TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, once (11) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

PROCESO: 70-001-33-33-005-2014-00164-01

DEMANDANTE: ANIBAL ANDRES MONTERROZA HERNANDEZ.

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES —
U.G.P.P.

TEMA: RELIQUIDACION  PENSION  DE  JUBILACION.
' APLICACION DE TRANSICION PENSIONAL.

OBJETO DE LA DECISION.

El Tribunal decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 5 de agosto del 2015, por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Sincelejo, que accedié parcialmente a las pretensiones

de la demanda.
1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!

El sefior Anibal Andrés Monterroza Hernédndez instauré accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declare la nulidad total de la
Resolucién No. RDP 049369 del 24 de octubre de 2013, por medio de la cual le fue
negada la reliquidacién de la pensién mensual vitalicia por vejez, otorgada por la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCCIONES Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP, en

TFol. 1-22 del C. Ppal 1.
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Resolucion No 09711 del 27 de febrero de 2009, y donde solo se tomaron la
asignacién bésica mensual y bonificacién por servicio prestado, excluyendo los
factores de salario como, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de
navidad entre otros; (ii) se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
LA GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCCIONJES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP”, al reconocimiento y pago a favor del demandante
de los siguientes derechos: a) reconocer y pagar la pensién mensual vitalicia de
jubilacién por vejez en los términos de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
de 1985, ademas el 75% del salario promedio devengado en el ultimo afio de
servicio, hasta cuando se haga efectivo el pago e indexar las sumas de dinero que
resulten adeudadas por el motivo de la reliquidacién pensional; b) reconocer y
pagar al demandante, las diferencias de las mesadas pensionales generadas a partir
del 1 de enero de 2011, hasta cuando se verifique la inclusién en la néminé de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCCIONJES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”, del

nuevo valor que resulte reconocido dentro del proceso.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS, expuso el actor que:

Laboré al servicio del Estado como servidor publico, por un periodo superior de 31
afos, siendo su Gltimo lugar de servicio el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
LA SEGURIDAD SOCIAL DE SUCRE-DASSSALUD SUCRE; teniendo 1828 semanas
cotizadas en el sistema general de pensiones, que cuando salié la Ley 100 de 1993,
tenfa 48 afios de edad y 18 afios, 1 mes de servicios cotizados razén por la cual
menciona que es beneficiario del régimen de transicién consagrado en la misma; y

que cumplié los 55 afos el 4 de agosto de 2000.

El salario promedio mes del Gltimo afio de servicios que comprende 1 de enero al 31
de diciembre de 2010, devengaba $1.989.084 pesos, y se retiré del servicio como
empleado publico el 1 de enero de 2011 en Resolucién No 1285/2010 de 7 de

octubre.

CAJANAL E.I.C.E. (hoy UGPP) mediante Resolucién No. 09711 del 27 de febrero de

2009, radicado No 53836/2008, le reconocié la pensidén de vejez en cuantia inicial
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de $725.528, efectiva del 1 de junio de 2008, pero sujeta a retiro definitivo del
demandante, calculada Gnicamente con los factores salariales de la asignacién bésica

mensual y la bonificacién por-servicios prestados.

Mediante escrito del 8 de julio de 2013, presentd derecho de peticién solicitando la
reliquidacién y el pago de la jubilacién por vejez, el cual fue resuelto mediante la
Resolucién No. RDP 040905 del 1 de diciembre de 2013 en donde se negé la
peticién, estableciendo que tomaron los factores del Decreto 1158 de 1994, sin
plasmar los formatos 1, 2 y 3B de la mencionada resolucién. En consecuencia, el dia
2 de octubre de 2013, interpuso recurso de reposicién y susidio el de apelacién
contra la misma, la cual fue resuelta mediante Resolucion No. ADP 13442 del 8 de

octubre de 2013, en la que deciden rechazarlos por extemporaneos.

El demandante indicé que en escrito presentado el dia 15 de octubre de 2013,
remitié a la UGPP, LOS FORMATOS 1,2 Y 3B debidamente diligenciados con la
informacién y certificados laborales del salario de ingreso, para la demostrar la

reliquidacion solicitada.

La entidad demandada mediante Resolucién No 049369 del 24 de octubre de
2013, negd la reliquidacién y jubilacién de vejez, argumentando que los factores
salariales que se toman son el ingreso base de liquidacién y lo establecido en el

Decreto 1158 de 1994,

Para la liquidacién de la pensién mensual vitalicia por vejez otorgada por la
entonces CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, no se incluyeron, prima de

vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, entre otros.

Como NORMAS VIOLADAS seiialé los articulos 1, 2,5,13,22,25,29,48,53,209,228 y
229 de la Constitucidn Politica; articulo 1 Ley 33 de 1985: articulo 1 de la Ley 1985;
articulo 1 de la Ley 71 de 1988: articulos 11,14,36,141,272 y 288 de la Ley 100 de
1993; articulo 12 del Decreto 717 de 1978; articulo 45 del Decreto 1045 de 1978;
Decreto 3135 de 1968; Decreto 1848 de 1969; Decreto 1299 de 1994; y demas

normas concordantes y complementarias.
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En el CONCEPTO DE LA VIOLACION argumenté que segin la Ley 33 de 1985, los
empleados pablicos tienen derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilacién, en
cuantia equivalente a 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
a la respectiva Caja de Previsién durante el altimo afio de servicios, y es esta norma
la que se debidé aplicar para liquidar su pension de vejez, pues segin la
jurisprudencia del Consejo de Estado, todos los factores tanto salariales como
prestacionales, deben ser tenidos en cuenta para liquidar el monto de la pensién.
No obstante lo anterior, la entidad demandada liquidé su pensién de vejez sin tener
en cuenta todos los factores salariales que devengaba, y el promedio del salario del

altimo afo de servicio, vulnerando asi sus derechos.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacién de la demanda: 24 de junio de 2014 (Folio 79 C. Ppal.).

¢ Inadmisién de la demanda: 13 de agosto de 2014 (Folio 81 a 22 C. Ppal.)

¢ Admisién de la demanda: 8 de septiembre de 2014 (Folio 88 C. Ppal.).

¢ Notificacién a las partes: 9 de septiembre de 2014 (Folio 89 a 99 C.
Ppal.).

e Contestacion de la demanda: 12 de marzo de 2015 (Folio 100 a 108 C.
Ppal.).

¢ Audiencia inicial: 5 de agosto de 2015 (Folio 118 a 129 C. Ppal.).

e Sentencia de primera instancia: 5 de agosto de 2015 (Folio 121 a 129 C.
Ppal.).

e Recurso de apelacién: 25 de agosto de 2015 (Folio 168 a 170 C. Ppal.).

e Audiencia de conciliacién y concesidén de recurso: 4 de diciembre 2015
(Folio 179 a 180 C. Ppal.)

e Auto que admite el recurso de apelacién: 20 de enero de 2016 (Folio 3
C. de Apelacion).

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 1 de junio de

2016 (Folio 35 C. de Apelacién).
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad accionada en su respuesta a la demanda se opuso a las pretensiones
incoadas por carecer de fundamento juridico, toda vez que la entidad al momento
de reconocer vy liquidar el derecho pensional, actudé aplicado las normas vigentes,

razdn por la cual solicita las mismas sean negadas.
Propuso como excepciones:

(i) legalidad del acto administrativo demandado; por cuanto la entidad
nunca desconocié las normas vigentes al reconocer y liquidar la pensién
de vejez del actor, no se le desconocié ningiin derecho por el célculo del
Ingreso Base de Liquidacién porque solo se dio aplicacién del inciso 32 del
mismo articulo. Menciond que el IBL se determiné tal y como lo indican
las normas vigentes al momento de obtener el status de pensionado y no
entran dentro de la aplicacién del régimen de transicién. En conclusién,
aduce que los factores salariales que solicita el demandante, no fueron

reconocidos porque no estén cobijados por el Decreto 1158 de 1994;

(ii)  improcedencia de norma legal que ampare lo solicitado, por cuanto a la
Ley 33 de 1985, que el actor enuncia como amparo a sus pretensiones, y
que persigue la inclusion de ciertos factores salariales, tampoco
prosperarfa luego que la Ley en mencién al sufrir modificacién por la Ley
62 de 1985, reconoceria la inclusién de los mismos si este realizdé aportes

a la respectiva caja de previsién, lo que el demandante no realizé.
1.4 LA SENTENCIA IMPUGNADA?Z,

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo profirié sentencia
de primera instancia, en que la declaré6 probada parcialmente las excepciones de
legalidad del acto administrativo demandado e improcedencia de norma legal que

ampare lo solicitado por el demandante.

2 Fols. 118-129 C. Ppal 1.
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De igual forma, declaré la nulidad de la Resolucién RDP No 040905 de fecha de 4
de septiembre de 2013, la nulidad de la Resolucion RDP No 049369 de 24 de
octubre de 2013, ademas ordend a la entidad demandada en reliquidar la pensién
de jubilacién del demandante en cuantfa equivalente al 75% calculando el IBL
conforme al inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, incluyendo todos los
factores para liquidar, como los de prima de servicios, prima de vacaciones, navidad
y viédticos, condené a la entidad demandada a reconocer y pagar al accionante las
diferencias de la mesada pensionales que dejé de percibir por no incluirlos en la
Resolucién No 09711 de 27 de febrero de 2009, debidamente indexados hasta la
fecha de la ejecutoria de esta sentencia, ordend a la entidad demandada a efectuar
los aportes correspondientes a los factores salariales sobre los cuales no se haya

efectuado la deduccién legal para la pensién, con base a los siguientes argumentos:

Afirmé que la parte demandante le reconocieron el derecho pensional en virtud y
aplicacién de la Ley 33 de 1985, es decir el régimen de transicién contenido en el
inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, vy la liquidacién en base al inciso 3 del
articulo 36 de la Ley en mencién, quedando por entendido que al demandante le

aplicaron los dos regimenes.

Indicé que a través de Resolucién RDP 040905 de 4 de septiembre de 2013, la
entidad resolvié negar la reliquidacién de pensién con la inclusién de todos los
factores devengados durante el dltimo afio, porque para la entidad demandante
estos factores no se encuentran incluidos en el Decreto 1158 de 1994, donde
también dio lugar para acceder a la reliquidacién pero los documentos o certificados
de tiempo de servicio y factores salariales, no fueron expedidos en los formularios
registrados en la péagina web del Ministerio de Hacienda, carga probatoria en
cabeza del interesado, decisiéon la cual se le interpusieron los recursos debidos,
rechazados en auto de ADP 013442 de 8 de octubre de 2013.

Asi precisé que mediante Resolucién No 049369 de 24 de octubre de 2013, se negd
nuevamente la reliquidacién solicitada, alegando que el actor adquirié su status de
pensionado el dia 4 de agosto de 2000, en vigencia de la Ley 100 de 1993 y
acreditaba cotizaciones en vigencia de la misma Ley, siendo la liquidacién efectuada

con el 75% de lo devengado.
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Comenta que observando el acervo probatorio encontré como hechos ciertos y
probados, que en la vigencia.de la Ley 100 de 1993, el accionante contaba con 50
afios de edad y con un servicio prestado por mas de 32 afos, lo que significa que
este cumplié con los requisitos del régimen de transicién, y por lo tanto se le
aplicara el régimen anterior es decir la Ley 33 de 1985, para el reconocimiento de su
pensién; asi la situacién se entendié que ente demandado liquido el derecho
pensional en base al inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero sin incluir la
totalidad de los factores devengados por lo que se considerd que los actos estadn

parcialmente viciados de nulidad.

Por ultimo, decretd la prescripcién respecto de las mesadas pensionales anteriores al
5 de agosto de 2013, por cuanto la prescripcién solo se interrumpié con la

presentacién de la demanda al tenor del articulo 94 del C. G. P.
1.5 EL RECURSO DE APELACIONS,

El demandante inconforme con la sentencia de primera instancia presenté recurso
de apelacién dentro del término correspondiente, presentado dos reparos concretos
en contra de la providencia, i) la inexistencia prescripcién trienal de las mesadas
anteriores al 1 de 2011; ii) la aplicacién del ingreso base de liquidacién de ley 100 de
1993, tomando como tal los dltimos 10 afios de servicios, cuando lo que
corresponde es la aplicacién de la Ley 33 de 1985, bajo la interpretacién efectuada

por el Consejo de Estado; el razén por la cual solicita su revocatoria parcial, a saber:

Frente a la prescripcién determinada por el A quo, el recurrente sefialé que el actor
se retir6 del servicio el O1 de enero de 2011, solicitando la reliquidacién de su
pensién el 8 de julio de 2013, escrito que fue radicado por la UGPP el 5 de agosto
de 2013, es decir, habian transcurrido 2 afios 7 meses y 5 dias, interrumpiéndose la

prescripcién trienal, observandose entonces que no hay prescripcién alguna.

Aduce igualmente, que en cuanto al IBL, el Consejo de Estado en diversas
pronunciaciones, ha sostenido que para determinar el ingreso se tomaran todos los

factores salariales, y demés prestaciones devengadas el Gltimo afio de servicio, con

3 Fls. 168 - 170 C. Ppal .
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estos fundamentos solicita la modificacidon de la sentencia y declarar la inexistencia
del fenémeno de la prescripcién en todas las mesadas retroactivas, a partir del 01 de
enero de 2011, y declarar la no prosperidad del inciso 3 del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, para calcular el IBL; y en su lugar reliquidar y ordenar el IBL, tomando

todos los factores salariales del ultimo afo en servicio.

1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA Y CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO.

- Parte demandante: El demandante presentd sus alegatos de conclusion* dentro del
término legal correspondiente en escrito donde se reitera en los argumentos de la

impugnacion.

- Parte Demandada: La entidad demandada presenté sus alegatos de conclusién®
dentro del término legal correspondiente en escrito donde retoman los argumentos
mencionados en cuanto al accionante se liquidé en base a lo establecido en la
norma aplicable, agregando que el ingreso base de liquidacion y factores salariales se
regulan por Ley 100 de 1993 y no por transicién pensional.

- Ministerio Publico: El Ministerio Piblico no emitié concepto de fondo®.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1 LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacién 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.

2.2 PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con los reparos formulados por la parte actora y apelante, los
cuales delimitan la competencia funcional del Tribunal en sede de alzada, se debera

establecer, ¢si le asiste derecho al actor a la reliquidacién de su pensién de jubilacién

4 Folio 43 a 44 C. Apelacién
5 Folios 46 a 49 C. Apelacién.
6 Conforne nota secretaria obrante a folio 50.
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teniendo en cuenta el 75% del promedio de todos los factores de salarios
devengados en el iltimo afio de servicios, asi estos no estén expresamente

consagrados en las Leyes 33 y 62 de 1985?

De igual, forma debera dilucidar esta Sala, si los valores generados por las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 5 de agosto de 2013, se encuentran

prescritas, tal como lo establecié el A quo.

2.2.1 LA APLICABILIDAD INTEGRAL DE LOS ELEMENTOS DEL REGIMEN DE
TRANSICION CONSAGRADO EN EL ARTiCULO 36 DE LA MISMA.

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 pensién 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 aplicacién de la
transicidén y por tanto de la normativa vigente con anterioridad, el tener 40 afios o
mas para los varones, 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 nacional, desde el 1 de
abril de 1994.

Debe hacer claridad el Tribunal, que las reglas del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
lo que permite es el efecto en el tiempo de normas anteriores a la entrada en
vigencia de la nueva normatividad, que para el caso de los empleados del sector

publico’, deviene fundamentalmente en la Ley 33 de 1985, que exige para acceder

7 Con alguna excepciones, como lo serfa el caso de los miembros de la Rama Judicial y la ley 71 de 1988, que
regulé la pensién de jubilaciéon por aportes.
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la pensién de vejez 55 afios de edad, 20 afios de servicios y contempla una tasa de

remplazo de la mesada equivalente al 75% del ingreso base de liquidacién.

El H. Consejo de Estado refiriéndose al régimen de transicién y su aplicacién integral

para los empleados publicos, ha sefialado:

“Conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, quienes para el 12 de abril de 1994 - fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 - tuviesen 35 o mas afios de edad si son mujeres o
40 o més anos de edad si son hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados, se les aplicard
el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la
pensién de jubilacién, al tiempo de servicio y al monto de la prestacién. Para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante se hallaba dentro del régimen de
transicién, pues reunia los dos presupuestos exigidos en la norma legal y por tanto debié
aplicarsele el régimen anterior. Es claro entonces que el demandante tiene derecho a que se le
aplique en su integridad el régimen consagrado en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, primero,
por encontrarse dentro del régimen de transicién y, segundo, por haber adquirido el status de
pensionado el 13 de octubre de 1993. La aplicacién del régimen anterior se hace en forma
integral y no parcial, por lo cual no es aplicable en este asunto, y referente a la materia objeto
de discusion, la Ley 100 de 19938

En tal sentido, los elementos que forman parte del régimen de transicién pensional
son: el tiempo de servicio, la edad y el monto de la pensién, las cuales como vimos
deben ser tomados de la Ley 33 de 1985, lo que incluye la forma de determinar el

salario base de liquidacién, habida cuenta que es la norma juridica aplicable a la

fecha de consolidacién del derecho a la pensién.

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

El H. Consejo de Estado®, refriéndose al ingreso base de liquidacién, ha manifestado
que este hace parte del monto de la pensién de vejez, de tal suerte que, el ente

gestor al aplicar la tasa de remplazo, no debe tomar la preceptiva del inciso tercero

8 Consejo de Estado. Seccién Segunda, expediente 76001-23-31-000-2002-01420-01(5852-05). 7 de junio de
2007. CP. Alejandro Ordoiiez Maldonado. Demandado: Cajanal. Argumento que ya habia sido expuesto en
Sentencia del 21 de septiembre de 2006, expediente No. 25000-23-25-000-2002-04260-01(872-05). sefialdndose
que, para los empleados publicos de todos los 6rdenes, la norma aplicable por via de transicién es la Ley 33 de
1985.

9 Ver entre otras las siguientes sentencias de la Seccién Segunda: Sentencia del 16 de febrero de 2006, radicacién
ndmero: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04). Sentencia del 23 de 2006, radicacién nimero: 25000-23-
25-000-2001-07475-01(1406-04). Sentencia del 26 de enero de 2006, radicacién nidmero: 25000-23-25-000-
2002-05558-01(2985-05)
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del articulo 36 de la Ley 100. de 1993, sino la que disponga la norma que por via
transicional corresponda, por cuanto liquidar la pensién tomando el monto de una
norma y la base de liquidacién de otra, serfa wvulnerar el principio de

Inescindibilidad.

Entonces, siendo el IBL parte integrante del monto de la pensién, la mesada
pensional debe ser liquidada tanto en su monto como en su base salarial con
fundamentos en la norma que por via de transicién se aplique, para el caso que nos
ocupa, repetimos la Ley 33 de 1985 vy la cual establece que corresponde al 75% del

promedio de los salarios devengados en el ltimo afio de servicios®.

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 liquidacién

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 pensién de jubilacién

sefialando los siguientes factores:

¢ Asignacion baésica.

o Gastos de representacion.

¢ Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién.

e Dominicales y feriados.

e Horas extras.

e Bonificacién por servicios prestados.

¢ 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 cébmo se debe efectuar la liquidacién y los factores a tener en

cuenta para ello, en primer lugar se consideré que al momento de liquidar la

10 Consejo de Estado en la sentencia del 25 de marzo de 2010. Seccién Segunda, Subseccién A, expediente No.
66001-23-31-000-2006-00452-01(1415-07) C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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pensién debian incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador;
en otras se expresd 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 disposicién expresa del legislador o su naturaleza, por lo que en
aplicacién 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 pensién con los

ingresos efectivamente percibidos por el trabajador en su vida laboral active.

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 liquidacién de la
pensién, posiciéon que la Sala comparte, y para lo cual se permite transcribir en su

aparte mas importante:

“En atencién al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la competencia
radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la
regulacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos: sin embargo, dada la
redaccién de la disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del
mismo afo, 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 la base de
liquidacién pensional factores salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza
ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado
su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.

a) De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No.
1393 de 18 de julio de 2002, precisé el sentido y alcance de las expresiones salario y factor
salarial, asi:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmisién que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicién del empleador (...)". En efecto, segin el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la
remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestaciéon directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, 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
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1978 establece que “ademas de la asignacién bésica fijada 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 periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios.”

(...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como una
retribucién o contraprestacién directa por los servicios que presta el trabajador : la asignacién
bésica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dfas de
descanso obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacién, la prima
técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacién, la prima de servicio, la
bonificacion por servicios prestados y los vidticos percibidos por los funcionarios en
comisiéon.(...).”

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos
de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a més de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen 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 connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de
liquidar 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 afio; 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'.!2

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

observar en decisiones mas recientes’3.

" 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.

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

13 Como decisién de este tipo, la Sala trae para soportar la siguiente: “Al examinar con detenimiento la anterior
cita jurisprudencial (se refiere a la citada en el pie de pagina anterior), es claro que la entidad demandada debié
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Para esta Corporacién, el salario base de liquidaciéon de la pensién debe incluir
todos aquellos pagos que conforme a su naturaleza o norma especial son salario,

posicién uniforme, reiterada y pacifica a la fecha en nuestra jurisdiccion.

Es importante tener en cuenta en este punto, lo referente a la posiciéon
jurisprudencial de la CORTE CONSTITUCIONAL, vertida en la sentencia SU-230 de
2015, citada por el apelante y que constituye el argumento central del recurso de

apelacion.

En primer lugar, la Sala parte de la base, como ya se expresd, que la posiciéon de esta
jurisdiccién y de su érgano de cierre, es la de aplicar todos los elementos del
régimen anterior, a quienes gozan del régimen de transicion (edad, monto,
entendido este como tasa de reemplazo e IBL), lo anterior, atendiendo que de la
interpretacién sistematica de los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, asi se
infiere del texto mismo de la primera de ellas, pues define el IBL de las pensiones
previstas en sistema general de seguridad social en pensiones, es decir, las del

régimen de transicién no se regulan por esta normativa sino por las anteriores.

Igualmente, para la Sala, es claro que la posicibn asumida por la CORTE
CONSTITUCIONAL en las sentencias en cita (C-258 de 2013 y SU-230 de 2015),

posee una clara aplicacién restrictiva, por las siguientes razones:

1. La sentencia C-258 de 2013, estudia la constitucionalidad del articulo 17 de
la Ley 4 de 1992, es decir, el régimen pensional de Representantes a la
Camara y Senadores, extensivo a Magistrados de Altas Cortes (articulo 28 del
Decreto 104 de 1994) y ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio
Pablico y érganos de control, como el Procurador General de la Nacién
(articulo 25 del Decreto 65 de 1998), el Fiscal General de la Nacién, el
Registrador Nacional del Estado Civil, el Contralor General de la Republica,

el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y el

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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Consejo de Estado (articulo 25 del Decreto 682 de 2002). La argumentacién
sobre cdmo interpretar el ingreso base de liquidacién de las personas que
gozan de régimen de transicién, se limita a estos funcionarios, por lo que en
este aspecto esta seria la ratio decidendi de la sentencia, y frente a cualquier
otra aplicacién o argumentacién que en ella se contiene en torno al articulo
36 de la Ley 100 de 1993, la misma claramente seria obiter dicta, dado que

este no es el fondo de la situacién estudiada por la Corte.

2. El sustento evidente de la sentencia C — 258 de 2013, es la sostenibilidad del
sistema pensional en Colombia, en tanto, las excesivas pensiones, percibidas
por los funcionarios atrds mencionados, resultaron afectandolo y quebrando
la balanza que lo debe regir (homedstasis). Si esta es la consideracién, en
casos como el tratado, si de aplicacién analdgica se trata, deberia acudirse a
efectuar un andlisis similar, esto es, establecerse si pensiones como las de la
parte accionante, afectan la sostenibilidad del sistema pensional, para lo cual,
es evidente que ello solo seria posible, si se determinara que el pago de esta
pensién es desproporcionada, lo cual exige una carga probatoria, que en este

proceso no existe, por ende, no es susceptible de consideracién y valoracién.

3. En este mismo sentido, al no estar la CORTE CONSTITUCIONAL estudiando
la constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en la sentencia ya
referida, la interpretacién que de esta norma hace la Corte no es ratio
decidendiy por ello carece de la fuerza vinculante obligatoria que poseen sus

fallos*, dicha interpretacion 's.

¥ Consagra la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia: “ARTICULO 48. ALCANCE DF LAS
SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferidas en cumplimiento del
control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accién,
de revisién previa o con motivo del ejerdicio del control automatico de constitucionalidad, sélo serén de obligatorio
cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. la interpretacion que por via de
autoridad hace, tiene cardcter obligatorio general.

> “En cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucional indica que segdn el articulo 243 superior “los fallos
que dicte la Corte hacen trénsito a cosa juzgada™: que el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 ordena
rechazar “las demandas que recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho trdnsito a
cosa juzgada” y que el articulo 21 del mismo Decreto se refiere al cardcter obligatorio de esas decisiones tanto
para las autoridades como para los particulares, asi como el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
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4. Enla SU-230 de 2015, se estudia una tutela en contra de la Sala Laboral de la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, quien interpreta de tiempo atrds que el
monto consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es lo referente al
porcentaje o tasa de reemplazo y no al Ingreso Base de Liquidacién, y la
CORTE CONSTITUCIONAL en la sentencia en estudio de forma clara
establece que esta interpretacién es acorde a la constitucién, ello per se no
excluye otro tipo de interpretaciones en torno a dicha norma, pues de lo
contrario se borraria de un tajo la independencia como pilar de la funcién

judicial.

5. El CONSEJO DE ESTADO, en sentencia de unificacién, limité de forma clara
la aplicabilidad de la sentencia C-258 de 2013, a aquellas pensiones que sean

adquiridas después de la vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005'.

6. En caso de que la norma (el articulo 36 de la Ley 100 de 1993) genere duda
en su interpretacién, la misma debe solventarse a favor del trabajador, en
aplicacién del principio general del derecho laboral del in dubio pro

operario, consagrado en el articulo 53 de la C.P.

7. Con fundamento en el mismo principio, toda interpretacién que se haga de
las fuentes formales del derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo
consagra el C.P.A.C.A. y lo ha interpretado de forma uné&nime la Corte
Constitucional?, debe realizarse a favor del trabajador, por lo que existiendo
posiciones jurisprudenciales que soportan las dos interpretaciones estudiadas
(el monto no incluye el IBL por lo que este se encuentra regido por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 — el monto incluye porcentaje e IBL por lo

que este se encuentra regulado por la hormativa anterior) debe aplicarse la

administracion de justicia, sefiala que la parte resolutiva de las sentencias tiene cardcter obligatorio y de
efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1299 de 2005.

16 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SENTENCIA
DE UNIFICACION. CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E). Sentencia del 12
de septiembre de 2014. REF: Expediente No. 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014). Actor: GLADYS
AGUDELO ORDONEZ. Demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES -.

17 Ver, entre otras, sentencias C-836 de 2001 y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacion
del CONSEJO DE ESTADO, la sentencia C-634 de 2011.
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que favorece el derecho en discusidn del trabajador, es decir, para el caso

concreto la segunda de las interpretaciones del alcance del IBL.

8. Suma a favor de la interpretacién acd planteada, principio de la
inescindibilidad del régimen o la normativa aplicable™, pues el planteamiento
de las dltimas providencias referenciadas de la Corte Constitucional, toma
elementos del régimen anterior y los amalgama con los de la Ley 100 de 1993,

sin aplicar integramente una de las normativas.

Finalmente, dada la division de criterios existente y la postura tomada por la Corte
Constitucional en la sentencia antes citada, el CONSEJO DE ESTADO fijé su posicién
recientemente a través de sentencia de unificacién de fecha 25 de febrero de 2016,
proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda de dicha Corporacién, en la que
reiteré sus criterio respecto de que el monto de las pensiones sometidas al régimen
de transicion comprende la base y la tasa de remplazo. Sobre el particular

considero:

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

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del régimen de
transicién, hace altamente razonable la interpretacion que tradicionalmente ha tenido esta
Corporacién respecto de la expresiéon “monto™ contenida como criterio general en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacién ha sido compartida en miltiples sentencia de constitucionalidad y de
tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado en forma
reiterada y pacifica. La variacién interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de
2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus pensiones pendientes de
decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un nimero significativamente menor
de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacién, dada la inminente
finalizacién del régimen de transicidon pensional. E! principio constitucional de igualdad, en
este caso se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo
son las pensiones. Igual reflexién cabria sobre el impacto econémico, que en todo caso ya se

18 Sobre este punto, ha dicho la doctrina: “Ahora bien, como se trata de diferentes regimenes pensionales, debe
tenerse presente que la seleccion de uno u otro comporta la aceptacion de todas sus condiciones, sin que sea
Juridicamente posible acoger solamente lo favorable de uno y de otro, en razén del principio de inescindibilidad
que rige la interpretacion de la ley. Codigo Civil. Art. 31. "Lo favorable u odioso de una disposicion no se
tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. la extensién que deba darse a toda ley se
determinard por su genuino sentido, y segin las reglas de interpretacion precedentes”.” CONSEJO DE ESTADO.,
Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Concepto del 9 de marzo de 2006.
Radicacién 1718.
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asumié para la generalidad de los pensionados, quedando muy pocos pendientes de esa
decisién. Debe recordarse que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademés de introducir el
concepto de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado “asumiré la
deuda pensional que esté a su cargo”.

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

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

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma
Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica colombiana en virtud
del llamado “bloque de constitucionalidad™, no se predican exclusivamente de los cambios
legales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del
Consejo de Estado sobre el concepto de “monto™ en las pensiones del régimen de transicién
del sector publico se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en
sede administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretaciéon ha sido compartida
por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde
con los referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que se
pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacion del régimen de transiciéon pensional y
queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho menor
que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
se ve ninguna afectacién del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio
jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y
protuberante el desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.™"
Por lo tanto, para este operador judicial, en ejercicio de su independencia y
autonomia, atendiendo los anteriores argumentos, se inclina a aplicar en este caso,
la posicion del CONSEJO DE ESTADO vy desecha la de la CORTE
CONSTITUCIONAL planteada en sus decisiones ya referidas (C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015), concluyendo que el monto incluye el Ingreso Base de Liquidacién de
la pensién, el que se encuentra regido por las normas anteriores, para nuestro caso,

las Leyes 33 y 62 de 1985.

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO, Sala Plena de la Secciéon Segunda,
sentencia del 25 de febrero de 2016, Exp. No. 25000234200020130154101 (4683-2013), M.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve.

Tribunal Administrativo de Sucre P&gina 18 de 28




Juor, ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

JAN. ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
:(. 1; RADICADO: 70001-3333-002-2014-00164-01
RN ' DEMANDANTE: ANIBAL MONTERROZA HERNANDEZ

Taec® DEMANDADO: U.G.P.P.

2.2.3. CASO CONCRETO

En el sub examine estd probado que el sefior ANIBAL ANDRES MONTERROZA
HERNANDEZ HERIBERTO JOSE MONTERROSA ARRIETA es beneficiario del
régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como
CAJANAL E.I.C.E. lo reconoce en la Resolucién No. No. 09711 del 27 de febrero de
2009 y a través de la cual se reconoce la pensién de jubilacién al actor, pero sujeto

el pago de la misma a su retiro del servicio.

La anterior afirmacién, se logra igualmente probar con la documental obrante a
folio 24, registro civil de nacimiento del actor, donde se registra con fecha de
nacimiento el dia 4 de agosto de 1945, contando para el 12 de abril de 1994 con
mas de 47 afios de edad y més de 15 afos de servicios, como quiera que en la
Resolucién No. 09711 del 27 de febrero de 2009, se le reconoce un tiempo de
servicio desde el 10 de junio de 1975 a 15 de agosto de 1994 y del 16 de agosto de
1994 al 30 de mayo de 2005%°, cumpliendo con creces los requisitos establecidos en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para el efecto.

Ahora, en lo que comporta al argumento de alzada, advierte la Sala que de la
lectura de la Resolucién No. 09711 del 27 de febrero de 2009 que reconocid la
pension del actor, se puede apreciar que el ingreso base de liquidacién de la pensién
de vejez del actor, se determiné aplicando lo previsto en el articulo 36, parrafo 3
de la Ley 100 de 1993, pues se tomé como IBL el promedio de lo devengado,
durante 6 afios 4* meses y 4 dias, tiempo comprendido entre el 27 de enero de
2002 y el 30 de mayo de 2008. Asimismo, se advierte que como factores salariales,
la entidad gestora, tomo como tales, la asignacién béasica y la bonificacién por

servicios prestados.

De otra parte se advierte, que el actor se retird del servicio el 01 de enero de 2011,
conforme Resolucién No. 1285 del 7 de octubre de 2010, siendo entonces su Gltimo

afo de servicios el comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 12 de enero de 2011.

20 No obstante debe considerarse que su tiempo total de servicio concluye el 12 de enero de 2011, cuando se
retira del servicio.
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De conformidad con la certificacién obrante a folio 26 expedida por la Secretaria
Administrativa - Oficina de Recursos Humanos de la Gobernacién del
Departamento de Sucre, documento que no fue objeto de reproche probatorio
alguno por la partes, el actor, presté servicios desde 16 de agosto de 1994 a 31 de
diciembre de 2010, en el cargo de Auxiliar del Area de la Salud, recibiendo como
contraprestacién durante el tltimo afio de servicios, 1° de enero a 31 de diciembre
de 2010, los siguientes elementos salariales: asignacién bésica, Bonificacién por
servicios prestados, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad y

viéaticos.

La norma aplicable por via transiciSn pensional para el sefior ANDRES
MONTERROZA HERNANDEZ, es la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 de 1985, bajo la
sub regla decisional establecida por el H. Consejo de Estado y que se deline6 en
acépite anterior y que establece que a quienes por transicién pensional se les aplica
la Ley 33 de 1985, tienen derecho a que su pensién reconocida y liquidada en
cuantia del 75% del promedio de los factores salariales y demés sumas de dinero
que reciba el servidor como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos
durante el Gltimo afo de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes,
pero si existieran factores sobre los cuales no se realizaron aportes, la entidad que
reconoce la pensién, deberé tenerlos en cuenta, pero realizara el descuento a que

haya lugar.

Pues bien, lo demostrado en el proceso, conduce a sefialar que al actor le asiste el
derecho a obtener la reliquidacién pensional solicitada teniendo en cuenta como
ingresos base de liquidacién todo lo devengado como salarios durante el Gltimo afio
de servicios, razén por la cual, ademéas de la asignacidon basica mensual y la
bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios, prima de vacaciones,
prima de navidad y viéticos, los cuales fueron devengados en el periodo

comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 31 de diciembre de 2010.

21 Teniendo en cuenta la fecha de vinculacién del actor al servicio publico de salud, en virtud del articulo 30 de
la Ley 10 de 1990, le resulta aplicable el régimen prestacional de los empleados publicos del orden nacional, que
para efectos pensionales se traduce en la aplicacién de la Ley 333 de 1985.
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En tal sentido, concluye la Sala, que la decision del Juez de Primera Instancia al
ordenar la reliquidacién de la pensién de vejez del actor, quien es beneficiario de la
transicién pensional??, no se ajusta al precedente judicial sentado de forma uniforme
por el H. Consejo de Estado, razén por la cual la orden de restablecimiento sera
modificada por este Tribunal, para que en la liquidacién pensional se aplique
integramente las reglas de la Ley 33 de 1985, en cuanto a edad, tiempo de servicio,
monto de la pensién, dentro del cual cabe el ingreso base de liquidacién y los

factores salariales en la forma indicada en el parrafo precedente.

En este punto, es menester aclarar que tanto la bonificacién por servicios prestados
como la prima de servicios, son acreencias laborales respecto de las cuales solo les
asiste su pago a los empleados publicos del orden nacional, conclusién a la que se
arribé por parte de este Cuerpo Colegiado en fallo adiado tres (3) de julio del dos

mil catorce 201423, en donde se afirmé:

‘Respecto de la hoy demandada bonificacién por servicios prestados, el Consejo de Estado, ha
considerado:

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

Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de fijar prestaciones
salariales y sociales para sus empleados publicos pues ésta es una funcién reservada al
Gobierno Nacional, esta Corporacién 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

 Sentencias del 8 de junio y 21 de septiembre de 2000, expedientes No. 2729 y 470, Magistrados
Ponentes: Dr.: Alejandro Orddfiez Maldonado y Nicolds Pajaro, “la aplicacion del régimen anterior incluye
el atinente a la edad, tiempo de servicio y monto de la pensién, pues es de la esencia del régimen de
transicion, la edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension. Si se altera alguno de esos presupuestos
se desconoce dicho beneficio

2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE SALA PRIMERA DE DECISION ORAL, 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/csi/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20D
E%205UCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-
%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RI0S5/2013-78-
01%20MIGUEL%20PUENTES%20SAN%20JUAN%20DE%20BETULIA%20PRESTACIONES%20D%201042%
20DE%2078%20TERRITORIALES%20CONFIRMA%20Y%20MODIFICA.pdf
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empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales prestaciones del orden
nacional?4.25

(...)

Tal y como se dejé sentado en precedencia, la linea jurisprudencial del CONSEJO DE ESTADO
en supuestos juridicos como el que ahora centra la atencién de esta Colegiatura, permitfa
acceder a las stplicas de la demanda y en consecuencia reconocer los factores salariales
consagrados en el Decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos del orden territorial,
inaplicando, por considerarla inconstitucional, la expresién “del orden nacional”, contenida en
el resefiado Decreto Ley.

No obstante lo anterior, como corolario de la decisién contenida en la precitada sentencia C-
402 de 2013, que es posterior a las decisiones del CONSEJO DE ESTADO, la CORTE
CONSTITUCIONAL declaré ajustados a la Constitucién, entre otros apartes del Decreto 1042
de 1978, la expresién que por parte del CONSEJO DE ESTADO se consideraba atentatorio de
la Carta Politica de 1991, por lo que, huelga concluir sin hesitacién alguna, que el régimen
contenido en el pluricitado decreto, le es exclusivamente aplicable a los empleados publicos
que desempefien las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos ptblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, no siendo por tanto extensivo a los empleados del orden
territorial con el argumento de la violacién al derecho a la igualdad.

Igualmente, es menester aclarar que el Decreto 1919 de 2002 extendié a los empleados del
orden territorial las prestaciones sociales y no los factores salariales del orden nacional. Por lo
anterior, los empleados del orden territorial, no tienen derecho a que se les cancele la prima
de servicios, la bonificacién por servicios prestados y la prima de antigliedad. pues como ya se
indicd, ellos son factores salariales™.
En vista de lo expuesto en precedencia, la prima de servicios y la bonificacién por
servicios prestados son factores salariales que no deben tenerse en cuenta para la
liquidacién de la pensién de jubilacién de un empleado del orden territorial, no
obstante, si bien el demandante ostentaba la calidad de empleada del orden
territorial, al mismo le asiste el derecho a que las acreencias mencionadas le sean
tenidas en cuenta como factor computable para la liquidacién de su pensién de
jubilacién, ya que, le es aplicable lo consagrado en el articulo 17 de la Ley 10 de

1990%, al encontrarse vinculado antes de la vigencia de la mencionada ley a las

entidades del sector salud.

24 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. Jests Marfa Lemos Bustamante.

25 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: Gerardo

Arenas Monsalve Sentencia del 6 de agosto de 2008, Exp No. 0507 -2006.

26 “Articulo 17°.- Derechos Laborales. Las personas vinculadas a las entidades que se liquiden, conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior, serédn nombradas o contratadas, segtin 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
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DE LA PRESCRIPCION.

La prescripcidn es el fendbmeno mediante el cual, el ejercicio de un derecho se
adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo, de acuerdo a las
condiciones descritas en las normas que para cada situaciéon se dicten, bien sea en

materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcién extintiva, estad relacionada con el deber de cada persona de reclamar
sus derechos en un tiempo prudencial, el cual esta fijado en la ley, es decir que los
derechos que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que
deben ser solicitados, so pena de perder dicha administracién, que para el caso de
los derechos del régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales, se encuentra regulado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968,
prescripcién que aplica para las mesadas pensionales, pero no para el derecho en si

mismo.

Norma que es reiterada en el Decreto 1848 de 1969, que en su articulo 102 sefald
que el simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,

interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.

En el sub examine, el A quo decretd la prescripcion parcial respecto de las mesadas
pensionales anteriores al 5 de agosto de 2013, por cuanto la prescripcién solo se

interrumpid con la presentacién de la demanda al tenor del articulo 94 del C. G. P.

Por su parte, el recurrente consideré que no hay lugar a decreté de prescripcién,
porque el actor se retird del servicio el 1 enero de 2011, fecha en la cual inicio el

pago de su mesada pensional, solicitando la reliquidacién de su pensién el 8 de julio

niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en la entidad liquidada. Cuando se trate de empleados
de carrera administrativa, o que hayan desemperiado cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se les reconocerd
continuidad en la carrera o el derecho de ingresar a ella, respectivamente.

£n 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, igualmente, la
continuidad en la carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella

Pardgrafo.- La Nacidn responderd por el pago de las prestaciones adecuadas a la fecha de la liquidacién o
supresion de que trata el articulo anterior a las personas vinculadas a las entidades, dependencias o programas
que se liquiden o supriman, segun el caso. y cuya naturaleza juridica sea del nivel nacional".
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de 2013, escrito que fue radicado por la UGPP el 5 de agosto de 2013, es deir,
habian transcurrido 2 afios 7 meses y 5 dias, interrumpiéndose la prescripcién

trienal, observandose entonces que no hay prescripcién alguna.

Para el efecto, debe establecerse si en el presente asunto, opera la prescripcion

parcial en la forma decretada por el juez de primera instancia.
Pues bien, en el expediente se logra probar que:

El actor le fue reconocido pensién de jubilacién mediante Resolucién No. AMB
09711 del 27 de febrero de 2008, efectiva a partir del O1 de junio de 2008. No
obstante su pago, quedo supeditado al retiro del servicio, lo cual acontecié el 12 de

enero de 2011.

El demandante mediante escrito del 8 de julio de 2013, recibida el 5 de agosto de
2013, solicité la reliquidacién de su pensién de vejez por factores salariales y por
IBL.

CAJANAL -UGPP, mediante Resoluciéon No. RDP 040905 del 4 de septiembre de
201327 nego la reliquidacién deprecada, acto administrativo que le fue notificado al

actor el 19 de septiembre de 2013.

Contra dicha decisién administrativa el sefior MONTERROZA HERNANDEZ
interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacién (folios 41-44), los cuales
fueron rechazados por extemporaneos mediante Auto ADP 013442 del 8 de octubre
de 2013 (folios 45-47)

Nuevamente el 16 de octubre de 2013 el actor solicita la reliquidacién de su pensién
de vejez, anexando esta vez, los formularios y certificados de salarios en los
formatos requeridos por el ente gestor y con fundamento en los cuales, le fue
negado entre otras razones, por la UGPP el derecho a la reliquidacién pensional

(folios 48-55).

27 Folio 37.-40
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Ante esta peticién, la UGPP se pronuncia a través de RDP 049369 del 24 de octubre
de 2013, negando la solicitud de reliquidacién nuevamente (folios 56-58), acto este

cuya nulidad se pretende en sede judicial, como se advierte a folio 8 de la demanda.

La reconstruccién anterior, muestra que el actor formuld dos solicitudes o
reclamaciones en sede administrativa tendientes a obtener la reliquidacién de su
derecho pensional, la primera de ellas, la inicié con la peticién del 8 de julio de
2013 y culminé con el Auto ADP 013442 del 8 de octubre de 2013, que rechazo los
recursos de apelacién y reposicién interpuestos contra la Resoluciéon No. RDP

040905 del 4 de septiembre de 2013, quedando en firme dicho acto administrativo.

La segunda actuacién, la inicia el actor con la peticién de fecha 16 de octubre de
2013 y culmina con la expedicién de la Resolucién No. RDP 049369 del 24 de
octubre de 2013, negando nuevamente la solicitud de reliquidacién.

En ese orden, se recuerda que la prescripcién solo se puede interrumpir por una sola
vez y por un lapso igual, lo cual ocurrié en este evento con la primera solicitud de
reliquidacién pensional, la del 5 de agosto de 2013, lo cual genera que el término

igual vencia el 5 de agosto de 2016.

Ahora bien, la demanda fue presentada el 24 de julio de 2014 (folio 22 y 79), lo
cual indica que se hizo dentro del término que se habia reiniciado por virtud de la
interrupcién acaecida con la primera solicitud (5 de agosto de 2013), de suerte
entonces que no se puede predicar prescripcién del valor de mesadas pensionales,
que iniciaron a causarse el 12 de enero de 2011, fecha en la cual se hizo efectivo el
pago de la mesada pensional reconocida al actor, en virtud de su retiro del servicio,

pues la misma se interrumpié en tiempo.

En ese orden, le asiste razén al impugnante al considerar que no hay lugar al
decreto de la prescripcién, razén por la cual, en este punto la providencia sera
revocada, por razén que la demanda fue presentada cuando aGn no habia

transcurrido el término de tres (3) prescripcién que se reinicié

Recapitulando, esta Sala dispondra:
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i) Revocar el numeral primero de la sentencia, en. cuanto declaré probada las
excepciones de legalidad del acto demandado e improcedencia de norma legal que
ampare el derecho del demandantes, para en su lugar declarar no probada dichas

excepciones acorde con el anélisis efectuado por esta Sala.

ii) Modificar la decisién de primera instancia, en sus numerales segundo y tercero,
en el siguiente sentido: Se ordenard la reliquidaciébn de la pension de vejez
reconocida al actor, teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacién lo
devengado en el Gltimo afio de servicios (1° de enero a 31 de diciembre de 2011),
incluyendo como factores salariales, ademés de la asignacién basica mensual y la
bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios, prima de vacaciones,
prima de navidad y vidticos, los cuales fueron devengados en el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 31 de diciembre de 2010, aplicando un
tasa de remplazo del 75% del IBL. Sobre los factores que no se aporté la entidad

gestora aplicara los respectivos descuentos:;

Asimismo, se condena a la entidad demandada a pagar al sefior ANIBAL ANDRES
MONTERROZA HERNANDEZ, previa comparacién de las mesadas pagadas, los
valores y diferencias que arroje la reliquidacién pensional, que por la presente

providencia se ordena, con los ajustes de ley, debidamente actualizados

iii) Revocard el numeral sexto que declard la prescripciéon parcial de las mesadas
causadas con anterioridad al 5 de agosto de 2013, para en su lugar, declarar no
probada la excepcién de prescripcién, acorde con lo expuesto en los apartes

precedentes de esta decisién.
CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en
concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad del
recurso de la parte demandante y como quiera que la sentencia de primera instancia
fue parcialmente condenatoria, no se condenaré en costas de segunda instancia a la

parte demandada y a favor del demandante.
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3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: Revocar el numeral primero de la sentencia, en cuanto declardé probada
las excepciones de legalidad del acto demandado e improcedencia de norma legal
que ampare el derecho del demandante, para en su lugar declarar no probada

dichas excepciones, acorde con el anélisis efectuado por esta Sala.

SEGUNDO: MODIFICAR los numerales segundo y tercero de la sentencia proferida
el 05 de agosto de 2015 por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, los cuales se entenderan asf:

“Se ordenard la reliquidacion de la pensién de vejez reconocida al actor,
teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacién todo lo devengado
en el dltimo afo de servicios (1° de enero a 31 de diciembre de 2011),
incluyendo como factores salariales, ademds de la asignacién bésica mensual
y la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad y vidticos, los cuales fueron devengados en el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 31 de diciembre de
2010, aplicando un tasa de remplazo del 75% del IBL. Sobre los factores

que no se aporto la entidad gestora aplicara los respectivos descuentos.

Asimismo, se condena a la entidad demandada a pagar al sefior ANIBAL
ANDRES MONTERROZA HERNANDEZ, previa comparacién de las
mesadas pagadas, los valores y diferencias que arroje la reliquidacion
pensional, que por la presente providencia se ordena, con los ajustes de

ley, debidamente actualizados”,

TERCERO: Revocar el numeral sexto de la sentencia proferida el 5 de agosto de

2015, que declaré la prescripcién parcial de las mesadas causadas con anterioridad al

Tribunal Administrativo de Sucre Péagina 27 de
28




82000, ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

7T ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
2 @ H RADICADO: 70001-3333-002-2014-00164-01
NG/ DEMANDANTE: ANIBAL MONTERROZA HERNANDEZ

“aoe® DEMANDADO: U.G.P.P.

5 de agosto de 2013, para en su lugar, declarar no probada la excepcién de

prescripcién, acorde con lo expuesto en los apartes précedentes de esta decision.
CUARTO: En lo demas confirmase la sentencia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE su
radicacién, previa anotacién en el Sistema Informético de Administracién Judicial

Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion de la fecha, seglin consta en el acta N2 129.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/-

!

>
CESAR ENRIQUE ¢:0 CARDENAS

RUFO ARTUR RVAJAL ARGOTY
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