TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA
Monteria, veintiuno (21) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: Ejecutivo
Radicacion N° 23-001-33-33-000-2014-00314
Demandante: Georgina Mass Montiel y Otros

Demandado: ESE Hospital San Jorge de Ayapel

Corresponde en el presente asunto dar aplicacién a lo dispuesto en el numeral 2°
del articulo 443 del C.G.P., y fijar fecha y hora para celebrar la audiencia inicial, y
de tramite y juzgamiento de que tratan los articulos 372 y 373 ibidem.

De otro lado, se advierte que la parte ejecutada no ejercié derecho de defensa y
contradiccion. Y se

DISPONE

PRIMERO: Fijese el dia veinticuatro (24) de noviembre de 2016, hora 03:00 p.m.,
para celebrar la audiencia inicial, y de tramite y juzgamiento de que tratan los
articulos 372 y 373 del C.G.P., la cual se realizara en la sala de audiencias, ubicada
en el primer piso del Palacio de Justicia, calle 27 con carrera 2da esquina, de esta
ciudad. Citense a las partes y al Agente del Ministerio Publico.

SEGUNDO: Hagasele saber a las partes y a sus apoderados que su asistencia a la
audiencia inicial es obligatoria, so pena de las consecuencias establecidas en el
numeral 4° del articulo 372 del C.G.P.

TERCERO: Téngase por no contestada la demanda por parte de la ESE Hospital
San Jorge de Ayapel.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

lagistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA
Sala Cuarta de Decision

Monteria, dieciocho (18) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién N° 23-001-23-33-000-2014-00200
Demandante: Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano

Magistrado Ponente: Dr. Luis Eduardo Mesa Nieves

En uso de las facultades conferidas por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998,
y por el paragrafo 1 del articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, los cuales establecen
que se podra determinar un orden de caracter tematico para la elaboracion y estudio
de los proyectos de sentencia; en atencion a la naturaleza del asunto bajo estudio,
y alterando el turno de los procesos que se encuentran para fallo, por cuanto esta
Corporacion ya ha proferido decisiones sobre el tema objeto de debate, se procede
a dictar sentencia, sobre las pretensiones de la demanda presentada por el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho formulado mediante apoderado
por el sefior Antonio José Ruiz Ruiz contra la Municipio de Montelibano.

.LANTECEDENTES

a) Hechos

Se expresa en la demanda que el sefior Antonio José Ruiz Ruiz, presté sus servicios
en el sector publico, por un periodo superior a los veinte afios.

Agrega que el demandante nacié el dia 19 de septiembre de 1951, por lo que,
mediante escrito de 02 de julio de 2013, solicité el reconocimiento de la pension de
vejez al ente territorial demandado.

Por medio de acto administrativo sin nimero, de fecha 5 de agosto de 2013 se negé
lo solicitado, por considerar que desde la fecha de expedicion de la Ley 100 de
1993, el municipio no es competente para reconocer derechos pensionales a sus

1Apruébese como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

Articulo 63A. Del orden y prelacién de turnos. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando existan razones de
seguridad nacional o para prevenir la afectacién grave del patrimonio nacional, o en el caso de graves violaciones de los
derechos humanos, o de crimenes de lesa humanidad, o de asuntos de especial trascendencia social, las Salas
Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las Salas, Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado, la Sala
Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura o la Corte Constitucional, sefialaran la clase de procesos que deberan
ser tramitados y fallados preferentemente. Dicha actuacion también podra ser solicitada por el Procurador General de la
Nacion. {...)

PARAGRAFO 10. Lo dispuesto en el presente articulo en relacion con la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se
entendera sin perjuicio de lo previsto por el articulo 18 de (a Ley 446 de 1998...".
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Demandante: Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano
Tribunal Administrativo de Cérdoba

trabajadores, sino que dicha facultad su subrogada al Instituto de seguros sociales
o el fondo privado al cual se encuentre afiliado el demandante.

Contra el acto administrativo anterior, se interpuso recurso de reposicion, resuelto
mediante la resolucion N° 5006 de 10 de septiembre de 2013 que confirmé la
decision inicial en todas sus partes.

Considera el demandante que se encuentra cobijado por el régimen de transicién
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que le resulta aplicable lo dispuesto en
la Ley 33 de 1985.

b) Pretensiones

e Que se declare la nulidad de la Resoluciones sin nimero de 5 de agosto de
2013 y N° 5006 de 10 de septiembre de 2013, expedidas por el municipio de
Montelibano, por medio de las cuales se negd el reconocimiento y pago de
la pensién vitalicia de vejez al sefior Antonio José Ruiz Ruiz, y se resolvié el
recurso de reposicion, confirmando la decision anterior, respectivamente.

e Que como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene al Municipio de Montelibano a reconocer y pagar, una
pension de vejez a favor del sefior Antonio José Ruiz Ruiz, a partir del 19 de
septiembre de 2006, con fundamento en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

e Se condene al MUNICIPIO DE MONTELIBANO a reconocer y pagar a favor
del actor los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

* Que la entidad demandada pague los intereses moratorios comerciales o
corrientes que se generen a partir de la ejecutoria de la respectiva
providencia.

* Que laentidad demandada sea condenada en costas y agencias en derecho.

¢) Fundamentos de derecho y Concepto de la violacion

De orden constitucional: Preambulo, articulos 1, 2, 4, 13, 25, 48 y 53; de orden legal:
articulos 1,31, 33, 36, 141y 288 de la Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, articulo 1°.

En sintesis, en el concepto de la violacién se indica que teniendo en cuenta las
pruebas allegadas al expediente y la normativa en cita, se lucida que cumple el actor
a cabalidad con los requisitos de edad y tiempo de servicio exigidos en las normas
cuya aplicacion se invoca, para el otorgamiento de la pension de vejez. Destaca que
el demandante acredit6 mas de 20 afios de servicio como empleado publico y
ademas cumplié 55 afios de edad, por lo cual se hace acreedor a la pension de
jubilacion establecida en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.
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Sobre la falta de competencia que alega el municipio para fundamentar la negativa
al reconocimiento prestacional, sefiala que tal situacion juridica ha sido dirimida por
la jurisprudencia del Consejo de Estado, para lo cual citd apartes de providencias
dictadas por esa Corporacién, que disponen que existen normas que permiten
definir a quien le corresponde asumir el pago de la contingencia de vejez, y que
prevén como una de las opciones diferentes a la caja de prevision, el pago por parte
del ultimo empleador, que para el caso concreto seria el municipio de Montelibano.

Resalté que la pensidon de jubilacion no es una simple caridad, sino una
contraprestaciéon a la contribucién hecha por el trabajador durante el tiempo de
servicio activo.

I.L.TRAMITACION PROCESAL
1. Admision de la demanda.

Por auto de 6 de junio de 2014 se avocd el conocimiento del presente asunto,
remitido por competencia en virtud del articulo 152.2 del C.P.A.C.A. (fl. 78).

Posteriormente, a través de auto de 08 de julio de 204 fue admitida la demanda (fl
80); se ordend notificar personalmente el auto admisorio de la demanda a las partes,
y al sefor Agente del Ministerio Publico.

2. Contestacion de la demanda

El apoderado del Municipio de Montelibano a través del escrito de fecha 18 de
febrero de 2015 (fls. 92-93) manifesté su oposicion a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, indico que algunos son ciertos
y otros no le consta.

Propuso la excepcién previa de ineptitud de la demanda al considerar que en el
libelo demandatorio no esta sefialada en forma clara las disposiciones
presuntamente violadas, conforme lo exige la norma procesal vigente.

3.Traslado de las excepciones.

El demandante no se pronuncié respecto de las excepciones invocadas por la
entidad demandada, en el término concedido por ley (fl. 99).

4.Audiencia Inicial (articulo 180 del C.P.A.C.A.)

A través de auto de fecha 7 de abril de 2015 (fl 101) se fij6 como fecha para llevar
a cabo Ja audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. el 05 de mayo
de 2015 alas 9.30 a.m.

Asi, en audiencia celebrada en la fecha indicada y luego de agotadas cada una de
las etapas establecidas en el articulo 180 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se tomaron, entre otras, las
siguientes decisiones:
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- Declarar no probada la excepcién previa denominada ineptitud de la
demanda propuesta por la entidad demandada.

- Declarar fallida la posibilidad de conciliacién en razén a que en asuntos como
el presente, por tratarse de solicitud pensional, no es posible conciliar tales
derechos, pues son irrenunciables.

Audiencia de Pruebas

En fecha 26 de mayo, 9 y 17 de junio, de 2015, se lievé a cabo la audiencia de
pruebas, requiriendo a las entidades respectivas para que allegaran la
documentacion solicitada. Se hizo necesario requerir a los entes para que remitieran
al proceso algunas de las pruebas documentales faltantes, para lo cual se informé
que se realizaria el traslado de las pruebas allegadas conforme lo dispuesto en el
articulo 110 del CGP. (fls. 134-136); vencido el término probatorio, se dio por
terminada la etapa; y se prescindié de la audiencia de alegatos y juzgamiento.

§5.- Alegatos de conclusion

Alegatos de conclusion
-Parte Demandante: En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en la demanda,
indicando que el demandante cumple con los requisitos establecidos en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, al haber trabajado como empleado oficial durante 23 afios,
7 meses y 28 dias. Sobre la competencia del demandado para el reconocimiento de
la prestacion cito apartes de la sentencia de 22 de marzo de 2012, expediente 2005-
00748-01, proferida por el H. Consejo de Estado.

Sobre la fecha de terminacién de funciones como Secretario general, lo cual no fue
certificado por la Alcaldia de Montelibano destaco que los articulos 8 y 9 de la Ley
50 de 1886 y el articulo 264 del Codigo Sustantivo del Trabajo, admiten la
procedencia de la prueba supletoria cuando se trate de reemplazar la certificacion
del tiempo laborado, a efectos de obtener el reconocimiento del derecho pensional.

- La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal

No observando causal que invalide lo actuado, se procede a proferir sentencia
de fondo, previas las siguientes;

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 Problema Juridico

Conforme el litigio fijado en la audiencia inicial, se procede a determinar el problema
juridico a resolver, Asi entonces, indico que el litigio se contrae a: Determinar si son
nulos los actos administrativos contenidos en el oficio de 5 de agosto de 2013,
mediante el cual se denegd el reconocimiento pensional al actor; y la Resolucion N°
5006 de 10 de septiembre de 2013, que resolvi6 un recurso de reposicién
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confirmando en todas sus partes el oficio de 5 de agosto de 2013; actos que fueron
proferidos por el Alcalde Municipal de Montelibano.

En caso que se demostrare la nulidad de los actos acusados, se debera determinar
si el actor tiene derecho a que se le ordene el reconocimiento y pago de la pension
de vejez; y que a su vez se condene a la parte demandada a pagar costas y
agencias en derecho.

Para resolver el litigio, planteado se deberan despejar los siguientes interrogantes:

¢ Es beneficiario el actor del régimen de transiciéon contenido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993? En caso afirmativo, ¢es posible el reconocimiento de
la pension de vejez, bajo la égida de la Ley 33 de 19857

¢.Cumple el actor con los requisitos legales para que le sea reconocida la
pension de vejez?

En caso de que el actor tenga derecho al reconocimiento de la pension en
comento, ¢le corresponde al municipio de Montelibano el reconocimiento y
pago pensional solicitado?

Tendria derecho el sefior Ruiz Ruiz al reconocimiento de intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de 19937

En caso de que resulten avante las pretensiones de la demanda, ;debe
condenarse en costas a la parte demandada, al ser eventualmente la parte
vencida en el asunto?

3.2 Sobre el derecho al reconocimiento de la pensién de vejez

3.2.1Del acervo probatorio y su valoracion.

De la actuacion administrativa que origino la presente demanda, la Sala advierte
que el Municipio de Montelibano mediante acto administrativo sin nimero de fecha
5 de agosto de 2013 (fls 147-148) negd la solicitud de reconocimiento y pago de
una pension de vejez al actor, al considerar que “consideramos que el Municipio de
Montelibano desde la expedicion de la Ley 100 de 1993 no es competente para
pensionar a sus servidores, sino que dicha responsabilidad se subrog6 al Instituto
de Seguros Sociales o en el Fondo de pensiones al cual se halle vinculado su
poderdante como trabajador pablico. Consideramos que la entidad idonea para la
radicacion de ésta solicitud y correspondiente documentacién es el fondo de
pensiones al que se encuentre afiliado”; que contra esa decision se interpuso
recurso de reposicion, el cual se sustentd en que conforme la jurisprudencia
aplicable el ente territorial puede asumir a su cargo el reconocimiento y pago del
derecho pensional reclamado (fl 11-14); y que dicho recurso fue resuelto a través
de la Resolucién N° 5006 de 10 de septiembre de 2013, de manera negativa,
reiterando los argumentos del acto recurrido, para negar tal prestacion, y agrego
que “el sefior Antonio José Ruiz Ruiz no se encuentra afiliado al sistema de
pensiones actualmente, pero examinando, enconiramos que el sefior se encuentra
con aportes realizados al Seguro Social pero sin &filiacién, lo que contraria a lo
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expresado por su apoderado (...) el sefior nunca ha estado afiliado a un fondo
privado” (fls 64-65).

Asi mismo, se encuentra acreditado que el demandante nacio el 19 de septiembre
de 1951 (fl 25), por lo que a la fecha de presentacion de la solicitud pensional (02

de julio de 2013) contaba con 61 afios de edad.

Sobre los tiempos acreditados se tiene:

Entidad Ingreso Egreso Total Dias Cargo Prueba folios
Gobernacion Febrero 28 Marzo 05 | 7 afios, 5 2562 Profesor de Certificado 26,27
de Cérdoba de 1975 de 1982 dias Tiempo 000216
(Colegio Completo
departamental
de bachillerato
de Chima)
Ministerio del | Diciembre 1° Enero 27 10 afios, 1 | 3709 | Técnico Constancia 35
Interior de 1981 de 1992 mes , 26 Administrativo,
dias Codigo 4065,
Grado 07.
Agosto 21 Abril 06 de | 7 meses, 228 Tesorero de la Certificado |43
de 1992 1993 16 dias EEPPMM
Enero 02 de Octubre 23 | 2 afios, 9 1025 Secretario Certificado, {43, 44,
Municipio de | 1995 de 1997 meses, 21 General de las | orden de pago 193
Montelibano dias EEPPMM prestaciones
definitivas
Agosto 3 de Octubre 15 | 2 meses, 73 Inspector de Certificado 43,44
1993 de 1993 12 dias Trénsito
Enero 1° de Diciembre | 3 afios 1094
2001 31 de 2003

TIEMPO SIMULTANEO LABORADO: Del 01 de diciembre de 1981 al 05 de marzo
de 1982

TOTAL DIAS (descontando tiempo simultaneo). 8597
Total tiempo de servicio: 23 afios, 10 meses, 17 dias.
Régimen de Transicion (a 22 de julio de 2005) = 1.228 semanas

3.2.2 Régimen de Transicion

La Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y
se dictan otras disposiciones”, establecid el régimen de transicién pensional,
identificando quienes serian los beneficiarios de este tratamiento especial; al
respecto el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

“ARTICULO 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta afios
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos aiios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el 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) 0 méas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas afios de edad si son hombres, o
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quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior_al _cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pension de vejez
de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10)
afos 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 variacién del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE. Si

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo
para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta
y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de
edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se
sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

<inciso CONDICIONALMENTE exequible> Tampoco sera aplicable para quienes
habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan
cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran
derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide
la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en que
cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFOQ. Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que
trata el inciso primero (10) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de
las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto
de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social del
sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos
cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.
PARAGRAFO 20. <Paragrafo INEXEQUIBLE>"

De la norma en cita se colige que aquellas personas que para el 1° de abril de 19942,
tuviesen 35 o mas afios de edad si son mujeres o 40 o mas afios de edad si son
hombres, o 15 o mas afios de servicios cotizados, tendrian derecho a que se les
aplique el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, es decir, en cuanto a la
edad para acceder a la pension de jubilacion, al tiempo de servicio y al monto de la
prestacién a reconocer.

Una vez establecido lo anterior, y teniendo en cuenta las pruebas allegadas al
expediente, se constata en el caso concreto que el demandante al momento de
entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 (para el caso de los trabajadores territoriales

2 Fecha de entrada en vigencia de la dicha ley. Ver articulo 151.



Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N° 23-001-23-33-000-2014-00200
Demandante: Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano
Tribunal Administrativo de Cérdoba

lo fue el 30 de junio de 1995 — articulo 1513 Ley 100 de 1993), contaba con 44 afios
de edad (toda vez que nacié6 el 19 de septiembre de 1951), por lo que se concluye
que efectivamente se encuentra dentro de las previsiones del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien el Acto Legislativo 01 de 2005, “por el cual se adiciona el articulo 48 de
la Constitucion Politica” en el paragrafo 4° establecié un limite temporal a la
aplicacion del régimen de transicién, a su tenor sefala:

"Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de
1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

En el caso concreto, a la fecha de entrada en vigencia del citado acto legislativo,
esto es, al 22 de julio de 2005, el sefior Ruiz Ruiz acredita un tiempo laborado de
23 afios, 10 meses, 17 dias, soportados en la relacién de tiempos de servicio antes
descrita; razones suficientes para considerar que le resulta plenamente aplicable el
regimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, habida consideracion que el demandante labor6 al servicio oficial y
teniendo certeza de la vigencia del régimen de transicién en el caso de autos,
conforme a la Ley 100 de 1993 y al Acto Legislativo No. 1 de 2005, debe concluirse,
como lo hace el texto constitucional antes transcrito, que los requisitos y beneficios
de dicho régimen son los establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
a su vez se remite al régimen anterior que le era aplicable.

3.2.3 Normativa aplicable

Dentro de los regimenes pensionales que regulaban el reconocimiento de la pension
de vejez, antes de ser expedida la ley de seguridad social integral, se encuentran:
(i) el Decreto 546 de 1971, que ampara las contingencias de los servidores de la
Rama Judicial y del Ministerio Publico, (ii} la Ley 33 de 1985 que requlaba la

pensién de los servidores publicos que cumplian el requisito de haber

laborado durante veinte afios o mas para entidades del Estado; (iii) la Ley 71
de 1988, que permitia la acumulacién de tiempos laborados en entidades publicas

asi como las sufragadas al ISS por parte de empleadores privados; y (iv) el Decreto
758 de 1990, que reglaba las prestaciones sociales de los trabajadores privados,
cuyos patronos trasladaron los riesgos de vejez, invalidez y muerte al Instituto de
los Seguros Sociales y reconocia las prestaciones a los trabajadores que cotizaron
a dicho régimen en calidad de independientes.

Asi las cosas, teniendo en consideracion que el demandante acredita al servicio
oficial, mas de veinte afos continuos y discontinuos, la norma anterior que regulaba

' ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL. DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones previsto en la presente Ley, regira a partir
del lo. de Abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podra autorizar ¢l funcionamiento de las administradoras de fos fondos de pensiones y de cesantéa con
sujecion 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 publicos del nivel departamental, municipal y distrital, entrari a regir a mas
tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.




Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N° 23-001-23-33-000-2014-00200
Demandante: Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano
Tribunal Administrativo de Cérdoba

su situacién pensional del actor y la que le resulta mas favorable conforme sus
circunstancias facticas, es la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° dispuso:

“Articulo 1° de la Ley 33 de 1985. El empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) aflos 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 pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante
el ultimo ano de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones.

En todo caso, a pattir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleado oficial,
podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la
edad de sesenta arios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca
el Gobierno...” (Negrillas fuera del texto).

De modo que la Ley 33 de 1985, establecio la regla general, segtn la cual, el
empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion,
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6é de
base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Al respecto, advierte esta Sala que el sefior Antonio Ruiz Ruiz cumplié 55 afos de
edad el 19 de septiembre de 2006, y acredita 23 afios, 10 meses, 17 dias de servicio
oficial; lo que permite concluir que el accionante cumple con el lleno de requisitos
sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, para acceder a la pension de
jubilacion contemplada bajo ese régimen. Situacion que fue desconocida con lo
resuelto en los actos administrativos acusados, so pretexto de carecer de
competencia por parte de la entidad demandada, para el reconocimiento y pago de
la prestacién pretendida.

- Sobre los factores de liquidacién pensional y el ingreso base de liquidacién
de la pension

Senalé ademas la citada Ley 33 de 1985 los factores que deben servir para
determinar la base de liquidacion de los aportes, asi:

“ARTICULO 30. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento 6 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica,
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.
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En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.”.

Esta disposicion fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, que, a su
vez, derogé el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, y en cuanto a factores
salariales para el reconocimiento de la pensién de jubilacién establecio:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional. asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario o realizado en
Jjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,

siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.”.

Segun esta norma, la liquidaciéon para los aportes de la pension de jubilacién
estara constituida por: asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas
extras, bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario realizado en
jornada nocturna o dia de descanso.

Sobre el particular, en Sentencia de Unificacion de la Seccidn Segunda del Consejo
de Estado de fecha 4 de agosto de 2010, se concluyé que la lista de los factores
salariales incluida en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de 1985, no es taxativa, ya que se debe incluir otros factores que constituyan salario,
puesto que una interpretacion taxativa de la norma vulnera los principios de

progresividad, igualdad y de primacia de la realidad sobre las formalidades, en dicha
sentencia se dijo*:

“En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificaciéon arriba a la

conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liguidacién pensional, sino que los mismos
estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos

devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida

* CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA,
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010),
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretaciéon que
debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia
los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las
cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945. De la
normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de 1985, tal como ocurre en el
caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores salariales
que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la cuantia de la pension de
jubilacién eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas,
modificada por la Ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho Decreto se ha predicado
que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que
componen la base de liquidacion pensional, permitiendo incluir otros que tambien
fueron devengados por el trabajador. La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
del mismo afo, en el sentido de considerar que aquélia enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de
Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin
duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta
disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito del
reconocimiento y pago de las pensiones.

(..))

(...)es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica,
como contraprestaciéon directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, guinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario.

Asi las cosas, acogiendo lo dicho por la jurisprudencia del Consejo de Estado citada,
en el caso concreto al actor se le debiod reconocer la pension teniendo en cuenta no
s6lo los factores salariales establecidos en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, sino
ademas todos aquellos factores que constituyen salario devengado durante el Gltimo
afio de servicios.

En este punto, valga aclarar que respecto a lo dicho por la Corte Constitucional en
la sentencia C-258 de 2013, esta Sala ha sido enfatica en sefalar en anteriores
oportunidades, que se limit6 a revisar la constitucionalidad del articulo 17 de la Ley
4 de 1992, régimen especial a favor de los Congresistas y que se extiende a los
funcionarios de las altas cortes, en virtud del articulo 28 del Decreto 104 de 1994;
sentencia que resolvidé declarar inexequibles las expresiones “durante el ditimo afio
y por todo concepto®, ‘Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste
el salario minimo legal’, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, asi como la expresion “por todo concepto”’, contenida en su paragrafo.

Es asi como la mencionada providencia de constitucionalidad de manera categérica
en el acapite 4.1.1. se refiere al control constitucional rogado de las leyes y sefiala
en forma expresa que el analisis que en ella se realiza, asi como las decisiones que
al respecto se adoptan, se circunscriben al régimen pensional previsto en la norma
censurada, el cual es aplicable a los congresistas y magistrados de Altas Cortes, en
ese sentido destaco:

wd
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“Por tanto, en este fallo no se abordaré la constitucionalidad de otros regimenes
pensionales especiales 0 exceptuados, creados y regulados en otras normas, como
por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial
y Ministerio Puablico, de la Defensoria del Pueblo, del Departamento Administrativo
de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los
frabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de las
universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los
dispuestos por convenciones colectivas, entre otros. En consecuencia, lo que esta
Corporacién senale en esta decisiébn no podra ser trasladado en forma
automatica a otros regimenes especiales o exceptuados.”

La anterior aclaracién se soporta en varias razones: En primer lugar y como indico
la Sala, la accion publica tiene un caracter rogado, por tanto, seria contrario a la
configuracién constitucional de la accion_que este Tribunal extendiera su
analisis a otros regimenes dispuestos por disposiciones distintas al articulo 17
de la Ley 4 de 1992 En segundo lugar, cada régimen especial cuenta con una
filosofia, naturaleza y caracteristicas especificas, sin que sea posible extender
de forma general lo aqui analizado en relacién con el régimen especial de
Congresistas. En efecto, todos los regimenes especiales, precisamente al ser
especiales, son distintos entre si y por tanto, ameritan cada uno un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no_es procedente la integracién normativa con
disposiciones legales gque establecen o regulan otros regimenes especiales, ni
con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el régimen de transicion.

Cabe senalar frente a este ultimo, que la_ demanda de inconstitucionalidad
propuesta por los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma

del régimen de transicién, sino del régimen especial dispuesto por el articulo
17 de la Ley 4 de 1992."(Subraya de la Sala)

De esa manera, considera esta Colegiatura que no es dable interpretar que io
dispuesto en la sentencia C-258 de 2013 es extensible a todos los regimenes
pensionales en relacién con el régimen de transicidn y especialmente sobre la
exclusion del IBL como un elemento del mismo. Lo anterior con fundamento en las
siguientes razones:

1} De conformidad con el control constitucional rogado de las leyes se infiere que la
citada providencia contrajo su estudio y alcance al régimen especial que revisé, esto
es el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, , por lo que al no estar la CORTE
CONSTITUCIONAL estudiando la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, la interpretacion que de esta norma hace la Corte no es ratio decidendi y

por ello dicha interpretacion® carece de la fuerza vinculante obligatoria que poseen
sus fallos®.

Fln cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucronal indica que segiin o articulo 243 superior “los fallos gne dicte la Corte hacen transio a cosa
Jusgada”; que el articulo 67 det Decreto 2067 de 1994 ordena rechazar “las demandes e recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubicra
hecho irdnsito a cosa juzgada” y que el articnlo 21 del mismo Decreto se refiere al cardcter obligatorio de esas decisiones tanto para las awtoridades como
para los particutares, asi como el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administiracion de justicia, scfiala que la parte resolutiva de las sentencias
tiene cardcter obligatorio y de efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1299 de 2005,

® Consagra la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia: “ARTICULO 48, ALCANCE DI LAS SENTENCIAS EN EL LJERCICIO DEL
CONTROL CONSTITUCIONAL, Las sentencias proferidas en cumplimiento det control constitucional tienen ¢f siguienie efecto:

1. Las de la Corte Constitucionad dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del gercicio
del control automdrico de constitucionalidad, s6to serdn de obligatorio cumplimiento Yeon efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituirdg

criterio auxitiar pava la actividad fudicial y para la aphcacion de las normas de devecho en general, La interpreracion que por via de autoridad hace, tiene cardcter
obligatorio general.
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ii} Si bien es cierto que la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013 en un
ejercicio de interpretacion abstracta, sefialé que “el Ingreso Base de Liguidacidn
no fue un aspecto sometido a transicién, como se aprecia claramente en el
texto del articulo 36”, también lo es que se refirié a los principios de favorabilidad
y de inescindibilidad de la norma’, los cuales han orientado la sostenida
jurisprudencia de esa corporacion y del H. Consejo de Estado, para decir que “la
interpretacion mas favorable del articulo 36 de la Ley 100 es aquella sequn la
cual se deben aplicar todas las reglas de los regimenes especiales a los
beneficiarios del régimen de transicidon”; llegando a la conclusidén que para ese
caso concreto puesto a su analisis (articulo 17 de la Ley 4 de 1992), no existen
argumentos para dar un tratamiento privilegiado en materia de ingreso base de
liquidacién, toda vez que por los sujetos a que se refiere dicha norma, un tratamiento
diferencial, respecto del régimen general, podria afectar la sostenibilidad del
sistema®.

Asi entonces, la interpretaciéon hecha por la Corte Constitucional referente a la
cuantificacion del ingreso Base de Liquidacion de los destinatarios de la Ley 4 de
1992, beneficiarios del régimen de transicion, per se no excluye otro tipo de
interpretaciones en torno al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuando los sujetos
sean otros, pues de lo contrario se estarian desconociendo principios
constitucionales, esenciales del derecho laboral, asi como la independencia de la
funcién judicial.

iii) De igual forma, advierte esta Colegiatura que la sentencia C-258 de 2013 no se
separa de la interpretacion vigente respecto de la aplicacion supletiva del inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al momento de la determinacion del IBL, y
sostiene que a la luz de esa interpretacién‘(...) la Administracion sélo puede aplicar
las reglas generales de Ley 100, especialmente en materia de IBL, topes y factores
salariales, cuando expresamente el régimen pensional anterior no haya establecido
alguno de ellos”. Bajo ese supuesto interpretativo, al considerar que las normas
censuradas no superaron el examen de constitucionalidad, asi como tampoco
justifican un tratamiento desigual por favorabilidad, la Corte resolvié excluir del
ordenamiento juridico lo que en el régimen especial de los congresistas se refirié a
la determinacion del IBL, para que en ausencia de dicho elemento, surja la
necesidad de suplir ese vacio a través del régimen general contenido en los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993°, tal como lo dispuso en la parte resolutiva
de la plurimencionada providencia.

iv) Aplicar de manera extensiva lo dispuesto por la Corte Constitucional sobre un
régimen especial particular, seria tanto como colocar en un mismo escenario las
distintas realidades propias de cada régimen especial y de los beneficiarios de los
mismos, dejando de lado la labor interpretativa inherente al juez, y particularmente
el deber constitucional que el articulo 53 ~principio de favorabilidad- le impone al
operador judicial, cual es el de elegir la interpretacion de un precepto —de orden

7 Sentencia C-258-2013 *(_.) Por otra parte, la Corporacién ha sostenido que las disposicienes que regulan los regimenes pensionales, especificamente las
reglas sobre edad, tiempo, tasa de reemplazo, IBL, topes y factores salariales, forman una unidad inescindible y, por tanto, deben aplicarse en su totalidad a
los beneficiarios del régimen.”

¥ Sentencia C-258 de 2013 “(...} no hay una razon para extender un tratamiento diferenciado ventajoso en materia de [ngreso Base dc Liquidacion a los
beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de 1a Ley 4 de 1992; en vista de la ausencia de justificacion, este tratamiento diferenctado favorable desconoce
el principio de igualdad.”

Sentencia C-258 de 2013 *(...) la Sala considera que en este caso el vacio que dejara la declaracion de inexequibilidad de la expresion “durante el itimo
afiv " debe ser llenado acudiendo a las reglas generales previstas en las dos disposiciones de la Ley 100 referidas.™
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legal o constitucional- mas favorable para los intereses del trabajador, en este caso,
pensionado; facultad a la que innumerables veces se ha referido la jurisprudencia
constitucional, y que no fue desestimada por lo dispuesto en las sentencias C-258
de 2013 y SU-230 de 2015.

v) Bajo ese entendido, el operador judicial no puede perder de vista los principios
minimos constitucionales del derecho laboral que actian como mandatos de
optimizacion frente a la interpretacion de las leyes y que en su esencia sefialan que
en caso de que la norma genere duda en su interpretacion, la misma debe
solventarse a favor del trabajador, en aplicacién del principio del in dubio pro
operario, consagrado en el articulo 53 de la Constituciéon Politica; Con fundamento
en el mismo principio, toda interpretacién que se haga de las fuentes formales del
derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo consagra el C.P. ACA. y lo ha
interpretado de forma unanime la Corte Constitucional'®, debe realizarse a favor del
trabajador, por lo que existiendo posiciones jurisprudenciales que soportan las dos
interpretaciones estudiadas (el monto no incluye el IBL por lo que este se encuentra
regido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 — el monto incluye porcentaje e IBL
por lo que este se encuentra regulado por la normativa anterior) debe aplicarse la
que favorece el derecho en discusién del trabajador, es decir, para el caso concreto
la segunda de las interpretaciones del alcance del IBL.

vi) No es dable desconocer el principio de la inescindibilidad del régimen o la
normativa aplicable!, que desarrolla la seguridad juridica y la confianza legitima, y
que solo esta llamado a ceder en los casos en que se enfrente juridicamente con la
favorabilidad y en un ejercicio de ponderacién ésta deba primar.

vii) Esta colegiatura ha adoptado la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
especialmente la sentencia de unificaciéon de fecha 4 de agosto de 2010 que se
refirié a los principios de progresividad, favorabilidad e inescindibilidad de la norma
en materia pensional, y sobre la determinacion del IBL de los beneficiarios del
regimen de transicion, dispuso:

*(...) Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacion,
cuando se aplica el régimen de transicidon es preciso recurrir a la normatividad
correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno de los aspectos inherentes
al reconocimiento y goce efectivo del derecho como lo es la cuantia de la pension,
especialmente cuando ello resulta mas favorable para el beneficiario de la prestacién
y asi lo solicité en la demanda.

(...)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias laborales, es decir aquella segun la cual |as citadas normas no
enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacién
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el

trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.”

(...)

' Ver, entre otras, sentencias C-836 DE 2001 y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacion del CONSEJO DE ESTADO, la sentencia
C-634 DE 2011,

'! Sobre este punto, ha dicho la doctrina: “dhora hien, como se trata de diferentes regimenes pensionales, debe tenerse presente que la seleccion de uno w otro
comporta la aceptacion de todas sus condiciones, sin que sea juridicamente posible acoger solamente {o favorable de uno y de otro, en razin del principio de
mescinditulidad que rige ta interpretacion de la ley. Codigo Civil. Art. 31. "Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o
FESIPINGEr su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinard por su genuino sentido, y seguin las reglas de wnterpretacion precedentes”. "
CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Enrigue José¢ Arboleda Perdomo. Concepto del 9 de marzo de 2006. Radicacion 1718.
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Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus 14 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez
Arce. servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como,
asignacién basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos,
horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros,
solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquelias sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.”

viii) EI Consejo de Estado, en sentencia de unificacion, de fecha 12 de
septiembre de 2014, limité de forma clara la aplicabilidad de la sentencia C-258 de
2013, al referirse a su alcance respecto del régimen de transicién de que trata el
Decreto 546 de 1971, diferencié entre los Magistrados de Altas Cortes regidos por
el Decreto Reglamentario 104 de 1994 y el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y
aquellos beneficiarios del régimen especial contenido en el Decreto 546 de 1971,
en virtud del régimen de transicién, para concluir, sobre la determinacion del IBL, en
cada caso, que: “ante la ausencia de elementos juridicos que permitan liquidar el
monto de la mesada pensional del Magistrado de Alta Corte gobernado por el
Decreto 104 de 1994, se debe entonces acudir a lo dispuesto por la Ley 100 de
1993, que al fijar el régimen de transicién impone su limite al promedio de lo
devengado en los ultimos 10 afios, o a la integracién normativa que legalmente
corresponda al titular de acuerdo a la historia laboral que acredite.

Diferente al caso del Magistrado de Alta Corporacion que encuentre requlada
su_situacién por_el Decreto 546 de 1971, que expresamente determina_ el
reconocimiento de la pensién, con el 75% de la asignacién mas elevada que
hubiere devengado en el ultimo afio de servicio, tal como lo sehala
explicitamente su articulo 6°.” (Subrayas de la Sala)

ix) La mencionada sentencia de unificacién del érgano de cierre de esta
jurisdiccion se refirié también al ejercicio interpretativo del juez frente a lo dispuesto
sobre el régimen de transicion en la sentencia C-258 de 2013, a su tenor dispuso:

“(...) esta Corporacién jurisprudencialmente ha determinado en la aplicacién del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, como regla invariable, la indemnidad de los regimenes de
transicion, es decir, que un régimen de transicion debe ser aplicado en forma
integral; de manera, que los topes fijados en la Sentencia C-258 de 2013, en los
casos de quienes encuentran regida su situacion pensional por el Decreto 546 de
1971, no son aplicables, porque en efecto, son contrarios a la jurisprudencia estable y
vinculante del Consejo de Estado (articulos 228 y 230 de la Carta Politica' y 102 y 269
de la Ley 1437 de 2011%) y evidentemente a la propia Sentencia C-258 de 2013 de la

12 Constitucion Politica. Articulo 228. “La Administracion de Justicia es funcion pithlica. Sus decisiones son independicntes. Las actuaciones serdn piblicas
¥ permanentes con las excepciones gue establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términas procesales se observardin con diligencia y
su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y autonomo”.

Constitucion Politica. Articuto 230. Loy jueces, en sus providencias, sélo estin sometidos al imperio de la fey.  La equidad, lu jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.
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Corte Constitucional, que valga la pena resaltar, como regla juridica de obligado
acatamiento en materia de constitucionalidad, contiene en si misma una circunstancia
antindbmica, que amerita un ejercicio interpretativo para facilitar su aplicacioén, en orden
al principio de coherencia de todo el sistema juridico sobre el que expande sus efectos.

En efecto se tiene, que por orden del Constituyente -articulo 241 numeral 4° de la Carta
Politica- las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional producen un
efecto vinculante en funcion con las normas legales sobre las que se pronuncien, lo que
implica, que en la interpretacién y aplicacion del precepto que corresponda, su
entendimiento se circunscriba al sentido de la decision del juez de constitucionalidad,
cuestion que habilita para reconocer, que dichas sentencias constituyen en si mismas
una regia juridica. Pero, en razén de la dinamica inherente a ios sistemas normativos
que contienen en si mismos hipdtesis que han de regular la vida de relacién de los
asociados, es logicamente posible, que ocurran inconsistencias, contradicciones o
espacios abiertos, cuyo efecto supondria dificultades ostensibles para su eficacia; ahi
justamente, es necesaria la labor del juez para disipar eventuales discordancias,
que recobren para el ordenamiento el estandar de racionalidad exigible a fin de
garantizar la eficacia o indemnidad de los derechos.

De manera, que la forma como la Sentencia C-258 de 2013 ya citada, en la ratio
decidendi del pronunciamiento, excluy6 de su objeto a los regimenes especiales, entre
elios, el contemptado por el Decreto 546 de 1971, para luego en forma discordante,
cobijarlo en el decisum, respecto a un elemento sustancial del mismo régimen; configura
una contradiccién, que debe ser interpretada por el faltador, en este caso, el Consejo de
Estado, pues no es posible que el propio fallo guardian de constitucionalidad, en su ratio
exprese una esfera de afectacion de la decision y al mismo tiempo, al consumar esa
decision, se contradiga desbordando la ratio expresada. Con este argumento, la Sala
entiende, que el acatamiento de la Sentencia C-258 de 2013, supone reconocer su
relevancia e interpretar sus efectos en el mundo de lo juridico, indicando un juicio de
interpretacién, que se procedera a discernir.

Es asi como, en la busqueda del respeto por los regimenes de transicién, al igual
que en aras de la proteccidn de la sostenibilidad financiera del sistema pensional,
quien laboré en calidad de Magistrado de una Alta Corporacién habiendo
consolidado su status pensional al amparo del Decreto 546 de 1971, le asiste el
derecho al reconocimiento de la pensién jubilatoria, sin sujecién _a las
restricciones establecidas por la Sentencia C-258 de 2013”

Ahora bien, como la demandante encuentra requlada su situacién por el Decreto 546 de
1971 -que no por el Decreto 104 de 1994-_ ello implica, que en esta oportunidad al
reconocimiento pensional, no se aplican las restricciones determinadas por la Sentencia
C-258 de 2013, pero si, los condicionamientos a los que hace referencia el Acto
Legistativo 1 de 2005, a partir de su vigencia -25 de julio de 2005-, en aras de la
salvaguarda de la sostenibilidad del sistema pensional.” (Subrayas propias)

X) Asi las cosas, el Consejo de Estado ha unificado la interpretacion en torno a
la aplicacion de la sentencia C-258 de 2013, y ha dispuesto que las limitaciones e
interpretaciones en ella contenidas, solo serian aplicables a aquellas personas que
gozando del régimen de transicion, se les aplica el régimen especial de pensiones
(revisado en dicha providencia) y que a su vez adquieran su derecho a la pension

" Ley 1437 de 201 (. Articulo 102, "/.as aworidades deberdn extender fos efectos de wna sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de
Eistado. en la que se havu reconocido un derecho, a guienes lo soliciten v acrediten los mismo supuestos facticos y juridicos. (..)".

Ley 1437 de 2011, Articulo 269. “Si se nicga la extension de los efecios de una sentencia de unificacion o la autoridad hubicre ymardo sifencio en los
términos del articulo 102 de este Codigo, el interesado podrd actidir ante et Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompanard la copia de la
actuacion suriida ante fa awtoridad competente. (..)".
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(estatus pensional, lo que se adquiere con edad y tiempo de servicios) con
posterioridad al 5 de julio de 2005 o 31 de julio de 2010, segun el caso.

Xi)

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala Plena, por medio de

sentencia de unificacion de fecha 25 de febrero de 2016, fijé y unificd posicién
respecto de la providencia SU-230 de 2015 y preciso6 que:

1)

2)

“(...) Ahora, con la sentencia SU-230 de 2015 se generalizan los criterios de una
sentencia cuya motivacion se basé en argumentos de desigualdad frente a la
generalidad de los afiliados a la seguridad social, y se sefiala por parte de la Corte
Constitucional que la referida sentencia C-258 de 2013 constituye “precedente” para
extender la interpretacion que alli se dispuso a la generalidad de las pensiones del
régimen de transicion, siendo que los argumentos de la sentencia de
constitucionalidad se limitaban a las normas de la Ley 4° de 1992 y no a la
interpretacion de multiples normas juridicas en que se ha sustentado la liquidacién de
las pensiones del régimen de transicion de los regimenes especiales del sector
publico.

(...) Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de conformidad
con lo expuesto y como se expresd con anterioridad en esta providencia, el criterio
invariable de esta Corporacion, sostenido en forma unanime por mas de veinte afios,
ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de transicién pensional del
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del ultimo afio de
servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La
Unica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional
establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la
referida sentencia de control constitucional, “/as reglas sobre ingreso base de
liquidacion (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son
las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun
el caso’.

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura
tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de transicion,
y que ahora reitera:

La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del
régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacién que
tradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto de fa expresion “monto”
contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Esta interpretacion ha sido compartida en muiltiples sentencia de constitucionalidad y
de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado
en forma reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir la
sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el
derecho a la igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que
constituyen un numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la
forma tradicional de liquidacién, dada la inminente finalizaciéon del régimen de
transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se veria
seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo son las
pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econdémico, que en todo caso ya se
asumio para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de
esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de
introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que
el Estado “asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.



18

Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon N° 23-001-23-33-000-2014-00200
Demandante; Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano
Tribunal Administrativo de Cordoba

3) Los serios argumentos de desigualdad econdémica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de
liguidacién de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demas pensiones de los regimenes
especiales del sector publico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni
privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como
minimo a defender su posicién en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de
esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata
a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante
tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la
misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a ta Constitucion Politica
colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones
jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de “‘monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector publico se
ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido
compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela,
no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad el
cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.
En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de transicion
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacion del principio de
sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea la

sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y protuberante el
desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.”

xii) Sobre la obligatoriedad del precedente:

A efectos de justificar la inaplicacién de la sentencia de Unificacién de la Corte
Constitucional SU-230 de 2015, y continuar aplicando el precedente de unificacion
trazado por el Consejo de Estado en las sentencias de 4 de agosto de 2010y 12 de
septiembre de 2014, es importante traer a colacién el articulo 10 del C.P.A.CA,,
que dispone que “Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con

este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en
las que se interpreten y apliquen dichas normas.”(Subrayas de la Sala)

De igual forma, en materia de precedente la Corte Constitucional en sentencia C-
836 de 2001, senalé:

“(...) la fuerza normativa de la doctrina probable proviene (1) de la autoridad
otorgada constitucionalmente al érgano encargado de estableceria, unificando la
jurisprudencia ordinaria nacional; (2) del caracter decantado de la interpretacion que
dicha autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una continua
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confrontaciéon y adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los jueces
respecto de a) la igualdad frente a la ley y b) la iguaidad de trato por parte de las
autoridades y; (4) del principio de buena fe que obliga también a la rama
jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos. (...)

Si se aceptara la plena autonomia de los jueces para interpretar y aplicar la ley a
partir —inicamente- de su entendimiento individual del texto, se estaria reduciendo la
garantia de la igualdad ante la ley a una mera igualdad formal, ignorando de! todo
gue la Constitucidn consagra —ademas- las garantias de la igualdad de trato y
proteccién por parte de todas las autoridades del Estado, incluidos los jueces. Por el
contrario, una interpretaciéon de la autonomia judicial que resulte armonica con la
igualdad frente a la ley y con la igualdad de trato por parte de las autoridades, la
concibe como una prerrogativa constitucional que les permite a los jueces realizar la
igualdad material mediante la ponderacién de un amplio espectro de elementos tanto
facticos como juridicos.

Respecto de la obligatoriedad del precedente vertical el 6rgano supremo
constitucional ha sido enfatico en sefialar que los jueces deben sequir el

. precedente proferido por el superior funcional de su respectiva jurisdiccion.
Sobre el particular, en sentencia T-446 de 2013, con ponencia del Magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva, destaco:

‘4.9 Especificamente respecto al precedente vertical, la Corte ha sefialado que las
autoridades judiciales que se apartan de la jurisprudencia sentada por o¢rganos
jurisdiccionales de superior rango sin aducir razones fundadas para hacerlo, incurren
necesariamente en violacion del derecho a la igualdad, susceptible de proteccion a
través de la accidn de tutela.

(...) En esta perspectiva ha concluido la Corte que ningun juez deberia fallar un
caso sin determinar cuales son las disposiciones de ley aplicables para
solucionarlo y sin determinar si €l mismo o el tribunal del cual hace parte (en el caso
de las salas de un mismo tribunal) ha establecido una regla en relacién con casos
similares, o si existen reglas interpretativas fijadas por autoridades judiciales de
superior jerarquia, o por 6rganos tales como la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado o la Corte Constitucional, ubicados en la caspide de las
respectivas jurisdicciones y dotados de competencias destinadas a unificar la
jurisprudencia.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre un asunto
particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos casos, la
autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.
En caso de que el cambio de postura no se justifique expresamente, la consecuencia no
puede ser otra que la vulneracién de los derechos fundamentales a la igualdad y al
debido proceso.

4.11 En sintesis, la autonomia judicial en el proceso de interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico no es absoluta, pues las autoridades judiciales deben procurar
respeto al derecho fundamental a la igualdad y a los principios de confianza legitima,
seguridad juridica y buena fe. La observancia del derecho a la igualdad en el ambito
judicial implica que los jueces deben resolver los casos nuevos de la misma manera en
que han resuelto los casos anteriores.” (Subrayas propias)

Asi entonces, si la funcion de unificar los criterios e interpretaciones del
ordenamiento juridico esta confiada a los drganos de cierre de las instancias en las
distintas especialidades de la jurisdiccion, son estos criterios los que deben
prevalecer ante las distintas interpretaciones de la ley que otros jueces de todo
orden puedan tener en garantia de principios como la igualdad ante la ley y la
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seguridad juridica, y en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 10 del C.P.A.C.A,,
precitado.

El Consejo de Estado, en pronunciamiento de 10 de diciembre de 2013, Radicado
Interno: 2177, se refirid a la importancia de las sentencias de unificacion como
precedente jurisprudencial y su obligatoriedad al tratarse del érgano de cierre de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, a cargo del cual se encuentran las
sentencias de unificacion y efectos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 270 del
CPACA, que desarrollé lo dicho en el articulo 103 de la Constitucion Politica. En lo
pertinente, la jurisprudencia en cita preceptué:

“ Se ha sefalado hasta el momento (i) que la funcién de unificaciéon de la jurisprudencia
en cabeza del Consejo de Estado deriva de su condicién de Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo y que, en tal sentido, es anterior a la ley 1437 de 2011, v (i)
que la Administracién tiene el deber general de tener en cuenta las sentencias de los
érganos de cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que debe
resolver en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad, promueve la sequridad
juridica y asegura el principio de legalidad y la igualdad de trato a los ciudadanos. En
este contexto, la ley 1437 de 2011 reforzo el valor de las sentencias de unificacion a
través varios mecanismos de activacion judicial y administrativa de sus efectos, asi:
1.Deben ser tenidas en cuenta por la Administracién al resolver las actuaciones
administrativas, con el fin de garantizar la aplicaciéon uniforme de las normas
constitucionales y legales aplicables al caso (articulo 10); 2. Cuando reconocen derechos
permiten que las personas soliciten a extension de su efectos a casos con los mismos
supuestos facticos y juridicos de la sentencia de unificacion (articulo 102); y si la
Administracion niega esa extension o guarda silencio, facultan al ciudadano para acudir
directamente al Consejo de Estado con el fin de solicitarla (articulo 269) 3. Su
desconocimiento por los Tribunales Administrativos en sentencias de segunda o Unica
instancia es causal del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art.256 y
ss) 4.Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos también es causal para
solicitar la revision de acciones populares o de grupo (art.272 y ss) 5. La necesidad de
expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial permite que la Sala Plena del
Consejo de Estado asuma competencia de asuntos pendientes de fallo en las Secciones
que la componen y a estas Ultimas que lo hagan en relacién con los asuntos pendientes
de fallo en sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6. Deben
ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las conciliaciones y asi lo
debe advertir a ellas el Ministerio Publico (articulo 302, paragrafo). De esta manera, las
sentencias de unificacién producen efectos en el interior de la propia jurisdiccién (...)"
(Subrayas de la Sala)

3.2.3. Conclusién

Por los argumentos esgrimidos esta Corporaciéon seguira acogiendo la linea
jurisprudencial del H. Consejo de Estado, descrita “in extenso” en las sentencias de
unificacion del 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016, segun la cual, a la luz
de los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la Ley, a los beneficiarios del
regimen de transicion se les debe aplicar de manera integral el régimen especial
anterior a la Ley 100 de 1993; puesto que una interpretacion en contrario
desnaturaliza el régimen de transicién, y afecta de forma desfavorable el monto de
la pensién de los beneficiarios de dicho régimen.
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Con base en los anteriores pronunciamientos, teniendo en cuenta la norma aplicable
(Ley 33 de 1985) y la postura jurisprudencial, se ordenara la liquidacion de la
pension a favor del sefior Antonio Ruiz Ruiz, con el 75% del salario promedio
devengado durante el ditimo afio de servicios -salario base de liquidacién- esto es,
del 1° de enero al 31 de diciembre de 2003 , y con inclusion de todos los factores
salariales devengados durante ese periodo, efectiva a partir del 19 de septiembre
de 2006 (fecha adquirié el status pensional por el requisito de la edad).

La pensién que se reconoce tendra los reajustes de ley. Asi mismo, el monto de la
condena que resulte se ajustara, mes por mes, acudiendo para ello a la siguiente
formula:

R=RH. indice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la actora por concepto de mesada pensional con
inclusion de los reajustes de ley, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debieron efectuarse
cada uno de los pagos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes, empezando por la primera mesada pensional que se dejo de devengar,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada una de ellas. Los intereses se reconoceran en los términos previstos inciso
tercero del articulo 192 del C.P.A.C.A,, y el articulo 195 de la misma codificacion.

De otro lado, en relacion con la prescripcion trienal de las mesadas pensionales,
esta colegiatura manifiesta que pese a que el derecho pensional no prescribe las
mesadas pensionales si se encuentran afectadas por esta figura juridica’™, por lo
que, de acuerdo con los articulos 41'® y 102 de los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 1969 respectivamente, las acciones prescriben en tres afios contados a partir de
que la obligacién se hace exigible, que para el caso concreto lo fue a partir del 19
de septiembre de 2006, fecha en la que el demandante adquiri6 el estatus pensional
por acreditar 55 afnos de edad y mas 20 afios de servicio oficial. Ahora bien, como
quiera que la solicitud de reconocimiento pensional fue radicada el 02 de julio de
20136 se tiene que en el presente caso se configurd la prescripcion trienal respecto
de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 02 de julio de 2010, por
lo que de oficio se declarara probada la excepcién en forma parcial.

Finalmente, decantado el tema sobre la procedencia del derecho pensional que se
reclama, procede la Sala a pronunciarse sobre la solicitud de intereses moratorios,

4 Sobre el tema, el Consejo de Fstado, Seccion 47, Sentencia del 26 de marzo de 2008, rad. 25000232700020020042201, dijo que, el
derecho a solicitar el reconocimiento del derecho a la pension es imprescriptible, pues se deriva del derecho al trabajo y a la seguridad
social, las mesadas pensionales si pueden prescribir en caso de no reclamacion oportuna, por cuanto se trata de obligaciones crediticias de
expiracion periodica que no afectan la existencia misma de derechos irrenunciables.

15 Articulo 41: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual™.

1S Folio 20
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y la legitimidad del municipio demandado frente al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién del sefor Antonio Ruiz Ruiz.

3.3 Sobre la responsabilidad del municipio en el reconocimiento y pago de
la pensién

Arguye el ente demandado que a partir de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, esto es, el 30 de junio de 19957, el municipio no es competente para el
reconocimiento y pago de las pensiones a sus servidores, “sino que dicha
responsabilidad se subrogé al Instituto de Seguros Sociales o al fondo de pensiones
al cual se halle vinculado”'® como trabajador publico.

Del acervo probatorio se tiene que el demandante solo cotiz6 como empleado a la
extinta Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, por el periodo laborado en el
Ministerio del Interior, del 1° de diciembre de 1981 al 27 de enero de 1992, sin
embargo respecto del tiempo restante al servicio oficial, esto es mas de trece (13)
afnos, no existe prueba de su afiliacién al sistema general de pensiones, por lo que
se infiere que el municipio de Montelibano, siendo el Gltimo empleador no cotizé al
sistema los aportes correspondiente al trabajador para cubrir la contingencia de
vejez. Sobre la obligatoriedad de la afiliacion al sistema general de pensiones y la
responsabilidad de empleador, los articulos 13y 22 de la Ley 100 de 1993, sefalan:

“ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

a. Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente: La afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e
independientes; (...)."

“ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador seré
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para
tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto
de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya
autorizado por escrito el afiliado, y trasladaréa estas sumas a la entidad elegida por el

trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que para
el efecto determine el Gobierno.

El empleador _respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no
hubiere efectuado el descuento al trabajador.”(Subraya la Sala)

Asi las cosas, en este punto, el asunto se circunscribe a determinar si el Municipio
de Montelibano al omitir el cumplimiento de la obligacién legal de afiliar al
demandante al sistema general de pensiones, asi como el pago de los respectivos
aportes, es el responsable de responder econdmicamente por el reconocimiento de
la prestacion a la que tiene derecho el sefior Ruiz Ruiz.

Para resolver lo anterior, teniendo en cuenta que el accionante es beneficiario del
régimen de transicién, es dable recordar primeramente que el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no sefialé cual era la entidad responsable del reconocimiento de las
pensiones de las personas que se encontraban en dicho régimen, por lo que la

"7 Conforme lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1068 de 1995, para ¢l caso de los servidores publicos del orden territorial.
" Fl. 48
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jurisprudencia al pronunciarse sobre ese tépico ha establecido que la entidad que
aplica el régimen de transicion, sea la misma que reconozca la pension. En lo
pertinente, prescribio:

“...) si se trata del régimen pensional del Seguro Social la pensién debe ser
reconocida por el instituto de Seguros Sociales y si se trata del régimen pensional
del sector publico, la pension del regimen de transicion debe ser reconocida
por la entidad de prevision a la que estaba afiliado el servidor publico o en su
defecto a la ultima entidad empleadora, segun lo dispone el Decreto 1848 de 1969,
norma que regulaba el tema en el régimen pensional oficial antes de expedirse la Ley
100 de 1993, que a la letra dice:

“Articulo 75°.- Efectividad de la pensién.

1. La pension de jubilacion correspondiente se reconocera y pagara al
empleado oficial por la entidad de prevision social a la cual estuvo afiliado al
tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la ley, si para
entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida para
tal fin, o por la entidad de prevision a que esté afiliado al tiempo del retiro, si
entonces cumple los requisitos de tiempo de servicios y edad sefialados para
el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision
social al tiempo de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento y pago
se hara directamente por la dultima entidad o empresa oficial
empleadora.

()

Las directrices que se acaban de trazar para efectos de determinar el responsable
del pago de la pension de jubilacién en régimen de transicion parecieran cobijar a
todos los empleados, tanto del sector publico como del privado, que se encuentren
en esa mutacién. (...)

Ahora, si se llegare a considerar que el régimen de transicién aplicable es el
establecido para el sector pliblico, procederia a darse aplicacién a la Ley 33 de 1985,
0 como en este caso a la 62 de 1945, en cuyo evento deberia concederse la pension
a los 50 afos de edad y 20 de servicio.

(..))

Si el actor tenia derecho a pensionarse con 50 afios de servicio y 20 de edad, es
desproporcionado que a estas alturas no exista solucién respecto de su
reconocimiento, quedando en el aire el derecho pensional con grave violaciéon de sus
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital.

En ese orden, la entidad encargada de aplicar ese régimen favorable - Sector
Pablico- debid ser la “aitima caja de prevision” o en su defecto la “ditima entidad
publica empleadora”, segun lo previsto en el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995,
en armonia con lo dispuesto por el articuto 5° del Decreto 813 de 1994 modificado

¥ ARTICULQ 45, EMPLEADORES DELSECTOR PUBLICO AFILIADOS AL ISS.
Los empleadores del sector pablico afiliados al ISS se asimilan a empleadores del sector privado. Por tanto, les serd aplicable el Articulo
50. del Decreto 813 de 1994 y no habra lugar a la expedicion de bono tipo B.
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por el articulo 2° del Decreto 1160 de 1994%°, conforme a los cuales el empleador
asume la pension en las condiciones previstas en el régimen al cual pertenece
el trabajador.

En consecuencia, correspondia al Municipio de Santiago de Cali — Contraloria
Municipal- por ser la Ultima entidad empleadora del actor, reconocerie |la pensién de
jubilacion una vez acreditara 20 afios de servicio y cumpliera 50 afios de edad. Es
del caso anotar de que a pesar de que el actor haya cotizado durante su vida laboral
al ISS no puede entenderse como un afiliado a una “Caja de Previsién”, con la
connotacion que esta expresion tiene en la seguridad social y en el articulo 13 de la
Ley 33 de 1985.”" (Destaca la Sala)

En ese orden, conforme los parametros jurisprudenciales y especialmente, de
acuerdo con lo dicho en el numeral 2 del articulo 75 del Decreto 1848 de 1969, como
quiera que el ente municipal fue el Ultimo empleador del demandante y se abstuvo
de afiliarlo a un fondo de pensiones, se genera a su cargo el deber de responder
por los derechos prestacionales del trabajador.

Sobre el particular el H. Consejo de Estado ha sido enfatico en sefalar que las
consecuencias derivadas de la omisién en que incurri6 en su momento el
empleador, al abstenerse de afiliar al trabajador a una administradora de pensiones,
y de efectuar los aportes por ese concepto, no pueden ser trasladados al

beneficiario del derecho pensional, al respecto, en sentencia de 2 de octubre de
2014, dijo:

“Asi las cosas, debe decirse que, la omisién en que incurrié la Contralorfa Municipal
de Juan de Acosta, al no haber afiliado al sefior Fredys Antonio Coronell Gonzalez al
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones, impedia realizar las cotizaciones
de las semanas exigidas para el reconocimiento de una prestacién pensional por
sobrevivencia. Empero, como ya quedd dicho, las consecuencias de la referida
conducta omisiva no pueden ser trasladas hoy los beneficiarios del causante maxime,
si se tiene en cuenta, que las relaciones entre el empleador y el trabajador, dentro
del Sistema, se gobiernan bajo la égida dei principio constitucional de la eficiencia en
las que el primero actia como agente retenedor de las cotizaciones, recurso
parafiscales, que el segundo efectua por concepto de pension.

(...)

Asi las cosas, el hecho de que el sefior Fredys Antonio Coronell Gonzalez no
ostentara la condicidén de afiliado al sistema de pensiones, durante el tiempo que

* ARTICULO 2o0. El articulo 50 del Decreto 813 de 1994, quedard asi:

“Transicidn de las pensiones de jubilacion a cargo de los empleadores del sector privado. Tratdndose de trabajadores vinculados con
empleadores o empresas del sector privado que fienen a su cargo el reconocimientoy pago de pensiones. para efectos de lu aplicacion del
régimen de transicion, se seguirdn las siguientes reglas:

a) Cuando el trabajador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia aplicando. tendrd derecho al reconocimiento y pago de la
pension a cargo de dicho empleador. Reconocida la pension de jubilacion por el empleador, éste continuard cotizande al Instituto de
Seguros Sociales hasta que el trabajador cumpla con los requisitos exigidos para el reconocimiento de lu pension de vejez en el régimen
de prima media con prestacion definida. establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993. En ese momento el 1SS procederd a cubrir
dicha pension siendo de cuenta el empleador tinicamente el mayor valor, si lo hubiera, entre la pension otorgada por el Instituto y la que
venia cubriendo al pensionado.

Ll tiempo de servicios al empleador se tendrd en cuenta para el reconocimiento de la pension de vejez a cargo del ISS, Dicho empleador
trasladara al Instituto el valor correspondiente al cdlculo actuarial previsto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, resultante a lo de
abril de 1994. o un titulo representativo del mismo emitido por el empleador en las condiciones y con las garantias que sefiale la Junta
Directiva del Instituto del Seguro Social. El valor de dicho cdlculo se sujetard al reglamento respectivo. En el evento que no se traslade al
Instituto de Seguros Sociales el valor correspondiente. el empleador o la empresa continuard con la totalidad de la pension a su cargo; b)
Cuando a lo de abril de 1994. el trabajador tuviera 20 0 mds afios de servicios continuos o discontinuos, al servicio de un mismo empleador
0 tenga adquirido el derecho a la pension de jubilacicn a cargo de éste. la pension de jubilacion serd asumida por dicho empleador. ¢
Las pensiones de jubilacion causadas o reconocidas por el empleador con anterioridad al 1o de abril de 1994 que vayan a ser compartidas
con el Instituto de Seguros Sociales. continuardn riegiéndose por las disposiciones que se venian aplicando para dichas pensiones”.

M Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A™. Consejero ponente: LusRabed VergaaQuinkm,
sriencace 10 de noviembre de dos mil diez (2010).




25

Sentencia
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién N° 23-001-23-33-000-2014-00200
Demandante: Antonio José Ruiz Ruiz
Demandado: Municipio de Montelibano
Tribunal Administrativo de Cordoba

laboro al servicio de la Contraloria municipal de Juan de Acosta, Atlantico, no impide
que sus beneficiarias puedan disfrutar de la prestacion pensional solicitada, dado que
como ya se indicd, tal circunstancia obedecié a la omisién inexcusable del referido
ente de control, cuyas consecuencia hoy no pueden ser trasladas a quienes acuden
en sede judicial en busqueda del restableciendo de sus derechos vulnerados.

(...)

Estando acreditados cada uno de los supuestos exigidos por el articulo 46 de la Ley
100 de 1993 no hay duda de que la demandante, junto con sus hijas, tienen derecho
al reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente, con ocasién de la muerte
de su compariero permanente y padre el sefior Fredys Antonio Coronell Gonzalez.
Obligacién que, tal y como lo estimé el Tribunal, debera ser asumida® por el
municipio de Juan de Acosta, Atlantico, dado que a partir de la supresién de la
Contraloria municipal, en la cual laboré el causante, el referido ente territorial asumio
el pasivo prestacional a esa fecha insoluto y que, con posterioridad, pudiera
originarse en la relaciones laborales que existian en el referido ente de control.”

En este mismo sentido la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion
Laboral, ha sostenido que: “(...) Los articulos 17 y 22 [de la Ley 100 de 1993]
sefialan el derrotero inicial de ese deber [efectuar cotizaciones] y ubican en cabeza
del empleador la mayor responsabilidad frente a su incumplimiento en los casos de
relaciones laborales subordinadas”. De esta idea dedujo la Corte que: (...) No
puede concebirse la pérdida del derecho pensional reclamado por la incuria de la
empleadora responsable del pago de las cotizaciones” concluyendo, en esa
oportunidad, que: “(...) Le corresponde al empleador incumplido la obligacion de
responder por la pension de sobreviniente que se llegare a causar (...).".3

Las consideraciones expuestas resuitan suficientes para endilgar en cabeza de
municipio de Montelibano la responsabilidad frente al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion del sefior Antonio José Ruiz Ruiz, quedando desvirtuado el
argumento consignado en el acto acusado, segun el cual el ente territorial carece
de competencia para reconocer el derecho reclamado.

Lo anterior no es dbice para que la entidad demandada adelante las gestiones
administrativas procedentes para reclamar el pago de las cuotas partes y/o bonos
pensionales correspondientes a los demas empleadores del demandante, y a la caja
de prevision —Hoy UGPP- en la cual se encuentran consignados algunos aportes
para pension del sefior Ruiz Ruiz.

3.4 Intereses Moratorios

En cuanto a la solicitud destinada a lograr el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios conforme a lo prescrito en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; es del
caso traer a colacion el criterio del H. Consejo de Estado al respecto?, al cual se
acoge esta Colegiatura:

“(...) esta Corporacién ha venido sosteniendo desde tiempo atras que recibir la
indexacién de las sumas adeudadas y ademds los intereses moratorios

22 En virtud a lo dispuesto por €] Concejo municipal de Juan de Acosta, Atlantico, mediante Acuerdo No. 015 de 9 de diciembre dc 2000.

Visible a folio 40 del expediente.

¥ (Cita original de la sentencia de 2 de octubre de 2014, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B” C.P. Gerardo Arenas
Monsalve, Rad. 080012331000200102315 01 (0964-2012) Cita jurisprudencial tomada de: El Derecho Colombiano de ta Seguridad Social,
Arenas Monsalve, Gerardo. Legis, Bogota, Tercera Edicion 2011, p. 351

2 Sentencia de 18 de febrero de 2010- Radicacion numero: 08001-23-31-000-2007-00732-01(2734-08) C.P. Gerardo Arenas Monsalve
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constituye un doble pago, puesto que ambas sanciones tienen la misma
virtualidad, vale decir, la de recuperar el valor perdido por las sumas
adeudadas, en este caso, el correspondiente a los reajustes del |.B.L., como
efecto de la inflacion. Sobre el particular, se ha dicho lo siguiente:

[...], las cantidades liquidas de dinero reconocidas en las sentencias devengan
intereses corrientes y moratorios en las condiciones previstas por el articulo 177
del C.C.A., adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998. Asi entonces,
ordenar el reconocimiento de los intereses moratorios seria reconocer doble
interés por la misma razon’® (negrilla y subrayado propios del texto).

Por consiguiente, el reconocimiento de la indexacion y de intereses moratorios por
el mismo concepto no se compadece con el principio de derecho que censura el
enriquecimiento sin justa causa y que daria lugar a |la procedencia de la actio in
rem verso, como hizo notar el recurrente demandado.”

Tal como se dispuso en el acapite que precede, se ordenara a la entidad
demandada que el derecho pensional sea reconocido desde la fecha de
adquisicion del status de pensionado, y el monto se actualizara conforme la
formula adoptada por la jurisprudencia, razén por la cual no hay lugar al
reconocimiento de intereses moratorios.

Aunado a lo anterior, se tiene que los intereses previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 se constituyen en virtud de la mora en el pago de las mesadas
pensionales, lo cual no se predica en el caso concreto, pues solo a partir de este
pronunciamiento, que reconoce e! derecho prestacional, surge respecto de la
entidad accionada la obligacién en el pago de la pension.

- Costas

Se condenara en costas a la parte demandada —Municipio de Montelibano-,
conforme el articulo 188 del C.P.A.C.A. En consecuencia, se ordenara por
Secretaria que se realice la liquidacidon de conformidad con el articulo 366 del
C.G.P.; lgualmente, fijense como agencias en derecho el 3% del valor resultante de
las pretensiones concedidas al demandante en esta sentencia de conformidad con
el Acuerdo N° 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura (modificado por
el Acuerdo No. 2222 del 10 de diciembre de 2003).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal administrativo de Cérdoba, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERQO: Declarese de oficio probada parcialmente la excpecién de “prescripcion
trienal de las mesadas”.

SEGUNDO: Declérese la nulidad de la resolucion sin numero de 5 de agosto de
2013 y la Resolucion N° 5006 de 10 de septiembre de 2013, expedidas por el
municipio de Montelibano, por medio de las cuales se neg6 el reconocimiento y pago

** Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion “A™, sent. del 22 de octubre de 1999. C.P. Alberto Arango Mantilla, Radicado No.
949/99.
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de la pension vitalicia de vejez al sefior Antonio José Ruiz Ruiz, y se resolvio el
recurso de reposicion, confirmando la decision inicial, respectivamente, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, Ordénase al municipio de
Montelibano reconocer y pagar al sefior Antonio José Ruiz Ruiz una pensiéon de
jubilacién, en la forma establecida en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, esto es,
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual de
salarios devengados durante el Gitimo afio de servicios, es decir, desde el 1° de enero
hasta el 31 de diciembre de 2003 y con inclusién de todos los factores salariales
devengados, atendiendo los parametros jurisprudenciales expuestos en este
proveido, efectiva a partir del 19 de septiembre de 2006 (fecha en que adquirié el
estatus pensional), con efectos fiscales desde 02 de julio de 2010, por prescripcion
trienal, conforme se sefal6 en la parte considerativa de la presente providencia.

Lo anterior, actualizado de conformidad con la formula y términos sefialados en la
parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: Ordénase a la entidad demandada, dar cumplimiento a esta sentencia
en los términos previstos en los Articulos 192, 194 y 195 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Condénase en costas al Municipio de Montelibano, conforme el articulo
188 del C.P.A.C.A. En consecuencia, por Secretaria realicese la liquidacion de
conformidad con el articulo 366 del C.G.C.; Iguaimente, fijense como agencias en
derecho el 3% del valor resultante de las pretensiones concedidas al demandante
en esta sentencia, de conformidad con el Acuerdo N° 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura (modificado por el Acuerdo No. 2222 del 10 de diciembre
de 2003). -

QUINTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue estudiada y aprobada en
la sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS ED NIEVES

AUSENTE CON PERMISQ)
PEDRO OLIVELLA SOLANO PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO
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Monteria, veintiuno (21) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
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Vista la nota Secretarial, y dado que la parte demandada no contesto la demanda;
se dara aplicacion a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 180 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se fijara fecha y
hora para celebrar la audiencia inicial a que alude dicha norma.

DISPONE

PRIMERO: Fijese el dia 16 de noviembre de 2016, hora 3:30 p.m., para celebrar
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A, la cual se realizara
en la sala de audiencias, ubicada en el primer piso del Palacio de Justicia, calle 27
con carrera 2da esquina, de esta ciudad. Citense a las partes y al Agente del
Ministerio Publico.

SEGUNDO: Hagasele saber a los apoderados de las partes que su asistencia a la
audiencia inicial es obligatoria, so pena de las consecuencias establecidas en el
numeral 4° del articulo 180 del C.P.A.C A.

CUARTO: Téngase por no contestada la demanda, por parte del Municipio de San
Andrés de Sotavento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Vagistrado



