afos, tal y como lo definié la Sala Plena del
Consejo de Estado, a través de la sentencia de fecha 28 de agosto de 2018, en la que
unificé el criterio respecto a la base de liquidacién de las pensiones de jubilacidn,
acogiendo la posicién segun la cual, la misma estaria conformada por los factores de
salario sobre los cuales el cotizante hubiere hecho aportes al sistema de Seguridad

Social, de acuerdo a las reglas identificadas en parrafos precedentes.

Se concluye entonces que en lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para
efectuar dicha liquidacién, este no es otro, que el promedio de lo cotizado en los ultimos
10 anos, no siendo procedente entonces liquidar su pensidon de jubilacién en los

términos solicitados en la demanda.

Por lo expuesto y sin que se requieran mas elucubraciones se revocara la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte (20) Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de
Bogota, el dia ocho (08) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), en el proceso
instaurado por Armando Cuellar Hernandez contra la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — Ugpp, que
accedio a las pretensiones de la demanda y en su lugar se negaran las pretensiones de

la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Segunda, Subseccion “A”, en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Veinte (20) Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogota3, el dia ocho (08) de noviembre de dos mil diecisiete
(2017), en el proceso instaurado por Armando Cuellar Hernandez contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social — Ugpp, que accedid a las pretensiones de la demanda y en su lugar,



se negaran las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Discutido y aprobado, como consta en actas.

JOSE MARIA ARMENTA FUENTES
MAGISTRADO
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