OBLIGATORIEDAD DE COTIZACION AL REGIMEN DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES - Excepcion / PENSION DE JUBILACION - Ingreso base de liquidacion cuando
no se cotiza durante el altimo ano de servicios

Si los afiliados al sistema deben aportar para poder percibir los distintos beneficios y ademas
para preservar el sistema en su conjunto, es razonable concluir que si el afiliado cesa en su
obligacion de cotizar, como lo autoriza el articulo 4 de la Ley 797 de 1993 porque ha cumplido
los requisitos para obtener su pension, a pesar de continuar laborando, el calculo del ingreso base
de liquidacion encuentra como limite el Gltimo periodo cotizado, pues en adelante, la no
cotizacion impedira que aumente el nimero de semanas cotizadas y de esta forma, la cuantia de
la mesada pensional dependera de los aportes efectuados. En este orden de ideas, puede afirmarse
que la obligatoriedad de las cotizaciones durante la vigencia de la relacién laboral tiene como
excepcion el momento en que el afiliado deja de cotizar por haber reunido los requisitos para
acceder a la pensidn, caso en el cual, la regla que consagra el articulo 1° de la Ley 33 de 1985
para determinar la base de liquidacion pensional “equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio”, debe
interpretarse en armonia con el criterio de proporcionalidad entre cotizacion y pensién que la
norma prohija al disponer que el ingreso base de liquidacion se determina por el salario
promedio que sirvio de base para efectuar aportes al sistema. Asi las cosas, si el afiliado, en
virtud de la autorizacion legal (art. 4 L.797), voluntariamente cesé en su obligacién de cotizar al
sistema durante el ultimo afio de servicios, el ingreso base para liquidar su pension con
fundamento en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 sera el salario promedio que sirvio de base para
los aportes efectuados durante el afio anterior a la fecha en que dejo de cotizar, y no el salario
promedio del Gltimo afio de servicios porque en dicho periodo el afiliado dejo de aportar.

FUENTE FORMAL: LEY 797 DE 1993 - ARTICULO 4/ LEY 33 DE 1985 - ARTICULO 1

PENSION DE JUBILACION - Factores de liquidacion / BONIFICACION POR RECREACION
— No es factor de liquidacion pensional

Como se expuso anteriormente, la Sala Plena de la Seccion Segunda de esta Corporacién en
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, sefial6 que en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades, progresividad y
favorabilidad en materia laboral, debia incluirse en la base de liquidacion de la pension, la
totalidad de lo devengado por el empleado por concepto de salario. No es posible incluir la
“Bonificacion por Recreacion” en la base de liquidacion, toda vez que el articulo 15 del Decreto
40 de 1998, expedido en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992,
establecio que la misma “no constituira factor de salario para ningun efecto legal”, ademas, dada
su naturaleza prestacional, pues dicha bonificacion esta dirigida a contribuir en el adecuado
desarrollo de la vida del empleado, como lo es el &mbito de la Recreacion, por lo tanto, no tiene
caracter salarial.

FUENTE FORMAL: DECRETO 40 DE 1998 — ARTICULO 15/ LEY 4 DE 1992

NOTA DE RELATORIA: Sobre los factores de liquidacién de la pension de jubilacion, consejo
de Estado, Sala Plena, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, 2006-07509(0112-
09), M.P., Victor Hernando Alvarado

PENSION DE JUBILACION - Reconocimiento desde el retiro del servicioy no a partir del
momento en que se dejo de cotizar al Sistema de Seguridad General de Pensiones. Doble



asignacion del tesoro publico

No resulta acertada la tesis de la actora en cuanto plantea la retroactividad del pago de su pension
a partir del momento en que dejo de cotizar al sistema (30 de mayo de 2004), toda vez que el
pago de la pensién debe hacerse efectivo a partir del 29 de noviembre de 2005, fecha del retiro
efectivo de la demandante, como lo ordend la entidad demandada. Permitir el pago de la pension
con retroactividad desde la fecha en que la actora dejo de cotizar al sistema, implicaria que la
misma hubiera devengado simultdneamente el salario como empleada publica, y la pension, lo
cual no es permitido al tenor del articulo 128 de la C.N., que prohibe devengar doble asignacion
del tesoro publico, (salvo las precisas excepciones previstas por ley),

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 128
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil catorce (2014).-
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-08455-01(1420-11)
Actor: RUTH AMAYA DE PRIETO

Demandado: INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL.

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia de 31 de marzo de 2011
mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
“A”, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda presentada por Ruth Amaya de
Prieto contra el INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL.

ANTECEDENTES

La sefiora Ruth Amaya de Prieto, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicit6 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de los siguientes actos
(i) Resolucién 018457 de 21 de junio de 2005, proferida por el Instituto de Seguro Social —ISS-,
mediante el cual se le reconocid pensién de vejez, (ii) Resolucién 040907 de 9 de diciembre de
2005, por la cual se resolvié un recurso de reposicién, y (iii) Resolucion 000684 de 12 de mayo
de 2006, por medio de la cual se confirm¢ el reconocimiento pensional a favor de la actora, a
partir del retiro del servicio publico.

Como consecuencia de tal declaracion, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicito que se
ordene a la entidad demandada, reliquidar la pension de jubilacion reconocida incluyendo la
totalidad de los factores salariales devengados, con retroactividad a partir del 01 de marzo de
2004, fecha en que dejo de cotizar al Sistema General de Pensiones; a pagar la actualizacion de la
condena de conformidad con lo previsto en el articulo 178 del C.C.A, los reajustes sobre el valor



real de su pensidn previstos en la Ley 4 de 1976, Decreto reglamentario 1743 de 1966, Ley 71 de

1988 y Decreto reglamentario 1160 de 1989; los intereses de mora previstos en el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993; el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A,
asi como la condena al pago de las costas procesales.

Basd su petitum en los siguientes hechos:

La sefiora Ruth Amaya de Prieto laboré en el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria
INCORA -EN LIQUIDACION- del 16 de enero de 1980 al 29 de noviembre de 2005.

Al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicios para obtener el reconocimiento de su
pension de jubilacion solicitd al INCORA la suspension del descuento por cotizacion para
pension al ISS, a partir del 01 de marzo de 2004, de conformidad con lo previsto en el articulo 4
de la Ley 797 de 2003.

EI 07 de junio de 2004 solicité al Instituto del Seguro Social el reconocimiento de su pension de
jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985 y Ley 100 de 1993, anexando la certificacion de
factores salariales percibidos entre el 1 de enero de 1990 al 31 de diciembre de 2003.

Mediante Resolucion No. 018457 de 21 de junio de 2005 el Instituto del Seguro Social le
reconocio una pension de vejez y no de jubilacion, omitiendo la inclusion de todos los factores
salariales devengados, como son: la bonificacion por servicios, la prima de junio, la prima de
diciembre, la prima de vacaciones, la antigiiedad y el quinquenio, y la retroactividad al momento
en que se retird del Sistema General de Pensiones.

Contra el acto de reconocimiento pensional, la actora interpuso los recursos de reposicion y
apelacion, concretando sus argumentos a los siguientes motivos de inconformidad:

Cambio de regimen pensional, al aplicar el régimen general de prima media con prestacion
definida, contemplado en la Ley 100 de 1993, y el régimen de transicion, previsto en el articulo
36 ibidem.

No inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados, teniendo en cuenta el régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Inobservancia del articulo 4 de la Ley 797 de 2003, al desconocer la retroactividad de la pension.

Al resolver los recursos interpuestos, el ISS confirmé la decisidn en punto al régimen pensional
aplicado, el monto y la base de liquidacion de la pension.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

De la Constitucion Politica: articulos 1, 2, 3, 6, 25, 29, 40 y 125.

De orden legal: Ley 33 de 1985, Ley 4 de 1986, Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003.

Al explicar el concepto de violacion, sostiene la demandante que se transgredieron las normas
invocadas porque no se otorgd la proteccion de su derecho fundamental a la seguridad social.
Asegura que la administracion desconoci6 el régimen de transicion que la cobijaba y no respetd
derechos adquiridos en materia pensional, por lo que su reconocimiento pensional debe sujetarse
al régimen anterior al cual se encontraba afiliada, esto es, el establecido por la Ley 33 de 1985.



De otra parte, sostiene que el reconocimiento de su pension debio realizarse a partir del
cumplimiento de los requisitos legales, esto es, al cumplir 55 afios de edad y 20 de servicios, lo
que ocurrio el 24 de febrero de 2004, momento a partir del cual cesé la obligacion de cotizar al
Sistema General de Pensiones, de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Ley 797
de 2003, y no a partir del retiro del servicio (29 de noviembre de 2005), como lo efectuo el ISS
en los actos acusados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Instituto del Seguro Social no comparecio a contestar la demanda.
LA SENTENCIA CONSULTADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “A”, en sentencia
de 31 de marzo de 2011 accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos (fls. 302 a 315):

En primer lugar, sostuvo que la actora se encontraba cobijada por el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 porque contaba con mas de 35 afios de edad al
entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones. En lo atinente a la reliquidacién del monto
pensional, sostuvo que de acuerdo con el precedente jurisprudencial fijado por la Seccidn
Segunda de esta Corporacion en la sentencia de 4 de agosto de 2010, M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, debian tenerse en cuenta todos los factores salariales devengados por el
trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, debiendo la respectiva Caja de
Prevision, efectuar los descuentos por aportes sobre los factores que no hayan sido objeto de la
deduccion legal.

Indico que el INCORA, atendiendo la solicitud presentada por la actora, suspendid los
descuentos por cotizacion al Sistema General de Pensiones a partir del 1 de marzo de 2004, por
lo que no tiene derecho a que se tome como Ingreso base de liquidacion (IBL), el salario del
ultimo afio de servicios prestados, toda vez que no cotizo6 sobre éste.

Concluyé el A quo, que la actora tiene derecho a que su pension sea reliquidada en cuantia
equivalente al 75% del promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicios prestados sobre
el cual cotizd, esto es, desde el 1 de marzo de 2003 a febrero Gltimo de 2004, incluyendo como
factores salariales, el sueldo, la bonificacion por servicios prestados, la prima de junio, la prima
de vacaciones y la prima de diciembre, y ordend descontar de la liquidacion final el valor
correspondiente a los aportes, de conformidad con el articulo 99 del Decreto 1848 de 1969, con
la correspondiente indexacion y negé las demas pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Remitido el expediente al Consejo de Estado para surtir la consulta, por auto del 16 de mayo de
2011 se dispuso correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos por escrito, en los
términos del articulo 184 del C.C.A. (fls. 325).

La parte actora reitero los planteamientos expuestos en la demanda en cuanto al régimen
pensional que resultaba aplicable, en tal sentido, indico que deben atenderse los factores
salariales establecidos en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, pero
dandole el alcance fijado por esta Corporacion en la sentencia de unificacion de 4 de agosto de
2010, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, proferida dentro del expediente radicado con el



namero interno 0112-09 (fls. 326 a 332).
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico en su escrito de intervencion solicitd que se confirme la sentencia
consultada; al respecto, considera que el régimen aplicable a la actora es el régimen pensional
previsto en la Ley 33 de 1985 porque se encontraba cobijada por la transicion prevista en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (334 a 338).

CONSIDERACIONES
1. Cuestién Previa

El articulo 184 del C.C.A., modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, dispone que
serén consultables, entre otras, “las sentencias dictadas en primera instancia que impongan
condena a cargo de la entidad publica, cuando de la respectiva actuacién se deduzca que la
demandada no ejercio defensa alguna de sus intereses”.

Al entrar a desatar el grado de consulta en el asunto de autos, la Sala debe verificar previamente
el cumplimiento de las formalidades plenas del proceso, especialmente, en este caso, la
notificacion de la demanda al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL -EN LIQUIDACION-, dada
su absoluta inactividad procesal.

A folio 120 del expediente se encuentra la notificacion mediante “aviso de notificacion” del auto
admisorio, efectuada el dia 23 de abril de 2007 por conducto de la Oficial Mayor del Tribunal,
actuacion que se realizo conforme a lo previsto en el inciso 1° del articulo 150 del C.C.A.

Sobre el punto y como no existe documento alguno distinto a la practica de la diligencia de
notificacion, que se resalta fue efectuada en debida forma con el funcionario que dispuso el auto
admisorio, no puede deducirse una indebida notificacion que haga nula la actuacién, de suerte
que procede la Sala a emitir pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

2. Problema Juridico

De acuerdo con los planteamientos expuestos en la sentencia objeto de consulta, son tres los
interrogantes que la Sala debe resolver (i) cual es el régimen juridico que gobierna la situacion
pensional de la demandante? (ii) Como se determina el ingreso base de liquidacion pensional de
la actora, teniendo en cuenta que dejo de cotizar al sistema durante el Gltimo afio de servicios, en
virtud de la autorizacién prevista en el articulo 4 de la Ley 793 de 2003?, y (iii) La actora tiene
derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacion reconocida incluyendo la totalidad de los
factores salariales devengados

3. Marco conceptual, normativo y Jurisprudencial

3.1.- El régimen de transicion pensional. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra el
régimen de transicion aplicable a aquellas personas que al entrar en vigencia el sistema tenian 35
0 mas afos, tratdndose de mujeres, 0 40 0 mas, en el caso de los hombres, 0 15 0 més afios de
servicios cotizados; consiste en el derecho a acceder a la pension de vejez o de jubilacion, con el
cumplimiento de los requisitos relativos a edad, tiempo de servicio 0 semanas de cotizacion y
monto pensional que se exigian en el régimen al que estuvieran afiliados en el momento de entrar
a regir la ley en pensiones. Por lo tanto, a la personas cobijadas por la transicion les asiste el
derecho a que su situacién pensional se rija por las disposiciones que regulaban el derecho



pensional al cual se encontraban afiliadas, si era del orden nacional al 1° de abril de 1994, y del
orden territorial a méas tardar al 30 de junio de 1995 (art. 151 L.100/93).

Este régimen anterior, para quienes como en el caso de autos cumplieron todo su tiempo laboral
en el sector publico y con la entrada en vigencia del sistema general de pensiones efectuaron
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales no es otro que el previsto en la Ley 33 de 198

, de acuerdo con la cual, el empleado oficial tendra derecho al pago de una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio, siempre que preste o haya prestado 20 afios continuos o discontinuos de
servicios y tenga 55 afos de edad (art. 1°).

3.2.- Factores salariales de la transicion. El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 se encarg6 de
determinar los factores salariales que deben servir para determinar la base de liquidacion de los
aportes, disposicion que fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, consagrando los
siguientes: asignacion béasica, gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

Sobre este tema, la Sala inicialmente considerd que no era posible la inclusion de factores
salariales diferentes a los dispuestos en las citadas leyes por expresa definicion del legislado. No
obstante, en sentencia de unificacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda de esta Corporacion,
sefial6 que en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades, progresividad y favorabilidad en materia laboral, debia incluirse en la base de
liquidacion de la pension, la totalidad de lo devengado por el empleado por concepto de salario.
De este modo, se tiene que para efectos de determinar el ingreso base de liquidacién de las
pensiones cobijadas por el régimen de transicion, deben incluirse todos los factores
efectivamente devengados por el trabajador, realizando los aportes que corresponda.

3.3.- La cesacion de la obligacion de cotizar. Uno de los puntos de controversia en este proceso
es la forma como debe determinarse el ingreso base de liquidacion pensional teniendo en cuenta
que la actora dejo de efectuar cotizaciones al sistema durante el Ultimo afio de servicios; en
consecuencia, corresponde a la Sala analizar los efectos que genera el cese de la obligacion de
cotizar, con miras a resolver lo pertinente.

Hay que empezar por recordar que en un sistema de seguridad social contributivo como es el
sistema de pensiones en Colombia, las cotizaciones constituyen la fuente de financiamiento de
los beneficios pensionales. La cotizacion es, en consecuencia, el pago mensual que debe
efectuarse a lo largo de la vida laboral, como un porcentaje de los ingresos respectivo. En ese
contexto, la entidad para la cual labora el afiliado se encuentra en la obligacion de realizar el
descuento sobre la base de cotizacion del mismo, que es el ingreso mensual.

Sobre la cesacion de la obligacion de cotizar, el articulo 4 de la Ley 797 de 2003, dispuso lo
siguiente:

“ARTICULO 4o. El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Acrticulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacion laboral y del
contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes
del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con



base en el salario o0 ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenguen.

La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado retina los requisitos para acceder a la
pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o
el empleador en los dos regimenes”.

Esta norma establece el principio general de obligatoriedad de las cotizaciones durante la
vigencia de la relacion laboral, no obstante el inciso 2 establece una excepcion para los afiliados
que cumplen los requisitos para acceder a la pension. De esta manera, los afiliados que
voluntariamente decidan no continuar aportando al sistema porque ya retinen los requisitos para
acceder a la pension dejan de aumentar el tiempo de cotizacion.

Sobre la constitucionalidad de dicha norma, la Corte Constitucional en sentencia C-529/10,
Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, establecio que esta regla no vulnera el principio
constitucional de solidaridad porque presupone que la persona ha hecho sus cotizaciones durante
el término previsto en la ley, y por tanto, ha cumplido con los deberes solidarios que el sistema,
en desarrollo de la Constitucion, le impone, asi pues, el afiliado pasa de aportante al sistema a
beneficiario del mismo-

La cesacion de la obligacion de cotizar al sistema prevista en el articulo 4 de la Ley 797 de 2003,
no implica la desafiliacion del régimen, ya que la calidad de afiliado no se pierde por dejar de
cotizar, como claramente se desprende del articulo 13 del Decreto 692 de 199.

Ciertamente, la afiliacion al Sistema General de Pensiones, genera, entre otras consecuencias, el
deber de realizar las cotizaciones en desarrollo de los principios de solidarida y sostenibilida, sin
embargo, cuando el empleado ha completado el tiempo minimo de cotizacién, la ley lo autoriza a
dejar de cotizar, independientemente de que continte el vinculo laboral, hecho que constituye un
corte de cuentas para el calculo de la base de liquidacion pensional.

Lo anterior, toda vez que si los afiliados al sistema deben aportar para poder percibir los distintos
beneficios y ademas para preservar el sistema en su conjunto, es razonable concluir que si el
afiliado cesa en su obligacion de cotizar, como lo autoriza el articulo 4 de la Ley 797 de 1993
porque ha cumplido los requisitos para obtener su pension, a pesar de continuar laborando, el
calculo del ingreso base de liquidacion encuentra como limite el Gltimo periodo cotizado, pues
en adelante, la no cotizacion impedira que aumente el nimero de semanas cotizadas y de esta
forma, la cuantia de la mesada pensional dependera de los aportes efectuados.

En este orden de ideas, puede afirmarse que la obligatoriedad de las cotizaciones durante la
vigencia de la relacién laboral tiene como excepcion el momento en que el afiliado deja de
cotizar por haber reunido los requisitos para acceder a la pensién, caso en el cual, la regla que
consagra el articulo 1° de la Ley 33 de 198 para determinar la base de liquidacion pensional
“equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio gue sirvio de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio”, debe interpretarse en armonia con el criterio de
proporcionalidad entre cotizacidn y pensién que la norma prohija al disponer que el ingreso

base de liquidacion se determina por el salario promedio que sirvié de base para efectuar aportes
al sistema.

Asi las cosas, si el afiliado, en virtud de la autorizacion legal (art. 4 L.797), voluntariamente cesé
en su obligacion de cotizar al sistema durante el ultimo afio de servicios, el ingreso base para



liquidar su pension con fundamento en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 seré el salario promedio
que sirvid de base para los aportes efectuados durante el afio anterior a la fecha en que dejé de
cotizar, y no el salario promedio del ultimo afio de servicios porque en dicho periodo el afiliado
dejo de aportar.

Destaca la Sala que la regla de la proporcionalidad entre aportes y beneficio pensional que emana
del art. 1° de la Ley 33 de 1985, fue retomada por el legislador en la ley 100 de 1993, al disponer
en el articulo 21, que el ingreso base para liquidar las pensiones sera el promedio de los salarios
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de
la pension, pretendiendo con ello, contribuir a la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Delimitado como se encuentra el marco normativo, en punto a la pension de jubilacion y a los
factores salariales a tener en cuenta en el quantum pensional, corresponde a la Sala examinar el
acervo probatorio a fin de determinar si en el caso concreto de la parte actora hay lugar a la
reliquidacion que solicita.

4. Hechos Probados

.- Tiempo de servicios laborados al Estado. La sefiora Ruth Amaya de Prieto, labord en el
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA desde el 16 de enero de 1980 hasta el 25
de noviembre de 2005, desemperiando el cargo de Profesional Especializado -17, conforme se
desprende de la certificacion de tiempo de servicios expedida por la Gerente Liquidadora del
INCORA afolios 276 a 280, y la Resolucion 01594 de 01 de septiembre de 2005, por la cual el
gerente Liquidador de la entidad demandada, acept6 la renuncia presentada por la actora (fl.
159).

.- Cotizaciones realizadas al 1SS: Como se desprende de la Certificacion Laboral para Bono
Pensional, visible a folios 274 a 275 expedida por el Gerente Liquidador del INCORA, la actora
realizd aportes para pension con destino al Instituto del Seguro Social, del 01 de abril de 1994 al
30 de mayo de 2004.

Con respecto al periodo comprendido entre el 16 de enero de 1980 y el 31 de marzo de 1994
correspondiente a 5024 dias laborados al servicio del INCORA, la empleadora no afilio, ni la
actora efectu6 aportes a ninguna entidad de prevision. No obstante, este tiempo de servicios es
util para el reconocimiento pensional (L.100, art. 33 Par.1° literal b).

De otra parte, del certificado de conteo de tiempos visible al folio 240, es posible establecer que
la actora cotizé un total de 1341 semanas al Sistema General de Pensiones, discriminadas asi:

Dias

Tiempo laborado entidades que no cotizan antes Ley 100/93 5024
Cotizacion ISS antes de Ley 100/93 1141

Cotizacion ISS Sector Publico 3180

Total Sector Publico 9345

Privado Tradicionales 45

Total cotizaciones 9390



-Edad. La actora nacio el 24 de febrero de 1949, como se advierte del Certificado de Registro
Civil de Nacimiento No. 1320157 obrante al folio 284, cumpliendo la edad de 55 afios el dia 24
de febrero de 2004.

.- Factores Salariales Devengados: Como consta en la certificacion de factores devengados,
expedida por la Gerente Liquidadora del INCORA (fls. 82 a 88), la actora deveng los factores
que a continuacion se relacionan, durante el Gltimo afio de cotizaciones efectuadas al Sistema
General de Pensiones (marzo de 2003 a marzo de 2004):

Afo 2003

Sueldo $ 1.750.026

Bonificacion por Servicios Prestados $ 612.509
Bonificacion Especial por Recreacion $  111.018
Prima Semestral Junio $ 1.801.068

Prima de Navidad Diciembre $ 2.032.456

Prima de Vacaciones $ 975.579

Ao 2004

Sueldo $ 1'833.853

Bonificacion por Servicios Prestados ~ 641.849

.- Cesacion de las cotizaciones: Como se desprende de la constancia expedida por el INCORA
(fl. 89), la actora solicitd la suspension del descuento por cotizacion para pension al Instituto del
Seguro Social a partir del mes de marzo de 2004, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2002, procediendo dicha
entidad a suspender los descuentos a partir de la fecha solicitada.

.- El Reconocimiento Pensional.

El 18 de junio de 2004, la actora presento solicitud de reconocimiento de la pension de
jubilacion (fl. 2 'y 224).

A través de la Resolucion 018457 de 21 de junio de 2005 el ISS le reconocio la pension de vejez
en el régimen de prima media con prestacion definida en cuantia de $ 1.517.239 para el afio
2005 (fls. 225 a 227).

Contra el acto anterior, la actora interpus recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
aduciendo como motivos de inconformidad: a) EI cambio del régimen pensional, b) El
desconocimiento de los factores salariales y c) La retroactividad en la fecha de reconocimiento de
la pension de jubilacion, a partir del retiro del Sistema General de Pensiones y no del retiro del
servicio. (fls. 49 a 57).

A través de la Resolucion No. 040907 de 9 de diciembre de 2005, el ISS resolvid el recurso de
reposicion presentado, ordenando el reconocimiento de la pension de jubilacion a partir del 29 de
noviembre de 2005, confirmando el monto y el ingreso base de liquidacion (fl. 58 a 62).



Por su parte, el recurso de apelacion fue resuelto mediante la Resolucién No. 000684 de 12 de
mayo de 2006, confirmando la Resolucion No. 018457 de 21 de junio de 2005, acto con el cual
se agoto la via gubernativa (fls. 78 a 81).

Para el reconocimiento pensional, el Instituto del Seguro Social se basé en el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993 que permite contabilizar el tiempo laborado en entidades del Estado y no
cotizado, las semanas cotizadas al Instituto del Seguro Social y las semanas cotizadas a las
diferentes entidades de prevision del sector pablico de cualquier orden, aduciendo favorabilidad
respecto del régimen anterior previsto en la Ley 33 de 1985. Para el calculo de la base pensional,
tuvo en cuenta el promedio de lo cotizado durante los Gltimos 10 afios, actualizado anualmente
con el IPC, y los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de 1994, aplicando un monto
del 76.91%, arrojando una cuantia pensional de $ 1'517.239, la que dejé en suspenso hasta
acreditar el retiro definitivo de la entidad, con fundamento en la incompatibilidad de devengar
doble asignacion del erario, prevista en el articulo 128 de la C.N.

Al resolver los recursos interpuestos en sede gubernativa, el ISS confirmé su postura en torno al
régimen pensional a aplicar, esto es, la Ley 100 de 1993, al considerar que resultaba mas
favorable el monto del 76.91% que el 75% previsto en la Ley 33 de 1985; mantuvo la aplicacién
del Decreto 1158 de 1994 en lo referente a los factores salariales, indicando que el empleador
debid efectuar todos los aportes para el sistema integral de pensiones en la forma establecida por
el mencionado decreto, los cuales deben reflejarse en las cotizaciones realizadas al ISS; por
ultimo, sostuvo, acerca del retroactivo, que el servidor solo puede entrar a disfrutar de su pension
cuando se haya efectuado el retiro del servicio y no antes, ordenando la efectividad de la pension,
a partir del 29 de noviembre de 2005.

5. Caso concreto

Mediante la sentencia objeto de consulta, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda al considerar que a la actora le es aplicable la Ley
33 de 1985; en consecuencia, ordend reliquidar la pensién reconocida con la inclusién de la
totalidad de los factores salariales devengados durante el afio anterior al Ultimo de cotizaciones
efectuadas (marzo de 2003 a febrero de 2004), con efectividad a partir a partir del retiro del
servicio el 29 de noviembre de 2005, y no del 01 de marzo de 2004, fecha en que la actora dej6
de cotizar al sistema.

Precisado lo anterior, procede la Sala a resolver los problemas juridicos planteados.
5.1.- Cual es el régimen juridico que gobierna la situacion pensional de la demandante?

La sefiora RUTH AMAYA DE PRIETO naci6 el 24 de febrero de 1949 (fl. 284) y labor6 como
Profesional Especializado -17 del INCORA del 16 de enero de 1980 (fl. 82 a 88) al 29 de
noviembre de 2005 (fl. 91), por lo tanto, se encontraba cobijada por el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 teniendo en cuenta que a la fecha de entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones (1 de abril de 1994), contaba con 45 afios de edad, en
tales condiciones, le es aplicable el régimen pensional anterior al cual se encontraba afiliada.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la actora cumplié todo su tiempo laboral en el sector
publico, el régimen pensional anterior que le es aplicable es el contenido en Ley 33 de 1985 que
establece como requisitos veinte (20) afios de servicios y cincuenta y cinco (55) afios de edad, y
un monto equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicios.



De las pruebas obrantes en el proceso se desprende que la actora adquiri6 el status pensional el
24 de febrero de 2004, al cumplir 55 afios de edad y acreditar 20 afios de servicios, sin embargo,
continud laborando en el INCOR razon por la cual el acto de reconocimiento pensional,
Resolucion No. 018457 de 21 de junio de 2005, dejo en suspenso el pago de la pension e
inclusion en ndmina hasta cuando se produjera el retiro efectivo del servicio publico, lo que
ocurrié el 29 de noviembre de 2005.

A través de los actos demandados la administracion no tuvo en cuenta el régimen pensional que
gobernaba la situacion juridica de la actora sino que aplicé la Ley 100 de 1993 y su decreto
reglamentario 1158 de 1994, asi como el Acuerdo 049 de 1990, calculando el ingreso base de
liquidacidn con el salario de los diez afios anteriores a la Ultima fecha de cotizacion, razon
suficiente para concluir que el reconocimiento pensional asi efectuado viol6 el ordenamiento
juridico superior al desconocer el régimen pensional que regia la situacion pensional de la actora,
el cual le era mas favorable a sus intereses. Lo anterior por cuanto no se necesitan mayores
calculos matematicos para establecer que la reliquidacion de la pensién de la actora tendra un
mayor valor si la misma es calculada con base en el promedio de lo devengado en el Gltimo afio
de servicios cotizados, y no con el promedio de los Gltimos diez afios como lo realiz6 la entidad
demandada.

En consecuencia, los actos demandados se encuentran afectados de nulidad, tal y como lo
considero el Tribunal en la sentencia consultada, razén por la cual, en este asunto la sentencia
sera confirmada.

5.2.- Cémo se determina el ingreso base de liquidacion pensional de la actora teniendo en cuenta
que dejo de cotizar al sistema durante el Gltimo afio de servicios en virtud de la autorizacion
prevista en el articulo 4 de la Ley 793 de 2003?

La Sala ha sefialado que el dltimo afio de servicios para el calculo de la base de liquidacion
pensional a que se refiere la Ley 33 de 1985 es el afio anterior al retiro definitivo y real de servici,
no obstante como la actora dejo de cotizar al sistema desde el 01 de junio de 2004 (fls. 274y
275) con fundamento en el articulo 4 de la Ley 797 de 2003 que autoriza la cesacion de la
obligacion de cotizar cuando el afiliado retne los requisitos para acceder a la pension de vejez,
dira la Sala que el ingreso base de liquidacion de su pension, para el caso concreto debera
determinarse con el salario promedio que sirvié de base para los aportes efectuados durante el
ultimo afio de cotizaciones, es decir, del 30 de mayo de 2003 al 30 de mayo de 2004.

Lo anterior, toda vez que las pensiones de los servidores publicos siempre han de liquidarse con
base en los salarios sobre los cuales ha cotizado (art. 1° L.3385), y si en el presente caso la actora
dejo de cotizar al sistema desde el 30 de mayo de 2004, y su retiro del servicio se produjo el 29
de noviembre de 2005, la base de liquidacién de su pensidn no podra tomar en cuenta el salario
promedio del Gltimo afio de servicios dado que en dicho periodo no efectud aportes y no pudo
aumentar el tiempo de cotizacidn. Dicha interpretacion se enmarca dentro del criterio de la
proporcionalidad entre aportes y pension, contenido en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

En consecuencia, el ingreso base de liquidacion pensional en el caso de la actora debera tener en
cuenta el salario promedi que sirvi6 de base para los aportes durante el dltimo afio cotizado (30
de mayo de 2003 a 30 de mayo de 2004) y no el salario devengado durante el Gltimo afio de
servicios como lo solicita la actora, pretension que no esta llamada a prosperar.

Por consiguiente, se confirmara la sentencia de primera instancia por medio de la cual el



Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedio a las stplicas de la demanda, ordenando al
INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL reliquidar la pension de jubilacion de la actora,
incluyendo los emolumentos salariales percibidos en el afio anterior a la fecha en que dejé de
cotizar al Sistema General de Pensiones, esto es, del 30 de mayo de 2003 al 30 de mayo de
2004, teniendo en cuenta los siguientes factores: Sueldo, bonificacion por servicios prestados,
prima de junio, prima de vacaciones y prima de diciembre. Para efectos de hacer efectiva la
pensién y proceder al pago de la misma, se debera tener en cuenta la fecha del retiro definitivo
del servicio, toda vez que asi lo ha dispuesto el legislador como regla general.

5.3. La actora tiene derecho a la inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados?

Como se expuso anteriormente, la Sala Plena de la Seccidén Segunda de esta Corporacién en
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, sefial6 que en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades, progresividad y
favorabilidad en materia laboral, debia incluirse en la base de liquidacion de la pension, la
totalidad de lo devengado por el empleado por concepto de salario.

En este caso, como se desprende de la certificacion de factores devengados, expedida por la
Gerente Liquidadora del INCORA (fls. 82 a 88), la actora devengo los siguientes factores,
durante el Gltimo afio de cotizaciones efectuadas al Sistema General de Pensiones (mayo de
2003 a mayo de 2004):

Afo 2003

Sueldo $ 1.750.026

Bonificacion por Servicios Prestados $ 612.509
Bonificacion Especial por Recreacion $  111.018
Prima Semestral Junio $ 1.801.068

Prima de Navidad Diciembre $ 2.032.456

Prima de Vacaciones $ 975.579

Afo 2004

Sueldo $ 1'833.853

Bonificacion por Servicios Prestados ~ 641.849

Por lo anterior, procede la reliquidacion de la pension reconocida a la actora, teniendo en cuenta
todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibié de manera
habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, como son: Sueldo,
Bonificacion por Servicios Prestados, Prima Semestral Junio, Prima de Navidad y Prima de
Vacaciones.

No es posible incluir la “Bonificacion por Recreacion” en la base de liquidacion, toda vez que el
articulo 15 del Decreto 40 de 1998, expedido en desarrollo de las normas generales sefialadas en
la Ley 42 de 1992, establecié que la misma “no constituira factor de salario para ningtn efecto
legal”, ademas, dada su naturaleza prestacional, pues dicha bonificacion esta dirigida a contribuir
en el adecuado desarrollo de la vida del empleado, como lo es el ambito de la Recreacion, por lo



tanto, no tiene caracter salarial.

En consecuencia, conforme se determind en la sentencia objeto de Consulta, la actora tiene
derecho a la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados durante el ultimo afio
de servicios cotizados al Sistema General de Pensiones, asi: Sueldo, Bonificacion por Servicios
Prestados, Prima Semestral Junio, Prima de Navidad y Prima de Vacaciones.

De otra parte, no resulta aplicable lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994, como lo sostuvo el

Instituto del Seguro Social en los actos acusados, por cuanto el régimen de transicion implica la
observancia del régimen anterior, aln en cuanto a los factores de liquidacion pensional, por ser

ésta su naturalez.

Resta precisar que en casos como este en los que el empleado no realiz6 aportes sobre la
totalidad de los factores salariales devengados, la Sala ha concluido que procede el descuento de
los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal.

Lo anterior, toda vez que el monto de la pension de la actora no puede verse afectado por la
omision en que incurrio la entidad empleadora al no efectuar los descuentos que le
correspondian con destino a la seguridad social. En este orden, considera la Sala que, en aras de
preservar los derechos del pensionado y satisfacer al mismo tiempo la exigencia de la relacion
entre aportes y pension que se deriva del acto legislativo No. 01 de 2005, le corresponde a la
entidad demandada proceder a descontar las sumas por conceptos de aportes a la seguridad social
que no haya efectuado la actora sobre los factores devengados que se ordenen incluir en la base
de liquidacion.

.- El Disfrute de la Pensién. Por altimo, dira la Sala que el disfrute de la pension se ordenara a
partir del retiro del servicio, es decir, del 29 de Noviembre de 2005, toda vez que el servidor
publico s6lo puede entrar a disfrutar de la pension cuando se haya efectuado el retiro del servicio
y no ante

No resulta acertada la tesis de la actora en cuanto plantea la retroactividad del pago de su pensién
a partir del momento en que dejo de cotizar al sistema (30 de mayo de 2004), toda vez que el
pago de la pensién debe hacerse efectivo a partir del 29 de noviembre de 2005, fecha del retiro
efectivo de la demandante, como lo ordeno la entidad demandada.

Permitir el pago de la pension con retroactividad desde la fecha en que la actora dejo de cotizar
al sistema, implicaria que la misma hubiera devengado simultdneamente el salario como
empleada pablica, y la pension, lo cual no es permitido al tenor del articulo 128 de la C.N., que
prohibe devengar doble asignacion del tesoro publico, (salvo las precisas excepciones previstas
por ley), ademas, seria contrario a la finalidad de esta prestacion que busca sustituir al salari.

En tales circunstancias, la Sala observa que los actos acusados no se ajustaron a la legalidad, por
cuanto a la actora le asiste el derecho a que su pension de jubilacion sea reconocida y liquidada
al amparo de la Ley 33 de 1985y no la Ley 100 de 1993, asi mismo, tiene derecho a que en la
base de liquidacion de su pension se incluya la totalidad de los factores salariales devengados
durante el afio anterior a la Ultima cotizacion de acuerdo con las pruebas obrantes en el proceso.



Por ultimo, se establecié que no hay lugar a ordenar la retroactividad en el pago de la pensién
como lo solicita la actora, conforme a los argumentos que se dejaron expuestos, situacion por la
cual se impone confirmar la sentencia consultada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 31 de marzo de 2011, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “A”, accedio parcialmente a las
pretensiones de la demanda instaurada por RUTH AMAYA DE PRIETO contra el INSTITUTO
DEL SEGURO SOCIAL.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.
Esta providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E)

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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