PENSION DE JUBILACION - Régimen de transicion / REGIMEN DE
TRANSICION - Requisitos

El régimen de transicion contemplado en la ley anterior, dispone que la edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios 0 el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema, tengan treinta y cinco (35) afilos 0 mas de edad si son mujeres
o cuarenta (40) afios 0 mas de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos de
servicios cotizados, sera el establecido en el régimen anterior al cual se
encuentran afiliados. Las demd&s condiciones y requisitos aplicables a estas
personas, para acceder a la pension, se regiran por las disposiciones de la Ley
100 de 1993. (...) Esa especial proteccion a las personas que estan proximas a
obtener la prestacion ha sido constante en la legislacion. Ademas, los transitos
legislativos deben ser razonables y proporcionales. Por ello, el mandato del inciso
2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 respet6 para las tres categorias de
personas antes enunciadas, lo atinente a la edad, tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién. Al momento de la entrada en
vigencia de la precitada ley, el demandante tenia mas de 40 afios de edad, razon
por la cual se debe aplicar la norma que regia con anterioridad.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36

SENTENCIA DE UNIFICACION - El Decreto 546 de 1971 no exige que los
veinte aflos de servicio hayan sido prestados exclusivamente en el sector
publico / PENSION DE JUBILACION - Computar tiempo de servicio publico y
privado / RAMA JUDICIAL - Régimen especial / TIEMPO DE SERVICIO EN EL
SECTOR PUBLICO Y PRIVADO - Se deben tener como validos para acceder a
la pensiéon de jubilacion, cuando se acreditan 20 afios de servicios y diez
afios continuos o discontinuos al servicio de la rama judicial /
RECONOCIMIENTO PENSIONAL - Decreto 546 de 1971 / LIQUIDACION
PENSIONAL - El setenta y cinco por ciento de la asignacion mensual mas
elevada devengada en el Gltimo afio de servicio

Surge que existe disparidad de criterios en torno a la aplicacion de la disposiciéon
previamente trascrita, en torno al cumplimiento del requisito de tiempo de servicios
para acceder a la pensién de jubilacién, que amerita un pronunciamiento que
unifique el criterio de la Seccion Segunda de esta Corporacién, con miras a
resolver en forma unanime las controversias que sobre ese particular se
presenten. La tesis que sostenia la Sala, tendiente a considerar que no es viable
computar tiempos publicos y privados para efecto del reconocimiento de la
pension de jubilacién, en aplicacion del régimen especial consagrado en el
Decreto 546 de 1971, se soporta en la interpretacion conjunta e integral de lo
dispuesto en sus articulos 6° a 8°, motivo por el cual se sostenia que era implicita
la exigencia de que el tiempo de servicio que se debia acreditar fuera publico,
conclusion a la que se arribd, principalmente por lo dispuesto en la parte final del
articulo 8° idem. (...) No obstante, analizada nuevamente dicha disposicién y a la
luz de la interpretacion que la Corte Constitucional le ha dado a la misma; con el
objeto de garantizar el principio de favorabilidad, la Sala replantea la tesis
restrictiva planteada por la subseccion B en la sentencia cuyo aparte se trascribio
previamente, teniendo en consideracion que el texto literal del articulo 6° del
Decreto 546 de 1971 no exige que necesariamente los 20 afios de servicio hayan
sido prestados exclusivamente en el sector publico, razén por la cual han de
tenerse como validos para acceder a la prestacion alli ordenada, los tiempos de



servicio tanto publicos como privados, siempre y cuando se acrediten los 20 afios
y que 10 de ellos, continuos o discontinuos, lo hayan sido al servicio de la Rama
Judicial y/o el Ministerio Publico. En las anteriores condiciones, y descendiendo al
caso concreto, como el demandante acreditdé mas de 29 de afios de servicio, 10
de los cuales lo fueron al servicio de la Rama Judicial, tiene derecho a que la
pension se reconozca bajo el amparo de las normas del régimen especial. (...)
Como quedo visto, el derecho pensional del actor, al estar en el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, debe regirse por el régimen especial
contemplado en el Decreto 546 de 1971, pues acreditd 10 afios de servicio a la
Rama Judicial y mas de 20 afios de servicio, entre publico y privado, por ende, la
pension debe reconocerse con fundamento en el equivalente al 75% de la
asignacion mas alta devengada en el ultimo afio de servicios, con base en los
factores a que alude el articulo 12 del Decreto 717 de 1978 y 911 del mismo afio.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 546 DE 1971/ LEY 100 DE 1993

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2012-00752-01(2245-13)
Actor: JOSE FERNEY PAZ QUINTERO

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto por el demandante, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la

audiencia celebrada el 30 de abril de 2013.

ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, JOSE
FERNEY PAZ QUINTERO solicita al Tribunal declarar nulas las Resoluciones
Nos. 4040 de octubre 21 de 2011, 812 de febrero 10 de 2012 y 0285 de mayo 22
del mismo afio, mediante las cuales se reconocié la pension de jubilaciéon a su

favor y se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion, respectivamente, en



cuanto negaron el reconocimiento y pago de la prestacion de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto Ley 546 de 1971.

Como consecuencia de tal declaracién pide que se ordene pagar la pension de
jubilacién en un monto equivalente al 75% de la asignacién mensual mas elevada
recibida en el Ultimo afio de servicios, de conformidad con lo previsto en el Decreto
546 de 1971, incluyendo como factores prestacionales no solo la asignacion
basica mensual sino todas las sumas que habitual y periédicamente recibié como
contraprestacion de su servicio y, de ser posible, liquidar la pension en virtud de lo
dispuesto en el Decreto 1102 de 2012, mediante el cual se concedi6 a los
Magistrados Auxiliares de Altas Cortes y Magistrados de Tribunales, el 80% de lo
qgue por todo concepto perciben los Magistrados de Alta Corte; indexar las sumas
que se adeudan, desde el dia siguiente al momento en que se produjo su retiro,
hasta que se dé cumplimiento a la sentencia; reconocer los intereses corrientes,
moratorios y/o bancarios de conformidad con lo previsto en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 y se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 187 a 189, 192 incisos 2 'y 3y 195 del CPACA.

Como hechos que sirven de fundamento a sus pretensiones, el demandante relata

los siguientes:

Los servidores de la Rama Judicial y el Ministerio Publico disfrutan de un régimen
especial consagrado en el Decreto 546 de 1971, en virtud del cual se concede a
su favor la pensién de jubilacion al llegar a los 55 afios de edad si son hombres y a
los 50 afios de edad si son mujeres y previo el cumplimiento de 20 afios de
servicios, de los cuales 10 de ellos deben haber sido prestados exclusivamente a
la Rama Judicial o al Ministerio Publico, dicha prestacion sera equivalente al 75%
de la asignacién mensual mas elevada que hubieren devengado en el ultimo afio

de servicios.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, en su articulo 36 se contempld el
régimen de transicion, segun el cual se garantizé la aplicacién del régimen anterior
a quienes cumplieran los requisitos de edad o tiempo de servicio exigidos para
beneficiarse del régimen transicional y como a la fecha en que entré en vigencia
dicha disposicion, tenia el requisito de edad necesario para que se aplicara tal
beneficio, se debe aplicar, en su caso, el régimen anterior comprendido en el

Decreto 546 de 1971, teniendo en cuenta que labord por los menos 10 afios



continuos o discontinuos en la Rama Judicial.

Para la fecha de expedicion del acto que reconocio a su favor la pension de
jubilacion tenia mas de 29 afnos de servicios, de los cuales, completé 10 afios y 8
meses al servicio de la Rama Judicial, es decir, cumplié el requisito establecido en
la norma de transicion para ser beneficiario del régimen anterior y de la norma
especial, para que su pension se reconozca con fundamento en ella, lo que motivé

la interposicion de los recursos de ley contra el acto que reconocié su prestacion.

Al resolver los recursos de reposicion y apelacion, la administracién asegur6 que
no se habia demostrado el cumplimiento del requisito de haber laborado 10 afios
continuos o discontinuos al servicio de la Rama Judicial, lo que hacia
improcedente el reconocimiento y pago de la prestacion en los términos

consagrados en el régimen especial.

Lo anterior conlleva violacién de los derechos a la seguridad social y viola las
normas en que la administracién debia fundarse para el reconocimiento pensional,
pues la entidad de prevision no puede exigir un requisito que no contempla la ley,
como es que todos los servicios acreditados sean como servidor publico, pues

dicha disposicion contraria tanto el régimen de transicion como la norma especial.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal denegb las suplicas de la demanda.

En la audiencia correspondiente, sostuvo que el actor prestd sus servicios por mas
de 29 afos en entidades de caracter publico y privado, de los cuales 18 afios

fueron como empleado publico y el resto como privado.

Considerd que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que los 20
afos de servicio a que hace alusién el Decreto 546 de 1971 deben ser en el sector
publico, de conformidad con el andlisis de la misma norma, atendiendo una
interpretacion sistematica de la misma y de acuerdo al texto preciso de los
articulos 7° y 8 del referido decreto, de modo que como el actor no cumple con tal

requisito, no es viable su reconocimiento, con fundamento en las normas



invocadas.

Aseguro que como el tiempo de servicio acreditado por el demandante fue privado
y publico, el reconocimiento de su pension de jubilacion debe fundamentarse en lo
dispuesto en la Ley 71 de 1988 que consagra la pensién por aportes, con

fundamento en la cual la reconocio la entidad demandada.

LA APELACION

Dentro de la misma audiencia inicial, la apoderada del demandante interpuso
recurso de apelacion, que fundamenté en que el articulo 6° del Decreto 546 de
1971 consagro el derecho al reconocimiento pensional en los términos reclamados
y como el demandante cumplié en su integridad los requisitos alli contemplados,
gue consisten en haber acreditado por lo menos 10 afios de servicio en la Rama
Judicial y como la ley no exige que los 20 afios de servicio sean exclusivamente
en el sector publico y asi lo ha considerado la Corte Constitucional, es procedente
el reconocimiento pensional con base en el salario mas alto devengado en el

altimo afio de servicios, conforme al régimen especial que lo cobija.

Solicita tener en cuenta que al 1° de abril de 1994 el demandante estaba vinculado
a la Rama Judicial y tenia 44 afios de edad, por lo tanto estaba en régimen de
transicion y por ello su pensién de jubilacién se debe reconocer en los términos de

dicha disposicion que le es mas favorable.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Agente del Ministerio
Puablico rindié concepto en el que solicito revocar la sentencia de primera instancia

y, en su lugar, acceder a las suplicas de la misma. Dijo, en sintesis, lo siguiente:

El a quo considera que los 20 afios de servicio a que alude el Decreto 546 de
1971 deben haber sido prestados, en su totalidad, en el sector publico; sin
embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido pacifica en cuando a
ese aspecto, pues existen sentencias que han permitido acumular tiempos de

servicios publicos y privados para ese mismo efecto y otras que han considerado



que solo deben ser servicios prestados al sector publico; ademas, la Corte
Constitucional en sentencia T-430 de 2011 consideré que la norma cuya
aplicacion se pretende no exige que los 20 afios de servicio deban ser
exclusivamente publicos, de modo que en aplicacion del principio de favorabilidad,

debe liquidarse la pensién en los términos pedidos en la demanda.

Se decide, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Cuestion previa. Impedimento

La Consejera de Estado doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ manifiesta que
se declara impedida para conocer del proceso de la referencia, por cuanto conocié
del asunto en su condicion de Magistrada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, como ponente de la sentencia objeto de apelacion.

La Sala encuentra fundadas las razones aducidas por la sefiora Consejera, pues
en efecto se advierte que conocid del presente asunto en instancia anterior como
Magistrada sustanciadora y ponente de la sentencia proferida el 30 de abril de
2013, contra la cual se interpuso el recurso de apelacién que debe resolver esta

Sala.

Asi las cosas, la doctora Ibarra Vélez se encuentra incursa en la causal prevista
en el numeral 2° del articulo 141 del Codigo General del Proceso, razén que lleva
a la Sala a aceptar el impedimento manifestado y a declararla separada del

conocimiento de la controversia de la referencia.

Asunto de fondo

Se trata de establecer la legalidad de las Resoluciones Nos. 4040 de octubre 21
de 2011, 812 de febrero 10 de 2012 y 0285 de mayo 22 del mismo afio, mediante
las cuales se reconocié la pensiéon de jubilacién a su favor y se resolvieron los

recursos de reposicion y apelacion, respectivamente, en cuanto negaron el



reconocimiento y pago de la prestacién de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto Ley 546 de 1971.

El punto objeto de debate consiste en establecer si para el reconocimiento de la
pension de jubilacion del demandante era viable liquidarla con fundamento en lo
dispuesto en el Decreto 546 de 1971, es decir, con fundamento en el salario méas
alto devengado en el dltimo afio de servicios 0, si su prestacion debia someterse a
lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 que consagra la pension por aportes, teniendo
en consideracion que el tiempo de servicio acreditado corresponde tanto al sector
publico como al sector privado.

En primer lugar, es necesario precisar que al momento de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993%, que estableci6 el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, el demandante se encontraba en el régimen de transicion consagrado

en su articulo 362, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para
acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco
(55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afos, es decir, serd 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 numero de semanas cotizadas, y el monto de
la pension de vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos 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 pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE...”

11° de abril de 1994.
2 Naci6 el 23 de noviembre de 1949, segin se observa en la copia del registro civil de nacimiento visible a
folio 2 del expediente, es decir, tenia 44 afios de edad.



El régimen de transicion contemplado en la ley anterior, dispone que la edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema, tengan treinta y cinco (35) afilos o0 mas de edad si son mujeres
o cuarenta (40) afios 0 mas de edad si son hombres, o quince (15) o més afios de

servicios cotizados, sera el establecido en el régimen anterior al cual se

encuentran _afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas

personas, para acceder a la pension, se regiran por las disposiciones de la Ley
100 de 1993. (Se subraya).

Tales previsiones en un nuevo régimen encuentran plena justificacion en el limite
que tiene el legislador para cambiar las expectativas legitimas que tienen los
trabajadores respecto de las condiciones en las cuales aspiran a recibir su
pension. Asi lo sefal6 la Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 2002, en la

gue invocé ademas otros pronunciamientos de esa Corporacion. Dijo la Corte:

“‘Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no
puede transformar de manera arbitraria las expectativas
legitimas que tienen los trabajadores respecto de las
condiciones en las cuales aspiran a recibir su pension, como
resultado de su trabajo. Se estaria desconociendo la proteccion
gue recibe el trabajo, como valor fundamental del Estado (C.N.
preambulo, art. 1°), y como derecho - deber (C.N. art. 25). Por
lo tanto, resultaria contrario a este principio de proporcionalidad,
y violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo, que
guienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de trabajo
necesario para acceder a la pension a la entrada en vigencia
del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley
100 de 1993 (abril 1° de 1994), terminen perdiendo las
condiciones en las que aspiraban a recibir su pension.®”

Esa especial proteccion a las personas que estan préximas a obtener la prestacion
ha sido constante en la legislacion. Ademas, los transitos legislativos deben ser
razonables y proporcionales. Por ello, el mandato del inciso 2° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 respet6 para las tres categorias de personas antes enunciadas,
lo atinente a la edad, tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas y el

monto de la pension.

3 Corte Constitucional. Sentencia C- 789 de 2002. M.P. Dr: Rodrigo Escobar Gil.



Al momento de la entrada en vigencia de la precitada ley?, el demandante tenia
mas de 40 afios de edad®, razén por la cual se debe aplicar la norma que regia

con anterioridad.

Teniendo en cuenta ello, el demandante sostiene que la disposicion anterior

aplicable es el Decreto 546 de 1971, en cuyo articulo 6° se establece:

“ARTICULO 60. Los funcionarios y empleados a que se refiere
este Decreto, tendran derecho al llegar a los 55 afios de edad,
si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de
servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la
vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo
hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al
Ministerio Publico, o a ambas actividades, a una pension
ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% de la
asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el
ultimo afio de servicio en las actividades citadas.”

Con el fin de cumplir el requisito de tiempo de servicio ordenado en la referida
norma, el demandante acreditdé haber laborado durante 10 afios, 3 meses y 21
dias al servicio de la Rama Judicial®, es decir, completé mas de los 10 afios de
servicio exigidos en ella, para hacerse beneficiario del régimen especial alli

contenido.

Ahora bien, la totalidad del tiempo de servicio acreditado por el actor fue de 29
afios y 2 dias de servicio’, de los cuales solo 16 afios, 11 meses y 22 dias lo

fueron en el servicio publico®.

La administracién consideré que como los 20 afios de servicio exigidos en la
norma no fueron exclusivamente publicos, sino que se acumularon tiempos
publicos y privados, la pension debia regirse por la Ley 71 de 1988, que consagra
la pension por aportes, en virtud de la cual se pueden acumular tiempos de estos
dos sectores en aras de obtener el reconocimiento pensional.

En torno a la posibilidad de computar tiempos de servicio publicos y privados, con

4 Tenia 44 afios de edad, segun lo mencionado en un pie de pagina precedente.

5 Tenia 50 afios de edad, de acuerdo con la fotocopia del registro civil de nacimiento que obra a folio 19 del
expediente.

& De conformidad con lo sefialado en la Resolucion No. 812 de febrero 10 de 2012, visible de folios 30 a 32 del
expediente.

7 Segtin lo afirmado en las consideraciones de la Resolucién No. 4040 de octubre 21 de 2011.

8 De conformidad con las consideraciones de la Resolucién No. 812 de febrero 10 de 2012.



miras a acreditar los requisitos para acceder a la pension de jubilacion dentro del
régimen especial de la rama judicial, esta Corporacion ha considerado lo siguiente:

“‘De lo anterior se deduce que la actora efectué aportes en
virtud de vinculaciones de caracter publico y privado, teniendo
en cuenta, ademas, que el tiempo laborado en entidades
publicas no es igual o superior a 20 afos.

(...)

No obstante, la demandante invoco la aplicacion del Decreto
546 de 1971, por el cual se establecio un régimen especial a
favor de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio Publico, disponiendo que la
liquidacion de la pensidén de jubilacion se haria en la forma
ordinaria establecida para los empleados de la Rama
Administrativa del Poder Publico, salvo que hubieren prestado
sus servicios por lo menos 10 afios en la Rama Jurisdiccional o
en el Ministerio Publico o en ambas.

(...)

Sin embargo, esta normatividad implicitamente consagra
como requisito para el reconocimiento pensional que los
20 afios hayan sido laborados en el sector publico, toda
vez que para la época en que fue expedida no era posible
computar los tiempos prestados al servicio de entidades
publicas y de empleadores privados, pues esta posibilidad se
previé por primera vez con la expedicién de la Ley 71 de 1988,
la cual, se evidencia es posterior al régimen especial en
comento.

(...)

Obsérvese que en las precitadas normas se prevé que en caso
de que el empleado de la rama judicial y/o del Ministerio
Publico no acredite los 10 afios de servicio en una o ambas
instituciones, tendrd derecho al reconocimiento de la pension
de jubilacion en los términos que se reconoce a los demas
empleados de la Rama Ejecutiva del Estado, lo cual supone
que los servicios se hayan prestado en entidades publicas.

(...)

Entonces, del andlisis de las disposiciones contenidas en
el Decreto 546 de 1971 se concluye que los 20 afios de
servicio deben ser de orden publico sin que sea posible
acumular tiempos laborados en el sector privado.

(...)

Asi las cosas, la actora no tenia derecho a obtener su pensién
de vejez con 50 afios de edad, pues las normas que invoca son
de aplicacion exclusiva para el personal que haya prestado sus
servicios a entidades del orden oficial en la forma antes
prevista; (...)”° (Se resalta).

% Sentencia de noviembre 19 de 2009, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila. Ref. Expediente No.
250002325000200500670 01.- No. Interno: 1489-2008.-



Ahora bien, sobre ese particular la Corte Constitucional ha considerado que:

“La disposicidon es clara y no admite discusion alguna. Sin
embargo, se han presentado multiples controversias originadas
en torno a este régimen pensional especial, las cuales se han
dirimido en un amplio precedente constitucional, especialmente,
en cuanto a su alcance y el modo de liquidar las pensiones que
conforme a él se reconocen. Al respecto se ha expuesto, que los
20 afios de servicios a los que se refiere el articulo 6° del
Decreto 546/71 no necesariamente deben ser al sector
publico, siendo acumulable el tiempo laborado en el sector
privado, toda vez que la Unica condicién impuesta por el
legislador es que de los 20 afios por lo menos 10 hayan sido al
Ministerio Publico. Asi mismo, ha dicho la Corte que el monto de
la pension corresponde al 75% de la asignacion mensual mas
elevada devengada en el ultimo afio de servicios, sin que sea
dable al fondo de pensiones aplicar dicho porcentaje sobre una
base de liquidacién distinta a la anotada en el decreto, puesto
que ambos componentes, base y porcentaje, son
inseparables!21l.10 (negrilla propia del texto).

De lo anterior surge que existe disparidad de criterios en torno a la aplicacion de la
disposicion previamente trascrita, en torno al cumplimiento del requisito de tiempo
de servicios para acceder a la pension de jubilacibn, que amerita un
pronunciamiento que unifique el criterio de la Seccibn Segunda de esta
Corporacién, con miras a resolver en forma unanime las controversias que sobre

ese particular se presenten.

La tesis que sostenia la Sala, tendiente a considerar que no es viable computar
tiempos publicos y privados para efecto del reconocimiento de la pension de
jubilacion, en aplicacion del régimen especial consagrado en el Decreto 546 de
1971, se soporta en la interpretacion conjunta e integral de lo dispuesto en sus
articulos 6° a 8°, motivo por el cual se sostenia que era implicita la exigencia de
que el tiempo de servicio que se debia acreditar fuera publico, conclusion a la que
se arribd, principalmente por lo dispuesto en la parte final del articulo 8° idem,

cuyo tenor se trascribe a continuacion:

“Articulo 8°Los funcionarios y empleados de la rama
jurisdiccional y del Ministerio Publico que deban separarse de su
cargo por cumplimiento de la edad de retiro forzoso tendran

10 sentencia T-430/11.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-430-11.htm#_ftn21

derecho al producirse su retiro, a una pension vitalicia de
jubilacién que se les liquidara o reliquidara con el 75% de la
mayor asignacion devengada en el ultimo afio de servicio y sin
limite de cuantia, siempre que el beneficiario hubiere servido
durante 20 afios, continuos o discontinuos, en el servicio
oficial, de los cuales los ultimos 3 por lo menos, lo hayan sido
en la rama jurisdiccional o en el Ministerio Publico.”

No obstante, analizada nuevamente dicha disposicion y a la luz de la
interpretacion que la Corte Constitucional le ha dado a la misma; con el objeto de
garantizar el principio de favorabilidad, la Sala replantea la tesis restrictiva
planteada por la subseccion B en la sentencia cuyo aparte se trascribid
previamente, teniendo en consideracion que el texto literal del articulo 6° del
Decreto 546 de 1971 no exige que necesariamente los 20 afios de servicio hayan
sido prestados exclusivamente en el sector publico, razén por la cual han de
tenerse como validos para acceder a la prestaciéon alli ordenada, los tiempos de
servicio tanto publicos como privados, siempre y cuando se acrediten los 20 afios
y que 10 de ellos, continuos o discontinuos, lo hayan sido al servicio de la Rama

Judicial y/o el Ministerio Publico.

En las anteriores condiciones, y descendiendo al caso concreto, como el
demandante acreditd mas de 29 de afios de servicio, 10 de los cuales lo fueron al
servicio de la Rama Judicial, tiene derecho a que la pension se reconozca bajo el

amparo de las normas del régimen especial.

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto 546 de
1971, la pension de jubilacién para los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial y del Ministerio Publico debe liquidarse con base en el 75% de la
asignacion mensual mas elevada que hubieren devengado en el ultimo afio de

servicios.

Respecto del alcance del vocablo “asignacion”, dijo la Sala:

“... Por él ha de entenderse todo lo que el servidor percibe a
titulo de salario, es decir, lo que constituye retribucion por sus
servicios. El articulo 12 del Decreto 717 de 1978 que sefiala los
factores salariales para la Rama Judicial y el Ministerio Publico
prescribe:

“‘Ademas de la asignacion basica mensual fijada por la ley para



cada empleo, constituyen factores de salario todas las sumas
que habitual y periédicamente recibe el funcionario o empleado
como retribucién de sus servicios”.

De acuerdo con lo anterior, debe darse aplicacion al principio
general y por ello ha de entenderse que la “asignacion mensual
mas elevada” para determinar la base de la liquidacion de la
pensién mensual de jubilacion de los funcionarios y empleados
de la Rama Judicial y del Ministerio Publico incluye tanto la
asignacion basica mensual fijada por la ley para el empleo y
todas las sumas que habitual y periédicamente reciba como
retribucion de sus servicios.

Asi, constituyen en este caso factores salariales, todos aquellos
expresamente sefalados por los Decretos 717 - articulo 12 -y
911 de 1978 articulo 4°, ademas, como quedd6 dicho, las
mismas disposiciones preceptuaron claramente que ademas de
la asignacién basica mensual legal para cada empleo,
constituyen factores de salario “todas las sumas que habitual y
periodicamente” reciba el servidor a titulo de retribucién por sus
Servicios.

El Decreto 717 de 1978, modificado por el Decreto 911 del
mismo afio preceptia:

“Art. 12 Ademas de la asignacion béasica mensual fijada
por la ley para cada empleo, constituyen factores de salario
todas las sumas que habitual y periédicamente reciba el
funcionario y empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

a Los gastos de representacion;
b La prima de antigliedad;

C. El auxilio de transporte;

d. La prima de capacitacion;

e La prima ascensional;

f La prima semestral, y

g. Los viaticos percibidos por los funcionarios y empleado
en comision en desarrollo de comisiones de servicio.’

De manera que son estos y no los sefialados en las normas
reglamentarias de la Ley 100, los factores que debio considerar
la entidad para liquidar la base salarial de la pension de la parte
actora”?,

Como quedo visto, el derecho pensional del actor, al estar en el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, debe regirse por el régimen especial
contemplado en el Decreto 546 de 1971, pues acreditd 10 afios de servicio a la

Rama Judicial y mas de 20 afios de servicio, entre publico y privado, por ende, la

11 Sentencia del 29 de abril de 2010, exp. No. 25000232500020040273201 (1731-07), actor: Carlos Ernesto Gonzalez
Corredor, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.



pension debe reconocerse con fundamento en el equivalente al 75% de la
asignacion mas alta devengada en el ultimo afio de servicios, con base en los

factores a que alude el articulo 12 del Decreto 717 de 1978 y 911 del mismo afio.

Para efecto del reconocimiento de la pension no habré lugar a tener en cuenta lo
dispuesto en el Decreto 1102 de 2012, toda vez que la administracion no ha tenido
oportunidad de hacer un pronunciamiento al respecto, maxime cuando se trata de
una disposicion expedida con posterioridad a que el demandante hubiera
consolidado su derecho pensional y se hubiera producido su retiro definitivo del

servicio.

Consecuentes con lo anterior, la Sala revocara la sentencia recurrida que denego las
suplicas de la demanda y, en su lugar accedera a las suplicas de la misma, para que
la pensién del demandante sea liquidada en los términos aqui descritos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Acéptase el impedimento manifestado por la Consejera doctora SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ y, en consecuencia, se le declara separada del conocimiento del

proceso de la referencia.

REVOCASE la sentencia emitida en audiencia inicial celebrada el 30 de abril de
2013, proferida por la Subseccién A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
que denego las suplicas de la demanda promovida por el sefior José Ferney Paz
Quintero contra el Instituto de Seguros Sociales. En su lugar se dispone:

1. DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion No. 4040 de octubre 21 de
2011 y la nulidad total de las Resoluciones Nos. 812 de febrero 10 de 2012 y 0285
de mayo 22 de 2012, mediante las cuales se reconocio6 la pension de jubilacion del
sefior José Ferney Paz Quintero y se resolvieron los recursos de reposicion y

apelacion, respectivamente.



2. ORDENASE al Instituto de Seguros Sociales reconocer y pagar la pension de
jubilacion del demandante José Ferney Paz Quintero, en los términos del articulo
6° del Decreto 546 de 1671, es decir, con base en el 75% de la asignacidbn mas
alta recibida en el ultimo afio de servicios, en la forma y términos descritos en las
consideraciones de esta providencia, a partir del momento en que adquirio el
estatus de pensionados, en virtud de lo dispuesto en dicha ley, pero con efectos

fiscales a partir del momento en que demostro el retiro definitivo del servicio.

3. CONDENASE al Instituto de Seguros Sociales a pagar al demandante las
diferencias que surjan entre lo que se pagoé por concepto de mesadas pensionales
recibidas en virtud de la liquidacion ordenada en las resoluciones anuladas y lo
que debié haber pagado al hacer la liquidacion de la prestacién en la forma
ordenada en el numeral anterior; sobre la nueva base de liquidacion se aplicaran

los ajustes de Ley, por cambiar la base de liquidacién pensional.

4. Las diferencias a que alude el numeral anterior, deberan actualizarse en la
forma descrita en el inciso final del articulo 187 del CPACA, 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 el demandante desde la fecha en que tuvo
derecho a la pension en los términos descritos en la parte motiva, por el guarismo
qgue resulta 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 debio hacerse el pago.

Ademas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional comenzando desde la
fecha de su causacion y para las demas teniendo en cuenta que el indice inicial es

el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

5. Dése cumplimiento a la sentencia en la forma y términos previstos en los



articulos 192 y 195 del CPACA.

6. Devuélvase el expediente a Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

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

fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE CARMELO PERDOMO CUETER
Aclara voto
JORGE OCTAVO RAMIREZ RAMIREZ LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
ACLARACION DE VOTO DEL DR. GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2012-00752-01(2245-13)
Actor: JOSE FERNEY PAZ QUINTERO

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS

En el proceso de autos se discute cual es el régimen legal aplicable al
reconocimiento de una pension de jubilacion, sujeta al régimen de transicion
pensional, en la cual el demandante labor6 y cotizé un total de 29 afios, 11 meses
y 22 dias. De ese total, 16 afios, 11 meses y 22 dias lo fueron en el sector publico;

y de éstos, en la rama judicial laboré un total de 10 afios, 3 meses y 21 dias.

El proceso judicial se origind porque el Instituto de Seguros Sociales en su

momento negd que el reconocimiento de la pension reclamada pudiera efectuarse



con base en el régimen de transicion especifico de la Rama Judicial y Ministerio
Publico, previsto en el Decreto 546 de 1971.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al conocer de la primera instancia,
decidié que el régimen de transicion del Decreto 546 de 1971 s6lo puede aplicarse
cuando se han cumplido 20 afios de servicios al Estado, de los cuales al menos 10
afios se hayan laborado especificamente en la Rama Judicial y Ministerio Publico.
Consider6 el Tribunal, adicionalmente, que dado que el demandante no cumplio
los 20 afios de servicios al Estado, aunque si mas de 10 en la Rama Judicial y
Ministerio Publico, la pension se debia reconocer con base en el régimen de
transicion de la Ley 71 de 1988 que creod la “pension de jubilacion por aportes” y

permite sumar el tiempo prestados al Estado con el servido en el sector privado.

Inconforme con la decision, la parte demandante apelé la sentencia, de modo que
correspondia a la Sala, en el presente asunto, definir si el régimen de transicion
del Decreto 546 de 1971 es aplicable en virtud del régimen de transicion, aunque

el total del tiempo servido al Estado no pase de los 20 afios.

La sentencia que ahora es objeto de aclaracion de voto sefiala cual ha sido la
postura de la Seccién Segunda sobre este punto, sefialando que el régimen de
transicion de la rama judicial, en principio, por tratarse de una variacion del
régimen de transicion del sector publico, exige como presupuesto conceptual que
se haya laborado un minimo de 20 afos al Estado, y que igualmente se haya
laborado un minimo de 10 afios al servicio de la rama judicial o ministerio publico.

He suscrito y compartido sentencias en ese sentido.

La razon por la cual procedo ahora a compartir la sentencia de la Sala, y que
constituye el objeto de mi decisién de acompafiarla aclarando el voto, es la misma
gue trae la sentencia: si bien una interpretacion sistematica de las normas llevaria
a la otra solucion que se ha mencionado, una sentencia de tutela de la Corte
Constitucional, la T-430 de 2011, independientemente de que se comparta 0 no su
interpretacion, considerd que podia darse aplicacion al régimen de transicion de la
rama judicial, teniendo los 10 afios de servicios en la misma, y teniendo el total del
tiempo pensional exigido por el régimen general, aunque no se tuvieran los 20

anos al servicio del Estado.



En tales circunstancias, la situacion se torna en un problema de favorabilidad
interpretativa, respecto del cual toda duda debe resolverse en favor del ciudadano
gue reclama su derecho pensional. En efecto, como lo dijo la Corte Constitucional

en esa misma sentencia, “Ademas, la no aplicaciéon de la norma favorable en

materia laboral genera una via de hecho, tal como lo ha previsto la jurisprudencia

de este Tribunal. *

Adicionalmente debo sefialar que esta Ultima circunstancia cobra mayor validez e
importancia, cuando la Corte Constitucional esta replanteando muchos de sus
propios criterios en materia de derechos pensionales, por lo cual una decision de
esa Corte, como la que aqui se acoge, proferida en sentido favorable al
demandante, debe acompafarse, con independencia de lo que se piense acerca

de la argumentacion en que se sustenta.

Fecha ut supra

GERARDO ARENAS MONSALVE

Relatoria: JORM/Lmr.



