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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 084

TEMAS: APLICABILIDAD DE LLAS LEYES 33 Y 62
DE 1985 A QUIENES GOZAN DEL
REGIMEN DE TRANSICION DE LA LEY
100 DE 1993 - FACTORES SALARIALES
ESTABLECIDOS LEGALMENTE Y QUE
CONFORMAN LA BASE DE
LIQUIDACION PENSIONAL - LAS
COSTAS EN EL. REGIMEN PROCESAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
REGULADO POR LA LEY 1437 DE 2011

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“UGPP” contra la sentencia proferida el 1 de octubre de 2014 por el JUZGADO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO -
SUCRE dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL. DERECHO promovido por ALVARO ENRIQUE CARDENAS
BOHORQUEZ, a través de la cual se accedieron a las pretensiones de la

demanda.
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Se aclara por parte de este 6rgano colegiado que los efectos de la presente
sentencia se generan de forma especifica respecto del sefior ALVARO
ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ, accionante del proceso radicado
2013-00176-00, ya que en el fallo objeto de impugnacién se resolvieron

pretensiones de dos accionantes diferentes.

I. ANTECEDENTES:

1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1. Que se declare la nulidad absoluta de la resolucion No. 15162 de fecha 11
de abril de 2008 y notificada el dia 19 de mayo de 2008, articulo primero
que le negd el reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pension de
vejez al demandante sefior ALVARO ENRIQUE CARDENAS
BOHORQUEZ por la no inclusién de todos los factores salariales
devengados en la fecha que cumpli6 su estatus de pensionado -
07/08/2004.

1.2,  Que se decrete la nulidad de la resolucion No. RDP 020808 de fecha
21/12/2012 y notificada por edicto el dia 18/01/2013 a través de la cual le
fue resuelta la Revocatoria Directa que impetré el demandante contra la
resolucion No. 15162 de fecha 11 de abril de 2008 y notificada el dia 19
de mayo de 2008, articulo primero que le nego el reconocimiento y pago
de la reliquidacién de la pensién de vejez al demandante sefior ALVARO
ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ por la no inclusién de todos
los factores devengados en la fecha que cumpli6 su status de pensionado -
07/08/2004- no accediendo a dicha revocatoria ditecta y por ende agotada
la via gubernativa

1.3.  Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

! Fol. 3 del cuaderno principal.
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1.4.

1.5.

restablecimiento del derecho, condenar a la entidad CAJA NACIONAL
DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL EICE HOY CAJANAL EICE
EN LIQUIDACION y/o solidariamente contra la UNIDAD ESPECIAL
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, al reconocimiento y pago de la reliquidaciéon de la pension de
vejez al demandante sefior ALVARO ENRIQUE CARDENAS
BOHORQUEZ en cuantia de su mesada pensional en la suma de
$1.212.431,47 efectiva a partir del dfa 07 del mes abril del afio 2006, fecha
en que cumplio su status de pensionado.

Que se condene a la entidad demandada CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL — CAJANAL EICE HOY CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION y/o solidariamente contra la UNIDAD ESPECIAL
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, a liquidar y pagar a favor de la demandante las mesadas
adicionales desde el dia 07 de abril del afio 2006 en la cuantifa que se
determine pagar en la sentencia que ordene el reconocimiento de la
reliquidacién de la pension de jubilacién al demandante.

Que se condene a la entidad CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL EICE HOY CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION y/o solidatiamente contra la UNIDAD ESPECIAL
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, para que sobre las mesadas adeudadas, realice los ajuste de valor,

conforme al indice de precios al consumidor de conformidad con la ley

1437 de 2011 articulo 190 del C.P.A.C.A.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

El accionante fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a
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continuacioén el Tribunal procede a resumir:

Indica que, fue pensionado de CAJANAL EICE mediante resolucién No. 3288
de fecha 27 de enero de 20006, en cuantia de $739.450.10, con efectos fiscales a
partir del 01/08/2004.

Relata que, solicit6 la reliquidacion de su pension de jubilacion, ante la entidad
CAJANAL EICE, el dia 26 de noviembre de 2007, la cual fue resuelta en forma
favorable a través de la resolucion No. 15162 de fecha 11/04/2008 y notificada el
dia 19/05/2008, pero no le incluyeron todos los factores salariales que devengaba
al momento de adquirir su status de pensionado, pues solamente le tomaron los
factores salariales: asignacion basica- dominicales y feriados- horas extras- recargo
nocturno- bonificacién por servicios prestados-, dejandole por fuera los siguientes
factores salariales tales como: auxilio de transporte- auxilio de alimentacién- prima

de navidad- prima de vacaciones-.

Expone que, como consecuencia de lo anterior y no estando conforme el
convocante con la citada resoluciéon que le reconocid la reliquidacion de su
pension de vejez, por la no inclusiéon de todos los factores salariales, se interpuso
revocatoria directa, el dia 04/09/2012, contra la resolucion No 15162 de fecha
11/04/2008 y notificada el dia 19/05/2008, la cual le fue resuelta por el ente
convocado CAJANAL EICE EN LIQUIDACION, a través de la resolucién No.
RDP 020808 de fecha 21 de diciembre de 2012 y notificada por edicto el dia
18/01/2013 y por ende quedd ejecutoriado dicho acto administrativo que no
accedio a la revocatoria de la resolucién que le reconocio la reliquidacion de la
pension de vejez al convocante quedando facultado el solicitante para acudir ante

esta jurisdiccién solicitando la conciliacion de conformidad con la precitada ley.

Refiere que, en la actualidad se encuentra retirado del servicio y que la
administracion al momento de liquidar esta prestacion social debidé tomar en

cuenta todos los factores salariales que la convocante durante los ultimos doce
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(12) meses a la fecha en que adquiri6 el status de pensionado tales factores
salariales fueron: sueldo - auxilio de alimentacién - auxilio de transporte-
dominicales y festivos - recargo nocturno - horas extras diurnas - horas extras
nocturnas - bonificacién por servicios prestados- prima semestral - prima de

vacaciones - prima de navidad.

1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas menciono las siguientes: los articulos 1, 2, 6, 23,
29, 13, 25, 53, 58 de la Constitucion Politica de 1991; Ley 1437 de 2011 articulos
138, 155, 156, 161, 162; Ley 114 de 1913; Decreto 1743 de 1966; Decreto
2143/1995; Ley 4 de 1966 y Ley 6 de 1945.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Expone que al sefior ALVARO ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ, le
asiste el derecho de ser beneficiario de la reliquidacion de su pensiéon de
jubilacién, de conformidad con la normatividad citada. Por lo tanto se puede
colegir que para el caso sub examine debe aplicarse la normatividad regente de la
Ley 33 de 1985, no solo porque el peticionario cumple con el requisito de tiempo
de servicio estipulado en las leyes que regulan la materia, para encuadrar su caso
en ese marco juridico, sino porque ademas es la mas favorable, principio de rango

constitucional de obligatoriedad en materia laboral.

Continué su discurrir manifestando que, como el sefior ALVARO ENRIQUE
CARDENAS BOHORQUEZ cumple con los requisitos para ser beneficiario de
la reliquidaciéon de su pensiéon de jubilacién, y esta se encuentra tutelada
legalmente en el articulo 58 de la Constitucién nacional que garantiza el
reconocimiento total de los derechos adquiridos con justo titulo y atendiendo la
fecha de nacimiento, y la fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993, lo

que permite establecer que se encontraba en el régimen de transicion por ello para
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la reliquidacion de su pension de vejez se le debe aplicar el régimen vigente a la
fecha de su vinculacién, como en efecto le fue reconocido pero con la inclusién
de todos los factores salariales que devengaba al momento de adquirir su status de

pensionado.

1.5. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e DPresentacion de la demanda: 29 de julio de 2013 (Fol. 8 C. Principal N° 1).

e Admision de la demanda: 9 de agosto de 2013 (Fol. 54 a 55 C. Principal
N°1).

e Notificaciones: 18 de diciembre del 2013 (Fol. 98 a 99 C. Principal N° 1).

e Contestaciéon a la demanda: 28 de marzo de 2014 (Fol. 113 a 118 C.
Principal N° 1)

e Sentencia de primera instancia: 1 de octubre de 2014 (Fol. 177 a 185 C.
Principal N° 1).

e Recurso de apelacion: 16 de octubre de 2014 (Fol. 196 a 201 C. Principal
N°1).

e Audiencia de conciliaciéon y concesion del recurso: 17 de febrero de 2015
(Fol. 228 a 232 C. Principal N° 2).

e Auto que admite el recurso de apelacion: 18 de marzo de 2015 (Fol. 4

Cuaderno de apelacion).

e Auto que ordena traslado para alegatos de cierre: 7 de abril de 2015 (Fol.

14 Cuaderno de apelacion).

1.5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada, en término oportuno, dio respuesta a la demanda en

memorial visible a folios 113 a 118.
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En cuanto a los hechos, manifiesta que son ciertos los relacionados con la pension

reconocida al actor y los factores tenidos en cuenta para ello.

En lo que atafie a las pretensiones del actor, se opuso a todas y cada una, por
carecer de asidero juridico y probatorio, proponiendo como medios exceptivos,
los siguientes: i) Legalidad del acto administrativo demandado; ii) Compensacion y

iii) Prescripcioén trienal.

1.5.2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

La Juez de primera instancia, luego de realizar el analisis normativo y
jurisprudencial pertinente, determiné que al actor al momento de reconocetrle la
pensiéon de jubilacion, no le fueron incluidos la totalidad de los factores salariales
devengados durante los periodos 2005-2000, tal como se evidencia de dicha
resolucion y del certificado expedido por el Subdirector Administrativo y
Financiero del Hospital Regional del II Nivel de Nuestra Sefiora de las Mercedes

de Corozal.

Igualmente sefialé que el actor naci6 el 20 de septiembre de 1947, teniendo 46
afios a partir del 1 de abril de 1994, encontrandose cobijado con el régimen de
transiciéon y que para el dltimo afio de servicio devengaba los siguientes factores
salariales: Auxilio de Alimentacién, Auxilio de Transporte, Domingo y Festivo,
Bonificacién por Servicios y Bonificacion Especial de Recreacién, los cuales no

fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar la pensién de jubilacion.

Indicé que al encontrarse cobijados en el Régimen de Transicion consagrado en el
art. 36 de la Ley 100 de 1993, se da la aplicacién de la Ley 33 de 1985, atendiendo
la tesis que ha mantenido el H. Consejo de Estado, y ratificadas en recientes
jurisprudencias de esa misma Corporacion, consistente en que se debera incluir
todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicios,

teniendo entonces derecho los actores a que se incluyan en su pensiéon todos los
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emolumentos percibidos en el afio inmediatamente anterior al retiro del servicio,
sin importar si se encuentran enlistados o no en las leyes aplicables a cada caso en
particular. Observando el principio de favorabilidad para la aplicaciéon de éstos,
ain mas cuando se ha expresado que los factores enumerados en las Leyes 33 y
62 de 1985 no son taxativos, ya que son un principio general que buscan
garantizar el principio de igualdad, primacia de la realidad sobre las formalidades
(Art. 53 de la C.P.), entre otros, como lo es el art. 24 del C.S.T., es decir, atiende a
la regla jurisprudencial, de que todo lo devengado como retribucién a la labor
prestada al empleador se llama salario. Dando lugar a las recomendaciones de la
O.I'T., sobre la vigilancia que deben tener las autoridades estatales, para con los
fondos pensionales, para que den cumplimiento conforme al preambulo de la
constitucion, el cual halla concordancia con el art. 24 del Codigo Sustantivo del

Trabajo y el régimen establecido como salario.

De esta manera, los actores al encontrarse bajo el régimen de la Ley 33 de 1985
como bien se establecié, cuando entré a regir la Ley 100 de 1993, el Sr. Alvaro
Enrique Cardenas Bohorquez tenfa mas de la edad requerida, tal como lo
menciondé en el acervo probatorio al caso en particular, se citan que efectivamente

esos factores salariales se tienen que incluir.
1.5.3. EL RECURSO DE APELACION:

La parte demandada oportunamente interpuso el recurso de apelacion, en el

siguiente sentido:

Argumenta que acude por via de apelacién en esta oportunidad pues no comulga
con la tesis que defiende la Judicatura en sede de primera instancia, la cual,
ademas de apartarse del marco legal que gobierna la prestaciéon reconocida al
demandante, supone un agravio palmario respecto de aquellos principios que
organizan el modelo socioeconémico imperante en la actualidad, con ello

queremos hacer referencia concretamente a la sostenibilidad por la que se debe
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encausar al sistema pensional mismo.

Esboza que la posiciéon asumida por el .4 guo dentro de la sentencia recurrida se
desentiende en su totalidad de lo que dispuso el Legislador en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, preceptiva legal que contiene un régimen de transicién tendiente
al amparo de ciertos requisitos y/o presupuestos que para acceder a una pension
exigian las normas derogadas y que en materia pensional imperaban antes de la

creacion del Sistema General de Pensiones.

Afirma que, olvidé el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial
de Sincelejo, que con la institucién juridica de la transicion lo que se pretendioé fue
respetar ciertas y no todas las condiciones pensidnales que se encontraban
vigentes previa la promulgacion de la Ley 100 de 1993, disposicién normativa que
sabemos tuvo como fin entre otras cosas, unificar el sistema pensional
colombiano debido a la multiplicidad de regimenes que gobernaban el mismo y
que hacfan de éste un modelo insostenible desde el punto de vista fiscal. La
plurimencionada transicién y esta es nuestra postura, conforme el mandato legal
expreso, contenido en la Ley 100 de 1993, se circunscribi6 al respeto de los
requisitos y/o presupuestos que sobre edad, tiempo de setvicio y monto
establecia la norma contentiva del régimen anterior al cual estaba vinculado el
trabajador previa la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, para
con ello acceder y poder luego reconocer el derecho a una pensiéon de jubilaciéon o

de vejez segin el caso.

Resefia que, revisando los factores salariales enlistados en el Decreto 1158 de
1994 en comparaciéon con los factores que fueron incluidos dentro de la
reliquidacién que decreté la Unidad Judicial en sede de primera instancia,
colegimos que éstos ultimos no se encuentran relacionados dentro de dicha
norma, razén por la que creemos que no habia lugar a que prosperaran las
pretensiones de la demanda, pues no es posible que la entidad encartada en

ejercicio de sus facultades legales reconozca o que los Jueces de la Republica
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ordenen la concesiéon de una pension en la que sean incluidos ciertos factores de
los que primero, no encuentren en la Ley soporte alguno y segundo, de los cuales
no se acredite el correspondiente aporte a la caja de prevision a la que estaba

afiliado el trabajador.

Finalmente, no compartié la orden impartida por el A guo, en el sentido de
condenar en costas y agencias en derecho, ya que, la sentencia impugnada al
pronunciarse de fondo, resuelve condenar en costas y agencias en derecho,
fundando el decisum en el solo hecho de haber prosperado las pretensiones de la
demanda, sin dar una razén de peso que soporte la sancién. El actuar de la
demandada no encuentra tacha, nétese que no estamos frente a una manifiesta
carencia de fundamento legal, pues quien estudia el universo juridico es
consciente de la multiplicidad de interpretaciones y enfoques dados a las normas;
de igual forma en parte alguna se evidencia el haber alegado hechos contrarios a la
realidad, en otros términos dentro del asunto de marras no se tiene por probado

actitud o conducta desleal alguna que convalide la sanciéon impuesta.

1.5.4. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

1.5.4.1. PARTE DEMANDANTE (fol. 22 a 28 del C. de 2da Instancia)

El extremo activo dentro del escrito de alegatos, reiteré los argumentos

esgrimidos en el libelo demandatorio.

1.5.4.2. PARTE DEMANDADA (fol. 29 a 31 del C. de 2da Instancia)

Ratifico los argumentos de disenso contenidos en el recurso de alzada.

1.5.4.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: En esta oportunidad

procesal no emitié pronunciamiento alguno.
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2. CONSIDERACIONES:

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el

articulo 153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

2.1. PROBLEMAS JURIDICOS:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, entra el Tribunal

a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢Tiene derecho el actor a la reliquidacion de su pension de jubilacion teniendo en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el dltimo ano de
servicios, factores que por norma especial o por su naturaleza son salario, asi estos

no estén expresamente consagrados en las Leyes 33 y 62 de 19857

¢Violaron los actos demandados las normas en que deberfan fundarse?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: i) La vigencia del sistema general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993 y la aplicabilidad del régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36
de la misma, ii) Factores salariales establecidos legalmente y que conforman la
base de liquidacién pensional, iii) Las costas en el régimen procesal contencioso

administrativo regulado por la ley 1437 de 2011, y iv) El caso concreto.
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2.2. LA VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES
CONSAGRADO EN LA LEY 100 DE 1993 Y LA APLICABILIDAD
DE LAS LEYES 33 Y 62 DE 1985 A QUIENES GOZAN DEL
REGIMEN DE TRANSICION:

El sistema general de seguridad social, incluyendo el sistema general de pensiones,
empieza a consolidarse en Colombia con la expedicién y vigencia de la Ley 100 de
1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.

En la mencionada normativa, y para el estudio de su aplicabilidad a fin de
respetar, por una parte, los derechos adquiridos y, por otra, las expectativas
legitimas de las personas que habian consolidado su derecho antes de la entrada
en vigencia o hubieran empezado su régimen de pensiéon con anterioridad a su

aplicabilidad, es necesario integrar los articulos 36 y 151 de la ley en comento.

El primero de ellos consagra como supuestos de hecho para la aplicacion de la
transicion y por tanto de la normativa vigente con anterioridad, el tener 40 afios o
mas para los varones, 35 o mas afios de edad si son mujeres o 15 o mas afios de
servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema. La segunda de las
normas establece la vigencia del sistema general de pensiones para los servidores
publicos del nivel departamental, hasta tanto lo determine la autoridad

gubernamental, lo que debera ocurrir a mas tardar el 30 de junio de 1995.

Por lo anterior, para determinar la normativa aplicable para la liquidaciéon de la
pensién de vejez ha de establecerse en cada caso si el potencial pensionado goza

del régimen anterior o del de transicion.

Para el caso concreto encontramos que el actor adquirié el estatus de pensionado
el 01 de mayo de 2003, y asi se desprende de la lectura misma del acto
administrativo que le reconocié y ordend inicialmente el pago de su pensién (CD

de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 12).
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Asf las cosas, la pension del accionante se encuentra regulada por las Leyes 33 y
62 de 1985, aplicable en virtud del régimen de transicion establecido en el articulo
36 de la Ley 100 de 19932, no obstante al momento de liquidar la mencionada
pensioén no se tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales que devengaba

durante su ultimo ano de servicio.
Manifiesta la primera de las mentadas normas en su articulo 1:

“ARTICULO To. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a Ia edad de cincuenta y cinco
afios (55) tendrd derecho a que por Ia 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 sirvid de base para los aportes durante
el 1iltimo ario 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.

(...)" (Negrillas de la Sala).

En igual sentido la mencionada normativa, contempla los parametros fijados para
liquidar la pension de jubilacion, y los factores a incluir, para tal efecto dispone el

articulo 3° modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cnando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos
de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada

2 El sefior CARDENAS BOHORQUEZ para la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones (1 de abril de 1994), contaba con mas de 40 afios de edad, por lo tanto acreditada el requisito de
la edad, contenido en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (CD de Antecedentes
Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 4).
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nocturna o en dia de descanso obligatorio.(Negrillas pertenecientes a la
Sala).

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liguidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calenlar los aportes.”.

Por lo dicho, para la Sala es claro, dado que la normativa aplicable es la Ley 33 de
1985, es a esta a la que hay que acudir para efectos de determinar el salario base de
liquidacién, habida cuenta que es la norma juridica vigente a la fecha de
consolidacion del derecho a la pensién del actor y por lo tanto la aplicable en el

sub judice.

2.3. FACTORES SALARIALES ESTABLECIDOS LEGALMENTE
QUE CONFORMAN LA BASE DE LIQUIDACION
PENSIONAL Y SU INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL:

Como se expuso con anterioridad, las normas aplicables para efectos de
determinar el salario de liquidacién son las Leyes 33 y 62 de 1985, y es en esta
misma normativa donde se sefialan los factores salariales que se han de tener en

cuenta para conformar la base de liquidaciéon pensional.

Al respecto el articulo 3 de la norma referenciada, modificado por el articulo 1 de
la Ley 62 de 1985, establece la forma cémo se liquidaria la pension de jubilacion

sefialando los siguientes factores:

e Asignacion basica.

e Gastos de representacion.

e Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion.
e Dominicales y feriados.

e Horas extras.

e Bonificacion por servicios prestados.
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e Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.

No obstante lo anterior, se han expuesto varias interpretaciones por la
jurisprudencia frente a cémo se debe efectuar la liquidacién y los factores a tener
en cuenta para ello, en primer lugar se consider6 que al momento de liquidar la
pensioén debian incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador;
en otras se expres6 que solo podrian incluirse aquellos sobre los cuales se
hubieren realizado los aportes; y finalmente se expuso que unicamente podian

tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Lo dicho, dado que no obstante la claridad de la norma estudiada de forma
aislada, existen otras normas que consagran diferentes medios remunerativas del
servicio que son salario por disposicion expresa del legislador o su naturaleza, por
lo que en aplicacion de los principios generales del derecho laboral de primacia de
la realidad sobre la forma y de favorabilidad, han de interpretarse de manera
integral para asi establecer qué factores constituyen en realidad salario y liquidar la
pensiéon con los ingresos efectivamente percibidos por el trabajador en su vida

laboral activa.

Por otro lado, se relieva la interpretacion que de la Ley 33 de 1985 ha realizado el
CONSEJO DE ESTADO en especial al tema del salario base de liquidacion de la
pension, posicion que la Sala comparte, y para lo cual se permite transcribir en su

aparte mas importante:

“En atencidn al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados piiblicos; sin embargo,
dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la 1.ey 33 de 1985 modificada por
la 1.ey 62 del mismo ato, y el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se
corre el riesgo de excluir de Ia base de liquidacion pensional factores
salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza
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del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de hacerlos mas
IeStrictivos.

a) De los factores de salario para liguidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1393 de 18 de julio de 20027, precis el sentido y alcance de las expresiones

salario y factor salarial, asi:

“...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de
su_fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En
efecto, segrin el articulo 127 del Cidigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no silo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
Sea cualquiera la forma o denominacion que s adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habitnales, valor del trabajo suplementario o
de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42
del decreto 1042 de 1978 establece que “ademis de la asignacion basica
fjada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen  salario  todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”
Segiin el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios
gue presta el trabajador : la asignacion bdsica, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacion, la
prima téenica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la
prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados y los vidticos
percibidos por los funcionarios en comision. (. ..).”.

Abora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores piiblicos, es vilido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aguellas sumas gue
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion
bdsica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,

3 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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anxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinguenios, entre otros, solo para seiialar algunos
factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera
de los enunciados que solo se seiialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de
salario para efectos de liguidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido

en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya
se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley
33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo atio; empero, constituye un referente
normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como
factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el
reconocimiento pensional?*.’> (Resaltado por fuera del original)

Destaca la Sala que esta no es una posiciéon aislada de la mencionada Alta
Corporacion, sino que es la linea que se consolida a partir de alli tal como se

puede observar en decisiones mas recientes®.

Como conclusion de este numeral, para esta Corporacion, el salario base de
liquidacion de la pensién debe incluir todos aquellos pagos que conforme a su

naturaleza o norma especial son salario.

4 Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA. Sentencia del 4 de agosto de 2010. Radicacién namero: 25000-23-25-000-
2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA. Demandado: CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

¢ Como decision de este tipo, la Sala trae para soportar la siguiente: “A/ examinar con detenimiento la anterior
cita_jurisprudencial (se refiere a la citada en el pie de pagina antetior), es claro que la entidad demandada debio
efectuar los aportes que devengd el actor mientras estuvo prestando sus servicios sobre los factores salariales y que pretende se
tengan en cuenta.” (La nota entre paréntesis no es del texto original) CONSEJO DE ESTADO. SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO
PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 20 de marzo de 2013.
REF: EXPEDIENTE No. 76001233100020070021701. NUMERO INTERNO: 03412012. ACTOR:
JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES NACIONALES.
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2.4. LAS COSTAS EN EL REGIMEN PROCESAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO REGULADO POR LA LEY 1437 DE 2011:

En primer lugar, es necesatio poner en claro qué se entiende por el concepto costas.

El lexicon, en su acepcion condenar en, define las costas como:

“condenar a alguien en ~s.

1. Joc. verb. Der. En lo civil, hacerle pagar los gastos que ha ocasionado a sus
contrarios en el juicio; y en lo criminal, agravar accesoriamente el castigo con el
pago total o parcial de los gastos.””

Ya el diccionario especializado, nos menciona sobre las costas procesales:

“Conjunto de gastos necesario generado en la mayoria de los procesos y que habrin de
pagar las partes, ya sea cada una de ellas en la medida en que los haya ocasionado, ya

una sola, si resulta “condenada en cosas”.
%

Como puede inferirse, las costas, de acuerdo a la regulacion legal, pueden ser

consideradas, procesalmente hablando como:

e Una carga procesal, es decir, como aquél imperativo que emana de las
normas procesales con ocasiéon al proceso, en cabeza de las partes, no
exigible coercitivamente y cuya no ejecucion acarrea para el renuente,

consecuencias juridico procesales desfavorables.

e Una obligaciéon procesal impuesta a una o a ambas partes, como derecho

subjetivo de contenido patrimonial® de donde se desprende el correlativo

7 El Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia, (en linea) www.rae.es consultada el 27 de
julio de 2010.

8 Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe S.A., 2002. p. 441.

> DEVIS ECHANDIA, Hernando. COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL. Teoria General del
Proceso. Bogota: Editorial ABC, 1981, tomo I, p. 9.
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partes, y a favor de la parte contraria.

Asi las cosas, las costas en los procesos civiles y contencioso administrativos,
entendidos como gastos procesales, es decir, como la asuncién del valor de
algunos actos procesales por las partes (notificaciones, honorarios de los auxiliares
de la justicia, gastos procesales fijados al inicio del proceso, articulo 171 numeral 4
del C.P.A.C.A)) son claramente una carga procesal, de cuyo incumplimiento se
puede derivar consecuencias procesales negativas, como por ejemplo la paralisis

del proceso, el desistimiento tacito de la demanda (articulo 178 zbidem), etc.

Por otra parte, las costas ya entendidas como el costo que deben asumir las partes
por el hecho de iniciar o resistir un proceso, para lo cual deben no solo cubrir los
gastos procesales como cargas antes enunciados, sino que deben asumir el valor
de la representacién judicial que necesariamente debe estar presente en los
procesos contencioso administrativos en donde se introducen pretensiones
subjetivas (nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa vy
controversias contractuales) a través de abogado titulado e inscrito (articulos 24 y
25 del Decreto 196 de 1971), conocido este rubro como agencias en derecho, son
valores que se impone cubrir para el ejercicio adecuado del derecho de accién o
de contradiccién, claramente son una obligacién procesal que debe ser asumida en
principio por quien ejerce el derecho, valga reiterar, de acciéon o contradiccion, y
que se queda como obligacién procesal asumida por cada parte o se convierte en
derecho a favor de una de ellas, de acuerdo a la regulacion legal que el legislador

consagre con relacion a la condena en costas.

Sobre este punto, nos ensefia el profesor MORALES MOLINA!, que las

diferentes teorfas que soportan la condena en costas, son las siguientes:

10 Thidem. p. 8.
11 Este aparte es desarrollado con base en el siguiente texto: MORALES MOLINA, Hernando. CURSO
DE DERECHO PROCESAL CIVIL. Parte General. Bogota: Editorial ABC, 1991. p. 562 a 564.
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® Que cada parte pague lo suyo, es decir, se impone a cada parte la carga de

cubrir los costos que por su actuar se imponen.

¢ Que todo lo pague el vencido, es decir, las cargas procesales impuestas a lo
largo del proceso a cada parte, adicionado en las agencias en derecho, se
imponen de manera automatica y objetiva a la parte vencida, por lo que a
partir de éste momento la carga se convierte en una obligaciéon procesal
que debe asumir el vencido y un derecho procesal a favor de quien saco

avante el proceso, incidente o recurso.

e Que la carga u obligacion de satisfacer el valor total, esté condicionada a
ciertos elementos subjetivos como la culpa del vencido, lo que debe
valorarse en la sentencia, es decir, la carga solo se convierte en obligacion y
en el correlativo derecho, previa la verificacién del elemento subjetivo de la
responsabilidad al interior del proceso, lo que efectivamente debe valorarse

por el juez en la decision de fondo.

De acuerdo a nuestras regulaciones adjetivas, el Cédigo de Procedimiento Civil,
claramente se inclina frente a la teoria objetiva, dado que el articulo 392 numeral
1, en su redaccién introducida por el articulo 42 de la Ley 794 de 2003, establece
una condena automatica para el vencido, quien debe correr con el costo de los
gastos ocasionados en el proceso y debidamente soportados en el expediente, y las
agencias en derecho. Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, a
diferencia del Cédigo Contencioso Administrativo, se inclina igualmente por la
teoria objetiva al remitir de forma directa en el tema de las costas la regulacion
adjetiva civil, es decir, el articulo 188 del C.P.A.C.A. debe interpretarse en
concordancia con el articulo 392 del C.P.C., ya citado, por lo que claramente en
este punto el proceso contenciosos administrativo sufre una importante

modificaciéon al pasar del régimen subjetivo (articulo 171 del C.C.A. en su
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redaccion modificada por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998) en donde la
condena estaba sujeta a la valoraciéon que el juzgador realizara de la conducta
procesal del vencido, a uno objetivo en donde quien pierde el proceso asume de
forma automatica la condena por este concepto. En igual sentido regula la costas
el Codigo General del Proceso en sus articulos 365 y 366, normativa aplicable a
esta jurisdiccion a partir del 1 de enero de 2014, tal como lo decidi6 la Sala Plena

de lo Contencioso del CONSEJO DE ESTADO2.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, y jurisprudenciales

para estudiar:

2.5. CASO CONCRETO.

Una vez analizado el sub /ite a la luz del acervo probatorio existente en el proceso,
este Cuerpo Colegiado precisa, que se encuentra debidamente probado que a
ALVARO ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ le fue reconocida la
pension de vejez por parte de la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
“CAJANAL” EICE., a partir del 1 de agosto de 2004, y que para su
reconocimiento y pago se le aplico el contenido del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, liquidandosele la misma con base en el 75% del salario promedio
devengado durante los afios 1994 a 2004, esto es, teniéndole en cuenta la
asignacion basica percibida, dominicales y feriados, horas extras, recargo nocturno
y bonificacién por servicios prestados, tal como consta en el acto administrativo

que le reconoce su derecho!3.

El sefior CARDENAS BOHORQUEZ para la fecha de entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones (30 de junio de 1995), contaba con mas de 40 afios de edad, por lo

12 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Consejero  Ponente:  ENRIQUE GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacion:
25000233600020120039501 (IJ). Numero interno: 49.299. Demandante: Café Salud Entidad Promotora de
Salud S.A. Demandado: Nacién-Ministerio de Salud y de la Proteccién Social. Referencia: Recurso de
Queja.

13 CD de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 12.
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tanto acreditada el requisito de la edad, contenido en el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 (CD de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta
EXP, archivo 4), es naci6 el 20 de septiembre de 1947.

Asimismo se encuentra acreditado que, con motivo de una peticién elevada por el
accionante el dfa 26 de noviembre de 2007'4, por intermedio de la Resolucion 15162
del 11 de abril de 2008, la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
CAJANAL E.IC.E., dispuso la reliquidaciéon de su pension de vejez, aplicando
nuevamente el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estableciendo la forma de
liquidacion sobre el 75% del promedio de lo devengado entre el 6 de marzo de 1997
y el 6 de abril de 2006, tomando como factores computables los mismos que se

encontraban relacionados en el acto administrativo de reconocimiento pensional.

Por otro lado, se encuentra claramente demostrado que en el dltimo afio de
servicios del actor, el que transcurrié entre el 7 de abril de 2005 y el 7 de abril de
2000, fecha en la que fue retirado del servicio!® en el cargo de Operario de
Servicios Generales del Hospital Regional II Nivel Nuestra Sefiora de las
Mercedes de Corozal, le fueron cancelados, segin certificacion suscrita por el
Subdirector Administrativo y Financiero del Hospital Regional II Nivel Nuestra
Senora de las Mercedes de Corozal, la cual reposa a folios 11 a 13 del Cuaderno
Principal N° 116, aparte de la asignacion basica, la bonificacién por servicios y los
dominicales y festivos; el auxilio de transporte, auxilio de alimentacion,
bonificacién especial de recreaciéon, la prima de navidad y la prima de
vacaciones, los que no fueron tenidos en cuenta al momento de reliquidar la

pension vitalicia de jubilacion.

En este punto, es menester aclarar que tanto la bonificacién por servicios

prestados como la prima de servicios, son acreencias laborales respecto de las

14 De ello da cuenta la parte considerativa de la Resolucién 15162 del 11 de abril de 2008 (fol. 22 a 26 C.
Principal N° 1 y CD de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 26 y 45.
15 Ver CD de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 28.

16 Joualmente ver CD de Antecedentes Administrativos, carpeta 9107802, subcarpeta EXP, archivo 44.
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cuales solo les asiste su pago a los empleados publicos del orden nacional,
conclusion a la que se arrib6é por parte de este Cuerpo Colegiado en fallo adiado

tres (3) de julio dos mil catorce 201417, en donde se afirmo:

“Respecto de la hoy demandada bonificacion por servicios prestados, el Consejo de Estadb,
ha considerado:

“La prima de servicios y la bonificacion por servicios constituyen acreencias laborales que
conforme a la normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978 solo fueron establecidas
para los empleados del orden nacional, sin incluirlas para los empleados piiblicos del orden
territorial.

Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de fijar
prestaciones salariales y sociales para sus empleados piiblicos pues ésta es una funcion
reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacion en aras de proteger el derecho a la
igualdad contenido en el articulo 13 de la C.P., y con fundamento en el articulo 4 ibidem,
ha inaplicado la expresion “del orden nacional” de las normas que regulan los salarios y
prestaciones de los empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales
prestaciones del orden nacional's.’”?

(..

Tal y como se dejo sentado en precedencia, la linea jurisprudencial del CONSEJO DE
ESTADO en supuestos juridicos como el que ahora centra la atencion de esta
Colegiatura, permitia acceder a las siplicas de la demanda y en consecuencia reconocer los
factores salariales consagrados en el Decreto 1042 de 1978 a los empleados piiblicos del
orden territorial, inaplicando, por considerarla inconstitucional, la expresion “del orden
nacional”, contenida en el reseiiado Decreto Ley.

7 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS Sentencia No. 081 MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO RADICACION: 70-001-33-33-
009-2013-00078-01 DEMANDANTE: MIGUEL PUENTES ANGULO DEMANDADO: MUNICIPIO
DE SAN JUAN DE BETULIA — SUCRE.

Ver el siguiente link:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE /TRIBUNAL%20ADMINISTR
ATIVO%20DEY%20SUCRE /BOLETINES%20-%20D ECISIONES%20SALLA %20-
%20DR%201L.UIS%20CARLOSY%20ALZATEY20%20RIOS /2013-78-
01%20MIGUELY20PUENTES%20SAN%20]UAN%20D E%20BETULIA%20PRESTACIONES%20
D%201042%20DE%2078%20TERRITORIALES%20CONFIRMA %20Y%20MODIFICA.pdf
consultado el 11/08/2014 a las 3:20 p.m.

18 Entre otras, sentencias de 27 de septiembre de 2007 Exp. No. 4327-2005 Actora: Blanca Edelmira Reyes
Alfonso, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia de 23 de agosto de 2007
Exp. No. 0176-2004 Actora: Elvira Vargas Osorio. Magistrado Ponente Dr. Jesus Marfa Lemos
Bustamante.

19 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve Sentencia del 6 de agosto de 2008, Exp No. 0507 -2006.
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No obstante lo anterior, como corolario de la decision contenida en la precitada sentencia
C402 de 2013, que es posterior a las decisiones del CONSEJO DE ESTADO, la
CORTE CONSTITUCIONAL declard ajustados a la Constitucion, entre otros
apartes del Decreto 1042 de 1978, la expresion que por parte del CONSEJO DE
ESTADO se consideraba atentatorio de la Carta Politica de 1991, por lo que, huelga
concluir sin hesitacion alguna, que el régimen contenido en el pluricitado decreto, le es
exclusivamente aplicable a los empleados priblicos que desemperien las distintas categorias
de empleos de los wministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos piiblicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, no
siendo por tanto extensivo a los empleados del orden territorial con el argumento de la
violacion al derecho a la ignaldad.

Igualmente, es menester aclarar que el Decreto 1919 de 2002 extendio
a los empleados del orden territorial las prestaciones sociales y no los
factores salariales del orden nacional. Por lo anteriot, los empleados
del orden territorial, no tienen derecho a que se les cancele la prima
de servicios, Ia bonificacion por servicios prestados y la prima de
antigiiedad, pues como ya se indico, ellos son factores salariales”.
(Negrilla fuera del original)

En vista de lo expuesto en precedencia, la bonificaciéon por servicios prestados
son factores salariales que no deben tenerse en cuenta para la liquidacién de la
pensiéon de jubilacién de un empleado del orden territorial, no obstante si bien es
cierto, que el demandante ostenta la calidad de empleado del orden territorial —
Auxiliar de servicios generales del Hospital Regional de II Nivel Nuestra Sefiora
de las Mercedes de Corozal-, al mismo le asiste el derecho a que las acreencias
mencionadas, le sean tenidas en cuenta como factor computable para la
liquidacién de su pension de jubilacion, ya que antes de la vigencia de la Ley 10 de
1990, el servicio publico de salud era del orden nacional y por ello a sus
empleados se les aplicaba las normas de este orden (Decretos 1042 y 1045 de
1978, entre otros), por lo que al convertirse en servicio territorial a partir de dicha
ley, se respetaron los derechos de los empleados que venfan vinculados a las

entidades, conforme lo consagrado en los articulos 17 y 30 de la Ley 10 de 19902,

20 “Articulo 17°.- Derechos Laborales. Las personas vincnladas a las entidades que se liguiden, conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior, serdn nombradas o contratadas, segin el caso, por las entidades territoriales o descentralizadas, a las cuales,
se hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones para la prestacion de servicios de salud, sin perder la condicion especifica
de su_forma de vinculacion. A los empleados y trabajadores, se les aplicard el régimen salarial y prestacional, propio de la
respectiva entidad, sin que se puedan disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de gue gozaban en la entidad
liguidada. Cuando se trate de empleados de carrera administrativa, o que hayan desempeiiado cargos de carrera, sin pertenecer
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al encontrarse vinculado antes de la vigencia de la mencionada ley a las entidades

del sector salud.

En el mismo sentido, es imperativo esclarecer que la denominada prima o
bonificaciéon de recreacién es una acreencia laboral que no debe tenerse en cuenta
para la liquidaciéon de la pension de jubilacion, a tal conclusion arribé el Tribunal

Rector de la jurisdiccion contenciosa, asi?:

“Abhora bien, para efectos de liguidar la pension de jubilacion reconocida al accionante, se
observa que no es posible tener en cuenta la bonificacion por recreacion por las siguientes
razones:

El Decreto 40 de 1998, expedido en desarrollo de las normas generales senaladas en la
Ley 4°de 1992, en su articnlo 1° establecid que su dmbito de aplicacion se extendia a los
siguientes servidores priblicos:

“Campo de aplicacion. El presente decreto fija las escalas de remuneracion de los empleos,
que sean desempenados por empleados priblicos correspondientes a los Ministerios,
Departamentos ~ Administrativos, — Superintendencias, ~ Unidades — Administrativas
Especiales, Establecimientos Piiblicos, Corporaciones Autonomas Regionales y de
Desarrollo  Sostenible, Empresas Sociales del  Estado, Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, Sociedades de Economia Mixta sometidas al régimen de dichas
empresas, del orden nacional y de las Direcciones Generales de Bienestar Social y de

Sanidad de la Policia Nacional.”.

a ella, se les reconocerd continnidad en la carvera o el derecho de ingresar a ella, respectivamente.

En lo relativo a los cargos que sean suprimidos se aplicardn en materia laboral las mismas normas previstas en el Decreto 77
de 1987 y sus decretos reglamentarios, en cuanto sean compatibles, y se garantizard, ignalmente, la continuidad en la carrera
administrativa o su derecho a ingresar a ella

Pardgrafo.- I.a Nacion responderd por el pago de las prestaciones adecnadas a la fecha de la liguidacion o supresion de que
trata el articnlo anterior a las personas vincnladas a las entidades, dependencias o programas que se liguiden o supriman,
segiin el caso, y cuya naturaleza juridica sea del nivel nacional.

Articulo 30°.- Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados piiblicos. Las entidades piiblicas de cualquier nivel
administrativo que presten servicios de salud, aplicardn a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios
9 reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les reconocerdn, como minimo, el régimen prestacional previsto en el
Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones colectivas de trabajo. A los empleados
priblicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicard el miismo régimen
prestacional de los empleados priblicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Ley.”.

2. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2007-
01044-01(0670-10) Actor: LUIS ANGEL HERNANDEZ SABOGAL Demandado: INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES — 1SS
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Por su parte, el articulo 15 del Decreto 40 de 1998, reguld la bonificacion por recreacion
en los siguientes términos:

“Bonificacion especial de recreacion. Los empleados priblicos a que se refiere el presente
decreto tendran derecho a una bonificacion especial de recreacion, en cnantia equivalente a
dos (2) dias de la asignacion bdsica mensual que les corresponda en el momento de iniciar
el disfrute del respectivo periodo vacacional. Igualmente, habri lugar a esta bonificacion
cutando las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningin efecto legal y se pagard por
lo menos con cinco (5) dias hdbiles de antelacion a la fecha de inicio en el evento que se
disfrute del descanso remunerado.”.

Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que Ia bonificacion por
recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales,
por lo cual no puede accederse en este aspecto a la peticion del
demandante.

Adicionalmente, tampoco puede perderse de vista gue el objeto de dicho reconocimiento no
es remunerar directamente la prestacion del servicio del empleado, sino, por el contrario,
contribuir en el adecnado desarrollo de uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es
la recreacion; razon por la cual, es vilido afirmar que esta es una prestacion social y, en
consecuencia, no puede ser incluida como factor para la liquidacion de la pension, maxime
Sty como se anotd anteriormente, el legislador asi lo establecio expresamente”. (Negrilla
por fuera del texto original)

Asi las cosas, vemos como la bonificacién por recreacion, por disposicion expresa
de su acto creador, deja sentado que la misma no constituye factor salarial para
ningun efecto legal, aunado al hecho que, la misma constituye por naturaleza
una prestacion social adicional que se causa para efectos de que el empleado tenga

un desarrollo mas prospero de su periodo vacacional.

Decantado lo preliminar, analizado el concepto de la violaciéon presentado, es
claro que efectivamente el acto administrativo demandado ha trasgredido las
normas violadas pretendidas por el libelista, dado que es necesario liquidar su
pension de vejez, teniendo en cuenta lo estipulado en las Leyes 33 y 62 de 1985,
debiéndose incluir de acuerdo con las preceptivas senaladas, la totalidad de los
factores salariales legales devengados en el ultimo afo de servicio, atendiendo a los

principios de favorabilidad y progresividad de los derechos laborales, esto en aras de
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principio constitucional laboral aludido de la favorabilidad.

En consecuencia sin ahondar en mayores disquisiciones, dispondra esta Judicatura
CONFIRMAR la sentencia objeto de alzada, pero MODIFICANDO el numeral
segundo de la misma, en lo concerniente a los factores salariales que deben ser
tenidos en cuenta para efectos de liquidar la pension de vejez del demandante, los
cuales en el sub examine, se circunscriben a la asignacion basica; la bonificacion
por servicios; los dominicales y festivos; el auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion, la prima de navidad y la prima de vacaciones, excluyéndose lo

referente a la bonificacién especial de recreacion, por lo previamente esbozado.

Con relacién al tema de la condena en costas, igualmente se aclaré que el nuevo
régimen procesal implantdé un régimen objetivo y por ello al concederse las
pretensiones resistidas, el demandado se hace deudor de las mismas, sin entrar a

analizar su conducta procesal, como lo pretende el apelante demandado.

2.6. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:

Sin constas en esta instancia, por la prosperidad parcial del recurso de apelacion

conforme lo consagra en numeral 5 del articulo 365 del C.G.P.

3. CONCLUSION:

A guisa de conclusion, la Sala considera que el acto administrativo objeto de censura,

vulner6 las normas pretendidas por el extremo activo, por lo que su presuncioén
de legalidad se encuentra desvirtuada y por tanto ha de CONFIRMARSE su

declaratoria de nulidad, pero con la modificacion resefiada ## supra.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
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ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y

POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: MODIFIQUESE el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada,
unicamente en lo relacionado con los derechos reconocidos al sefior
ALVARO ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ —Rad. 2013-00176-00-

el cual quedara asi:

“‘SEGUNDO: Para restablecer el derecho, ante la nulidad de los actos demandados,
CONDENASE a /la UNIDAD ADMINISTRATIV A ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
I.A PROTECCION SOCIAL —UGPP-, para el caso del Sr. ALV .ARO
ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ —Rad. 2013-00176-, a que se le
inclwya en la base de liguidacion de los actos demandados, la totalidad de los factores
salariales, devengados y que se encuentran acreditados en la certificacion expedida por el
Subdirector Administrativo y Financiero del Hospital Regional 11 Nivel Nuestra Sesiora
de las Mercedes de Corozal, como son la asignacion bdsica; la bonificacion por servicios;
los dominicales y festivos; el anxilio de transporte, anxilio de alimentacion, la prima de
navidad y la prima de vacaciones, con excepcion de la bonificacion especial de recreacion,

haciendo las deducciones que le correspondan hacer conforme al Sistema General de
Seguridad Social”.

SEGUNDO: CONFIRMESE la sentencia apelada en lo demads, inicamente
en lo relacionado con los derechos reconocidos al sefior ALVARO
ENRIQUE CARDENAS BOHORQUEZ —Rad. 2013-00176-00- segun lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, por lo previamente sefialado.

CUARTO: En firme este falloob DEVUELVASE al Despacho de origen,

CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 073.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



