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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017)
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICADO: 70-001-33-33-006-2015-00024-01
DEMANDANTE: MARTHA VILLADIEGO MADRID
DEMANDADO: COLPENSIONES.

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2016 por el Juzgado Sexto
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, la cual resolvié conceder las suplicas

de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!

La sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID por conducto de apoderado judicial
formulé demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con el fin de que se declare, la nulidad del acto ficto o presunto
como consecuencia del silencio guardado por la administracion pensional frente a la
peticion elevada el 8 de septiembre de 2010 con la que pretendia obtener la
reliquidacion de la pensidn de vejez teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados en el ultimo afo de servicio.

1 Fol. 1-10 C. Primera Instancia.
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A titulo de restablecimiento del derecho, se solicitd que se ordene a la
demandada el reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pension de vejez a
favor de la sefora MARTHA VILLADIEGO MADRID, en la cual se debe tener en
cuenta todos los factores salariales devengados en el UGltimo afno de servicio. A su
vez, pide que se conceda el pago de la indexacion de la primera mesada pensional

conforme los lineamientos que la jurisprudencia ha trazado sobre la materia.

Como fundamentos facticos en la demanda se afirmé que:

La sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID prestd sus servicios en el Hospital Regional
IT Nivel de las Mercedes de Corozal Sucre, en el periodo comprendido entre el 1 de

marzo de 1975 al 11 de diciembre de 2008, en el cargo de auxiliar area de salud.

La sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID elevé peticion ante el Instituto de Seguros
Sociales — hoy Colpensiones, solicitando el reconocimiento de la pensidn vitalicia de
vejez, la cual fue resuelta favorablemente mediante Resolucién No. 0022469 de
Octubre 30 de 2008, pero sin la inclusion de todos los factores salariales devengados

en el Ultimo afno de servicio anterior a la adquisicion del status de pensionada.

El dia 9 de septiembre de 2010 radicd ante la entidad demandada derecho de
peticion con el objeto de que se le reliquidara la pension de vejez teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados en el tltimo de servicio, solicitud que a la
fecha de radicacion de la demanda no habia sido resuelta configurandose el
fendmeno de silencio administrativo negativo, y con ello, el acto ficto o presunto que

se demanda en esta oportunidad.

Aduce que en el reconocimiento del derecho pensional, la entidad accionada solo
tuvo en cuenta la asignacién basica como computo de liquidacion, excluyendo
factores como bonificacion por servicios prestados, prima de alimentacién, auxilio

de transporte, prima de vacaciones, prima de navidad y horas extras.

Como normas violadas, sefiald las Leyes 33 y 62 de 1985, articulo 36 de la Ley
100 de 1993; articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y los articulos 1, 2, 6, 23 y 29

de la Constitucion Politica, entre otras normas.

En el concepto de violacion menciond que la demandante al reunir las exigencias

para beneficiarse del régimen de transicidn, esto es, tener mas de 35 afios de edad
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y 15 afos servicios al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, tiene
derecho a que se le apliqgue en su integridad la norma pensional anterior al
establecido por la sefalada ley, esto es, la Ley 33 de 1985, por lo tanto para la
liquidacion de las mesadas pensionales, deben tenerse en cuenta el 75% del
promedio de todo lo devengando el ultimo afo de servicio, con la inclusién de todos
los factores salariales, calculo que no fue realizado de esa manera por la entidad

accionada, por lo que se violan todas las prerrogativas atras transcritas.

1.2. ACTUACION PROCESAL.
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 18 de febrero de 2015 (Folio 10 C.
Principal).

e Admision de la demanda: 26 de mayo 2015 (Folio 31 C. Principal).

e Notificacién a las partes: 18 de julio de 2015 (Folio 35 C. Principal).

e Contestacion a la demanda: 5 de agosto de 2015 (Folio 44-51 C.
Principal).

e Acta de audiencia Inicial: 8 de agosto de 2016 (Fol. 71-73 C. Principal).

e Sentencia: 30 de septiembre de 2016 (Fol. 78-89 C. Principal)

e Recurso de apelacion: 18 de octubre de 2016 (Folio 94-96 C. Principal).

e Audiencia de conciliacidon y concesion del recurso de apelacion: 26 de
noviembre de 2016 (Folio 110 C. Principal).

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La entidad accionada se opuso a todas las pretensiones de la demanda
fundamentandose en que no es posible acceder a lo pretendido ya que el ingreso
base de liquidacion se encuentra exceptuado del régimen de transicién pensional tal

como lo senala la Corte Constitucional en sentencia SU — 258 de 2013.

A eso suma que a la actora no le fue desconocida el beneficio que tiene de gozar el
régimen pensional anterior al de la Ley 100 de 1993, pues, el acto de reconocimiento
le aplicd los presupuestos sefialados en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el

Decreto 758 de ese mismo afio, segun el cual se le aplicd una tasa de reemplazo del

2 Fol. 44-51 C. Ppal.
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90% sobre el ingreso base de liquidacion de $1.132.908 por tener 1.677 semanas
cotizadas, por lo que el derecho pensional de la accionante se encuentra ajustada a

la ley.

Propuso las excepciones de: (i) Falta de jurisdiccién y competencia; (i) inexistencia
de las obligaciones reclamadas; (iii) improcedencia para reliquidar la pensiéon de

jubilacion y (iv) prescripcion.
1.4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA3

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, accedidé a las
pretensiones de la demanda argumentando que atendiendo la posicion del Consejo
de Estado en sus sentencias de unificacidn, la determinacion de la cuantia pensional
teniendo en cuanta el ingreso base de liquidacidén no esta excluida del régimen de
transicion sefalado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo tanto, la
demandante tiene derecho a que se le aplique en su integridad la Ley 33 de 1985,
y en tal sentido, le asiste el beneficio de que su pension sea reliquidada tomando en
cuenta todo lo que deveng6 de diciembre de 2007 a diciembre de 2008, exceptuando

la prima semestral y la bonificacién especial de recreacion.
1.5. EL RECURSO DE APELACION*

La parte demandada inconforme presentd recurso de apelacion solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia manifestando concretamente que
no es viable reliquidar la pension de vejez de la demandante bajo los parametros de
la Ley 33 de 1985, ya que esta disposicion establece una tasa de reemplazo del 75%
y en aplicacion al principio de favorabilidad se le aplicé una tasa del 90%, por lo que
se intuye que la prestacién ya fue resuelta de manera favorable a la demandante,
encontrandose ajustada a derecho. A eso se suma, que tampoco es posible reliquidar
las mesadas pensionales ya que la Corte Constitucional en sentencia C — 258 de
2013 determino que el IBL no es un aspecto de transicion, de manera que el monto

de la pension se calcula conforma la regla del régimen general de pension.

3 Fols. 78-89 C. Ppal.
* Fls. 94-96 C. Ppal.
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1.6. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA. ALEGATOS DE
CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA - CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO.

El 3 de abril de 2017 se admitié el recurso de apelacion (Folio 4 C. Apelacion). En
auto del 16 de mayo se ordena correr traslado para alegar y concepto del ministerio

publico (Folio 9 C. Apelacién).

En esta etapa procesal, la parte demandante presentd escrito de alegaciones
aduciendo la postura expuesta en el libelo de demanda®. La parte accionada no

presentd alegatos de segunda instancia.

Se advierte que en esta instancia, el Delegado del Ministerio no emite concepto®.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. LA COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el articulo
153 de la Ley 1437 de 2011.

2.2 PROBLEMA JURIDICO.

La reconstruccién de los antecedentes, la decisién de primera instancia y los reparos
formulados por la parte demandada en el recurso de apelacion, asi como la fijacion
del litigio planteada en audiencia inicial, indican que el problema juridico a resolver,
estriba en determinar, ¢ési el régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985 es mas
beneficioso o no que el reconocido por la entidad demandada en el acto de

reconocimiento?

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 vy la aplicabilidad del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la

misma, ii) Ingreso base de liquidacion y factores salariales establecidos legalmente

5 Folios 13-15 cuaderno de segunda instancia.
6 Nota Secretarial a folio 25 del cuaderno de segunda instancia.
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que conforman la base de liquidacién pensional y su interpretacion jurisprudencial,

iii) El caso concreto.

2.2.1. LA VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES
CONSAGRADO EN LA LEY 100 DE 1993 Y LA APLICABILIDAD 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 expedicion 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 pensidon 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
transicion y por tanto de la normativa vigente con anterioridad, el tener 40 afios o
mas para los varones, o 15 0 mas afos 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.

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

del régimen anterior o del de transicién.

El articulo citado permitid 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
la pensidn de vejez 55 afos de edad, 20 anos de servicios y contempla una tasa de

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

7 Con alguna excepciones, como lo seria el caso de los miembros de la Rama Judicial y la ley 71 de 1988, que reguld la pension
de jubilacién por aportes.
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El H. Consejo de Estado refiriéndose al régimen de transicion para los empleados

publicos, ha sefalado:

"Conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, quienes para el 1° de abril de
1994 - fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 - tuviesen 35 o0 mas
afnos de edad si son mujeres o 40 o mas afos de edad si son hombres, o0 15 0
mas anos de servicios cotizados, se les aplicara 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 prestaciéon. Para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante se hallaba dentro del
régimen de transicion, pues reunia los dos presupuestos exigidos en la norma
legal y por tanto debid 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 transicion y, segundo, por haber adquirido el status de
pensionado el 13 de octubre de 1993. La aplicacion 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 1993”8

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 pension, las cuales como vimos
deben ser tomados de la Ley 33 de 1985, lo que incluye la forma de determinar el
salario base de liquidacion, habida cuenta que es la norma juridica vigente a la fecha

de consolidacién del derecho a la pension.

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

El H. Consejo de Estado?, refriéndose al ingreso base de liquidacidn, ha manifestado

que este hace parte del monto de la pension de vejez, de tal suerte que, el ente

gestor al aplicar la tasa de remplazo, no debe tomar la preceptiva del inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino la que disponga la norma que por via
transicional corresponda, por cuanto liquidar la pension tomando el monto de una

norma y la base de liquidacidn de otra, seria vulnerar 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

8 Consejo de Estado. Seccidn Segunda, expediente 76001-23-31-000-2002-01420-01(5852-05). 7 de junio de 2007. CP. Alejandro
Ordofiez 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), sefialandose que, para los empleados publicos de todos los drdenes,
la norma aplicable por via de transicion es la Ley 33 de 1985.

° Ver entre otras las siguientes sentencias de la Seccién Segunda: Sentencia del 16 de febrero de 2006, radicacién nimero:
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, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-05558-01(2985-05)

Pagina 7 de 21



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-006-2015-00024-01

ocupa, repetimos la Ley 33 de 1985 vy la cual establece que corresponde al 75% del

promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de serviciosi®.

Las normas aplicables para efectos de determinar el salario de liquidacion 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 liquidacion

pensional.

Al respecto el articulo 3 de la norma referenciada, modificado por el articulo 1 de la
Ley 62 de 1985, establece la forma como se liquidaria la pensidon de jubilacién

sefalando los siguientes factores:

e Asignacioén basica.

e Gastos de representacion.

e Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion.

e Dominicales y feriados.

e Horas extras.

e Bonificacion por servicios prestados.

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 como se debe efectuar la liquidacion y los factores a tener en cuenta para
ello, en primer lugar se consideré que al momento de liquidar la pensidon debian
incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras se
expreso 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
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

10 Consejo de Estado en la sentencia del 25 de marzo de 2010, Seccidén Segunda, Subseccion A, expediente No. 66001-23-31-
000-2006-00452-01(1415-07) C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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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 liquidacion de la
pension, posicion que la Sala comparte, y para lo cual se permite transcribir en su

aparte mas importante:

"En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce /a
competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el
ejecutivo respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados
publicos; sin embargo, dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la Ley
33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha
norma, pues se corre €l riesgo de excluir de la base de liquidacion 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 mds 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, preciso 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
poneria a disposicion del empleador (...)". En efecto, seguin el articulo 127 del Codigo
Sustantivo de Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) "constituye
salario no sdlo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualguiera la forma o denominacion 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 1978 establece que "ademds
de la asignacion basica 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 periodicamente recibe
el empleado como retribucion por sus servicios.”

()

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse
como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios que presta el
trabajador : la asignacion basica, 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 técnica, 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.(...).”

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 vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, €s
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y peridodica, 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, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad,
quinquenios, entre otros, solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que
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solo se sefalaron 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 quedo
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.*?

Destaca la Sala que esta no es una posicidn 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?3,

Para esta Corporacion, el salario base de liquidacion de la pensidn debe incluir todos
aquellos pagos que conforme a su naturaleza o norma especial son salario, posicion
uniforme, reiterada y pacifica a la fecha en nuestra jurisdiccion; es importante tener
en cuenta en este punto, lo referente a la posicion jurisprudencial de la H. CORTE
CONSTITUCIONAL, vertida en la sentencia SU-230 de 2015.

En primer lugar, la Sala parte de la base, como ya se expreso, que la posicion de
esta jurisdiccion y de su 6rgano 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
interpretacion 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 transicion no se regulan por esta normativa sino por las anteriores.

11 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. .

12 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 decision 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 debi6 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 lde 2013. REF: EXPEDIENTE No. 76001233100020070021701. NUMERO INTERNO:
03412012. ACTOR: JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES NACIONALES.
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Igualmente, para la Sala, es claro que la posicion asumida por la H. CORTE
CONSTITUCIONAL en las sentencias en cita (C-258 de 2013 y SU-230 de 2015),

posee una clara aplicacion 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
Publico y drganos 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
Consejo de Estado (articulo 25 del Decreto 682 de 2002). La argumentacion
sobre como interpretar el ingreso base de liquidacion de las personas que
gozan de régimen de transicion, se limita a estos funcionarios, por lo que en
este aspecto esta seria la ratio decidendi de la sentencia, y frente a cualquier
otra aplicacion 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.

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 atras 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 analisis 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
pension es desproporcionada, lo cual exige una carga probatoria, que en este

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

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 interpretacion que de esta norma hace la Corte no es ratio

decidend/iy por ello carece de la fuerza vinculante obligatoria que poseen sus
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fallos!4, dicha interpretacion 1°.

4. En la SU-230 de 2015, se estudia una tutela en contra de la Sala Laboral de
la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, quien interpreta de tiempo atras 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 Liquidacion, y la
CORTE CONSTITUCIONAL en la sentencia en estudio de forma clara establece
que esta interpretacion es acorde a la constitucion, 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. EI CONSEJO DE ESTADO, en sentencia de unificacion, limitd 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 interpretacion, la misma debe solventarse a favor del trabajador, en
aplicacion 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 interpretacion 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 unanime la H. 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

14 Consagra la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia: "ARTICULO 48. ALCANCE DFE LAS SENTENCIAS EN
EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen e/
siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de revision
previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, solo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto
erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las
normas de derecho en general, La interpretacion que por via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio general.

15 “En cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucional indica que segun el articulo 243 superior “los fallos que dicte la
Corte hacen transito a cosa juzgada”: que €l articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 ordena rechazar "las demandas que recaigan
sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho transito 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 €l articulo
48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, sefiala que la parte resolutiva de las sentencias tiene
caracter obligatorio y de efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1299 de 2005. )

16 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIQSO 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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36 de la Ley 100 de 1993 — el monto incluye porcentaje e IBL por lo que este
se encuentra regulado por la normativa anterior) debe aplicarse la que
favorece el derecho en discusidon del trabajador, es decir, para el caso

concreto la segunda de las interpretaciones del alcance del IBL.

8. Suma a favor de la interpretacion aca planteada, principio de la
inescindibilidad del régimen o la normativa aplicable!8, pues el planteamiento
de las ultimas 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 H. CONSEJO DE ESTADO fijé su
posicion recientemente a través de sentencia de unificacion de fecha 25 de febrero
de 2016, proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda de dicha Corporacion,
en la que reiterd sus criterio respecto de que el monto de las pensiones sometidas
al régimen de transicién 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 transicion, hace altamente razonable la interpretacion que tradicionalmente
ha tenido esta Corporacion respecto de la expresion “monto” contenida como criterio
general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

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

18 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 razon del principio de inescindibilidad que rige la interpretacion de /a ley.
Codigo Givil. Art, 31. "Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinard por su genuino sentido, y segun 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. Radicacion 1718.
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3) Los serios argumentos de desigualdad econdémica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de
liquidacion de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demas pensiones de los regimenes especiales
del sector publico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que como
tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como minimo
a defender su posicion 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 transicidon del sector publico se ha aplicado a la
generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como en
las decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido compartida por la Corte
Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los
referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que se
pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de transicion
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacion del principio de
sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea la sentencia
SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y protuberante el desconocimiento de
los principios de igualdad y de progresividad.”'?

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 H. CONSEJO DE ESTADO y desecha la de la H. 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 Liquidacion de
la pension, el que se encuentra regido por las normas anteriores, para nuestro caso,
las Leyes 33 y 62 de 1985.

De otra parte, debemos sefalar que, no se acompasa con las clausulas que fundan
la Carta Politica de 1991 -el Estado Social de Derecho- ni con el principio de
confianza legitima, que se pretenda aplicar un cambio jurisprudencial abrupto,
intempestivo, inesperado, repentino y trascendental para esta jurisdiccién, a quien
acudié a la via judicial con la conviccién legitimamente fundada de que sus

pretensiones saldrian avantes, mas aun si se considera que el petitum se vincula

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO, Sala Plena de la Seccién Segunda, sentencia del 25
de febrero de 2016, Exp. No. 25000234200020130154101 (4683-2013), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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directamente con el derecho fundamental a la seguridad social, cuya importancia

resulta evidente, como lo destaca la misma Corte Constitucional

"La Seguridad Social es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional fundamental. De esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta Politica
establecen la seguridad social por un lado, como un derecho irrenunciable, y por otro
lado, como un servicio publico , de tal manera que, por la estructura de este derecho,
es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva ejecucion. La
proteccion que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad
social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues
son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas
a la seguridad social. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el derecho a la
seguridad social es un real derecho fundamental cuya efectividad se deriva “de (i) su
caracter irrenunciable, (i) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de su
prestacion como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad".
T-164/13 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Frente a la aplicacion de la tesis expuesta por el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia del 17 de marzo de 2017, la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se reitera en su precedente judicial frente al tema de factores
salariales de pensiones que se reconocen con fundamento en la Ley 33 de 1985,

senalando:

“De lo relatado anteriormente, se vislumbra sin hesitacion alguna que el ingreso
(salario) base de liquidacidon en materia pensional se debe efectuar sobre lo
realmente devengado, y también una de las obligaciones, es cotizar durante la vida
laboral y hacer los correspondientes descuentos sobre todo lo que constituye salario
o0 ingreso. Se reitera salario es: todas las sumas que habitual y periddicamente
recibe el empleado como retribucion por sus servicios, se debe cotizar sobre lo
realmente percibo y liquidar las prestaciones sociales sobre todo lo devengado.

Asi, la omision del empleador al efectuar los descuentos, no puede afectar el derecho
pensional, de la parte mas débil de la relacién laboral, pues es su obligacion hacerlo,
sobre el salario realmente devengado, como ha quedado establecido; de esa manera
contribuir no sélo con la efectividad de los derechos fundamentales del pensionado,
en condiciones dignas, sino con el equilibrio de las finanzas publicas y el bienestar
general.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el fallo apelado es evidente que A-quo
hizo una interpretacion favorable y armoniosa de los fundamentos normativos y
jurisprudenciales aplicables, habida cuenta que si bien ordend incluir en el ingreso
base de liquidacion de la pension del demandante, los valores correspondientes al
subsidio de alimentacidn, viaticos, prima de de servicios de junio, prima de servicios
de diciembre, prima de navidad y prima de vacaciones, factores acreditados en el
proceso como realmente devengados en el Ultimo afio de servicios, por el titular del
derecho, también ordend efectuar los correspondientes descuentos sobre los
mismos en caso de que se hubiere omitido. Lo anterior resulta coherente con la tesis
dominante que sentd esta corporacion y que plasmo en la sentencia de Unificacion
del 4 de agosto de 2010%° y subsiguientes.

20 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 4 de agosto de 2010. Radicado. 2006-07509 (0112-2009), C.A. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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Por lo esbozado, la Sala no comparte el argumento del apelante en el sentido que
la sentencia del A-quo, desconoce la sentencia C-258-13 de la Corte Constitucional,
no solo por lo anotado en precedencia, sino también, porque si bien es cierto la
sentencia en mencién y otras como la SU-230-15 y T-615-16, pretende romper la
tesis dominante en esta jurisdiccion, no lo es menos que en la sentencia del 17 de
febrero de 20172! esta Corporacion reiterd la tesis sostenida especialmente en la
sentencia de unificacion de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 y concluyd que
la tesis de la sentencia C-258-13 de la Corte Constitucional se originé en el contexto
del control abstracto de constitucionalidad de un régimen especial y coyuntural, que
extendio con la sentencia SU-530-15 y T-615-16, a todos las situaciones amparadas
por el régimen de transicion, pero que de aplicarse de tajo a todos los regimenes
generales, es desfavorable, atentatorio del concepto de salario, de los principios de
progresividad y compromete los derechos fundamentales del pensionado.

En esa oportunidad, esta Corporacién, detectd, ademas, que en realidad de verdad
el problema trasciende a la mera interpretacién de los componente del régimen de
transicion, y de los régimen pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993; pues es
estructural, radica en la nocién de salario y la tendencia de adoptar como politica
publica una posicion restrictiva del mismo con el argumento de la estabilidad de las
finanzas estales, lo que no es nuevo, sino que remonta a los afios ochenta.

Adicionalmente, esta Corporacion en sentencia del 26 de noviembre de 2016%,
extendid, los efectos de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, en el
proceso radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-2009). En esa
oportunidad, expresamente reafirmd de manera categoérica que «cuando se aplica
el régimen de transicion es preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su
integridad (principio de inescindibilidad), sin desconocer ninguno de los aspectos
inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho». Igualmente, expuso las
razones por las cuales, la particular interpretacion de la sentencia C-230-15, no
obliga a las demas Cortes de Cierre">

La Sala considera que se seguira aplicando el precedente jurisprudencial vertical,
expuesto por el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidn, al menos hasta tanto el mismo
no sea modificado por el maximo tribunal en materia contenciosa administrativa,
sobre aquellos asuntos que ya estan en curso, pues esta en juego el principio de la

confianza legitima.
2.6. CASO CONCRETO.

Recapitulando, la parte actora pretende la reliquidacion de su pension de jubilacion
con la dltima asignacién basica mensual y la inclusién de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afo de servicios, en aplicacion de los beneficios de la

transicién pensional permitida por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2! Radlicado: 250002342000201301541 01 C.P. César Palomino Cortés-

2Consejo de Estado. Sentencia del 26 de noviembre de 2016. Radicacion ndmero. 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13). C.P. Gabriel Valbuena Herndndez.

3 CONSEJO DE ESTADO Seccion Segunda Subseccién B. Expediente No. 68001-23-31-000-2011-00949-01(2237-14) Actor:
ARNULFO CHAPARRO MARCHAN. C. P. César Palomino Cortés
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Por su parte la entidad demandada sostiene que no tiene derecho a la reliquidacion
por dos razones principales: (i) el Ingreso Base de Liquidacion no se encuentra
cobijado por el régimen de transicidn, por lo que su determinacion se cifie a las
reglas de la Ley 100 de 1993, de modo que solo se atienden los factores enlistados
en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales se hayan hechos aportes a pension,
devengados en los ultimos diez afios antes de adquirir el status pensional; (ii) el
régimen pensional reconocido en el acto de reconocimiento — Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de 1990 - es mas favorable que la Ley 33 de 1985,
pues, se aplicd una tasa de reemplazo del 90% cuando aquella ley prevé un tasa del

75%, de suerte que la liquidacion de la pension se encuentra ajustada a derecho.

Siendo asi, abordando el sub examine, de conformidad con las pruebas incorporadas
al plenario, esta demostrado que la sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID prestd
sus servicios personales en el HOSPITAL REGIONAL DE II NIVEL NUESTRA SENORA
DE LAS MERCEDES DE COROZAL, como Auxiliar Area de la Salud, desde el 1° de
marzo de 1975 hasta el 11 de diciembre de 2008, por un total de 33 afos, 9 meses
y 11 dias?.

Igualmente esta demostrado, que la sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID naci6 el
dia 30 de mayo de 19532,

De acuerdo a lo anterior, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el
10 de abril de 1994, el demandante contaba con mas de 40 afos de edad y ostentaba
mas de 15 anos de servicios, razén por la cual, le asiste derecho a la aplicacion de

las reglas de la transicion pensional, conforme el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Se tiene que la entidad gestora de la seguridad social reconocio el derecho pensional
del actor, mediante Resolucion N°. 022469 del 30 de octubre de 2008 en cuantia
de: $1.019.617, a partir del 1 de diciembre de 2008; teniendo como ingreso base
de liquidacion la suma $1.132.908 la cual se aplicé una tasa de reemplazo
equivalente al 90%, en virtud de las reglas contenidas en el Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, aplicadas a la actora por tener derecho

al régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

24 Folio 15 c. Ppal.
%5 Ver folio 13 cuaderno de primera instancia — Resolucion No. 022469 de 2008.
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Conforme las premisas sentadas en acapite anterior, la actora por haber prestado
sus servicios al sector publico y ser beneficiaria de la transicion pensional del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que le apliquen las reglas contenidas en
las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985 en su integridad, pues, en consonancia a las sub
reglas juridicas creadas por el precedente judicial del 6érgano de cierre de la
jurisdiccién contenciosa, el régimen de transicion no hace excepcion respecto
de los factores base de liquidacion de la pension ni de la forma de liquidar
la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
monto de la pensidn para sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores
a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no solo el porcentaje de la pension,

sino la base de dicho porcentaje.

Asi las cosas, se avista la sefiora MARTHA VILLADIEGO MADRID durante el Gltimo
ano de los servicios prestados en el HOSPITAL REGIONAL DE II NIVEL NUESTRA
SENORA DE LAS MERCEDES DE COROZAL como Auxiliar Area de la Salud (diciembre
11 de 2007 a diciembre 11 de 2008), devengd aparte de la asignacion basica, los
siguientes factores: Auxilio de alimentacion, domingos vy festivos, bonificacién por
servicios prestados, prima semestral, prima de vacaciones, prima de navidad, y la

bonificacion especial de recreacién.?®

Siendo asi, la demandante tiene derecho a que la liquidacién de su mesada pensional
se incluya todos los factores atras enunciados, la bonificacién especial de recreacion

por no ser considerada factor salarial?’.

Teniendo claro lo anterior, en el caso particular, se advierte la coexistencia de dos
normas pensionales que amparan a la demandante pensionada en virtud de la
transicion que le asiste, por un lado la Ley 33 de 1985 y por otro el Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, lo que de suyo trae consigo al Tribunal

duda sobre cudl de estas es las beneficiosa por la actora.

% Folios 16-18 cuaderno de primera instancia.

21 Sentencia de Unificacion 4 de agosto de 2010, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Sala Plena,

Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09, C. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
"Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacion por recreacion no constituye factor
salarial para efectos prestacionales, por lo cual no puede accederse en este aspecto a la peticion del
demandante.
Adlcionalmente, tampoco puede perderse de vista que el objeto de dicho reconocimiento no es remunerar
directamente la prestacion del servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo de
uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es la recreacion, razon por la cual, es valido afirmar que esta

es una prestacion social y, en consecuencia, no puede ser incluida como factor para la liquidacion de la
pension, maxime si, como se anoto anteriormente, el legislador asi lo establecio expresamente.
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Pues bien, con miras a esclarecer lo anterior es menester acudir al principio de
favorabilidad en materia de pensiones que “se aplica en aquellos casos en gue
surge duda en el operador juridico sobre cudl es la disposicion juridica aplicable al
momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos
0 mas textos legisiativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la
solucion del caso concreto. En estos eventos los canones protectores de los derechos
del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion
juridica que mayor provecho otorque al trabajador. o al afiliado o
beneficiario del sistema de segquridad social. £/ texto legal asi’ escogido debe
emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es decir,
aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al
que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas
favorable de las disposiciones en confiicto, o utilizando disposiciones juridicas

contenidas en un régimen normativo distinto al elegido. %4

En tal sentido, si bien es cierto que a la actora le asistiria el beneficio que se le
aplique en su integridad el régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985 como
ya se explico, el Tribunal advierte que también siendo beneficiaria de las pautas
pensionales que trae el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo
afno — reconocido en su momento por el Instituto de los Seguros Sociales -, es mas
favorable y beneficiosa la cuantia que percibe en razén a la norma especial pensional
aplicada por la demandada en el acto de reconocimiento que la que persigue a través

de la presente demanda. Tal conclusion se llega a partir del siguiente calculo:

« REGIMEN PENSIONAL LEY 33 DE 1985.

FACTOR SALARIAL ANO 2007 ANO 2008
(11 de Diciembre) (11 de Diciembre)

Sueldo Basico $954.153 1.005.486
A. Alimentacién $35.512 $37.533
Domingos y Festivos $95.415 $99.692
Prima de Vacaciones 0 $51.369
Prima de Navidad 1/12 0 $98.101
Prima Semestral $45.212

TOTALES $1.085.080 $1.333.113

28 Corte Constitucional Sentencia T — 832 de 2013.
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DIAS LABORADOS 20 340
$723.386 $15.108.614
VALOR PENSION - IBL $1.319.333
MONTO — 75% $989.500

Notese que la liquidacidn efectuada bajo los parametros de la Ley 33 de 1985, esto
es, con el 75% del promedio de todo lo devengando en el Ultimo afio de servicio —
incluyendo todos los factores excepto prima semestral y bonificacion especial de
recreacion — es menor a la cuantia reconocida en principio por Colpensiones que
asciende a $1.019.617, por lo que sin duda alguna la liquidacion que trae el régimen
pensional del Decreto 758 de 1990 es mucho mas beneficiosa que la cuantia

pensional que arroja la Ley 33 de 1985.

Por tal motivo, estando dos normas pensionales aplicables a la demandante, resulta
mas favorable a la pensionada actora las previsiones del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de 1990, por lo que, este Tribunal en aras de proteger
el derecho al minimo vital de la accionante y el goce efectivo e integro del derecho
a la seguridad social, considera necesario que se le mantenga la liquidacion que
desde un principio le efectud la entidad demandada puesto que es la que mas le

favorece a sus intereses.

Asi entonces, se colige que si bien la demandante tiene derecho a que se apliquen
los lineamientos de la Ley 33 de 1985, tal como se pide en la demanda, se mantendra
las mesadas que viene percibiendo en la medida que es mucho mas favorable a la
liquidacién que arroja la mentada ley. En consecuencia, se revocara la sentencia en
alzada, no porqué la accionante no tenga el derecho, sino que la norma que
actualmente regula su derecho pensional es mas favorable a la que se persigue en

esta instancia judicial.

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad del recurso, se condenara
en costas de segunda instancia a la parte demandante, a favor de la entidad
demandada. En firme la presente providencia, realicese por el A guo, la liquidacion

correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
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3. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE — SALA
TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 30 de septiembre de 2016 proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Sincelejo, por las estrictas razones

expuestas por este Tribunal.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte demandante y
a favor de la entidad demandada. En firme la presente providencia, por el A quo,

REALICESE la liquidacion correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE
su radicacion, previa anotacion en el Sistema Informatico de Administracion 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 N° 109.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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