TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Primera de Decision Oral

Sincelejo, nueve (9) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-003-2014-00199-01
DEMANDANTE: SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto porla parte
demandada, contra la sentencia datada 12 de agosto de 2016, proferida
por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedid a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1. Pretensiones!:

La senora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin que se declare la nulidad del acto
ficto o presunto ocasionado por el siencio de la administracion, como
consecuencia del derecho de peticion de fecha 10 de marzo de 2014 y
radicado en la entidad bajo el No. 2014-1985297.

Como consecuencia de |lo anterior y a ftitulo de restablecimiento del

derecho, solicita se ordene a COLPENSIONES, reconocerle y pagarle la

! Folios 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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reliquidacion de su pension, con lainclusidn de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios, anterior a la adquisicion de su
status de pensionada, en lasuma de $902.276.89, efectiva a partir del 1° de
diciembre de 2003.

1.2. Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

La senora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA, labord en el Hospital Regional I
Nivel de Sincelejo, hoy Hospital Universitario de Sincelejo, en el periodo
comprendido entre el 1° de octubre de 1970 hasta el 2 de febrero de 2014,

en el cargo de auxiliar de enfermeria.

Mediante Resolucidn No. 003586 de diciembre de 2003, COLPENSIONES

reconocié a favor de la actora pension de vejez.

Posteriormente, la demandante mediante peticion de fecha 10 de marzo
de 2014, radicada ante COLPENSIONES con el No. 2014-1985297, solicitd la
reliquidacion de su pensidon, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios, anterior a la adquisicion de su

status de pensionada.

Manifiesta |la accionante, que hasta la fecha de presentacion de la
demanda, la entidad no habia dado respuesta a la peticion,

configurdndose el siencio administrativo negativo.

Senala, que previo a adquirir su status de pensionada, devengd los
siguientes factores: asignacion bdsica, prima de servicio, prima de navidad,
auxilio de alimentacion, bonificacidn por recreacion, prima de vacaciones,
bonificacion por servicios prestados, dominicales y festivos; los cuales, de
haber sido tenidos en cuenta por la entidad al momento de liquidarle su

pension, su mesada hubiese ascendido al valor de $902.276.89.

2 Folios 2 — 3, cuaderno de primera instancia
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1.3. Contestacion de la demanda.

Mediante auto del 26 de junio de 20153, se tuvo por no contestada la
demanda por parte de |la Administradora Colombiana de Pensiones
“COLPENSIONES”.

1.4. Sentencia impugnada“.

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia datada 12 de agosto de 2016, declard la nulidad de del acto
administrativo ficto o presunto originado con la peticion de fecha 10 de
marzo de 2014 y a titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, reliquidar la
pension de jubilacion de la senora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA, en cuantia
del 75% del promedio de las asignaciones percibidas durante el Ultimo ano
de servicios, tales como: asignacion bdsica, prima de navidad, prima de

vacaciones, domingos y festivos.

Como fundamento de su decision, el A-quo senald, que parala entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, la demandante contaba con mds de 20
anos de servicios y mds de 35 anos de edad, razdn porla cual, su pensidon se
encontraba regulada por las leyes 33 y 62 de 1985, aplicables en virtud del

regimen de fransicion establecido en la Ley 100 de 1993.

Indico, que a la actora le fue reconocida la pension de vejez a partir de 1°
de diciembre de 2003, teniendo en cuenta para su reconocimiento y pago,
el contenido del articulo 21 de laLey 100 de 1993, liquiddndose la misma con
un IBL de $667.209.00, al cual se le aplicé una tasa de reemplazo

equivalente al 85%, teniendo como fundamento la asignacion bdasica.

Anotd, que se encontraba demostrado que en el Ultimo ano de servicios, la

demandante devengd ademds de la asignacion bdsica, una asignacion

3 Folio 80, cuaderno de primera instancia.
4 Folios 105 - 116, cuaderno de primera instancia.
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por prima de servicios, prima de navidad, auxilio de alimentacion,
bonificacion porrecreacion, prima de vacaciones, bonificacion de servicios

y domingos y festivos.

De acuerdo con lo anterior, senald, que la entidad demandada a través de
la Resolucion No. 003586 de diciembre 16 de 2003, que reconocio la pension
de vejez a la demandante, transgredié las directrices establecidas en la
norma, pues, no tuvo en cuenta algunos factores salariales devengados por

ella en el Ultimo ano de servicio.

Concluyd, que laliquidacion de lapensidon de la senora Sabas Arrieta, debia
incluir todos los factores salariales percibidos en su Ultimo ano de servicio,
excluyéndose los siguientes: i) la bonificacion por servicios prestados, toda
vez, que al momento de refirarse del servicio los empleados territoriales no
tenian derecho a dicha prestacion; i) la prima de servicio, ya que fue
creada mediante Ordenanza No. 08 de 1999, la cual fue declaradanulapor
este Tribunal, mediante sentencia de mayo 22 de 2008; v iii) la bonificacion

especial por recreacion, por cuanto no tiene la condicidn de factor salarial.

1.5. El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, la entidad demandada la

apeld, a fin de que sea revocada en esta instancia.

Argumentd, que no habia lugar a declarar la nulidad del acto acusado,
toda vez que a la demandante le fue reconocida la pension conforme a lo
estipuladoen laley 797 de 2003, en cuantiade $567.128.00, efectiva a partir
del 1° de diciembre de 2003, aplicando una tasa de reemplazo de 85%, con

un total de 1454 semanas de cotizacion.

Asi mismo, sostuvo, que no habia lugar a la reliquidacion de la pension,

reitferando la posicion de la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de

5 Folios 120 — 121, cuaderno de primera instancia.
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2013 y en el Auto A-326 de 2014, frente al cdlculo del IBL de conformidad

con las reglas del sistema general de pensiones.

1.5.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 24 de noviembre de 2016, se admitid el recurso de
apelacién interpuesto por la entidad demandada, contra la sentencia de
12 de agosto de 2016¢.

- Mediante autode 17 de enero de 2017, se ordend el fraslado a las partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de
fondo’. Durante dicho término, ni las partes, ni el Ministerio PUblico hicieron

manifestacion alguna.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesalesy no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instanciaq,
de la presente actuaciéon, conforme o establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Vistos los extremos de la litis, para esta Sala, el problema juridico se centra
en determinar: sHay lugar a lareliquidacion de la pensidn de jubilacion de
la demandante, incluyendo todos los factores salariales devengados en el

Ultimo ano de servicios®e

Para soportar la anterior decision, esta Sala considera prudente abordar el

siguiente hilo conductor: i) El régimen de Transicion del arficulo 36 de la ley

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 12, cuaderno de segunda instancia.
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100 de 1993, sus beneficios y su aplicacion integral, i) El Ingreso base de
Liguidacion de la Pension de jubilacion de los empleados del sector pUblico

beneficiarios del Régimen de Transicion - factores salariales de liguidacion, vy

i) Caso en concreto.

2.3. El régimen de Transicidon del articulo 36 de la ley 100 de 1993, sus

beneficios y su aplicacién integral.

El legislador colombiano, bajo el apremio de la regulaciéon del régimen
pensional, expidid la ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dicta otras disposiciones”, previendo que
debido a las problemdticas temporales, que se suscitarian con la vigencia
normativa, era menester consagrar un régimen de fransicion, consecuente
con las garantias y derechos de aquellas personas, proximas a adquirir la

prestacion social en comento.

Al efecto, el arficulo 36 de la norma referenciada estipuld o siguiente:

“Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres”.

La edad para acceder ala pension de vejez, el tiempo de servicio
o el nuUmero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta 'y cinco (35) o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el regimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en la presente ley...”

Como se observa, dicho articulo, permite el efecto en el tiempo de normas
anteriores a la entrada en vigencia de la nueva codificacion, en aras de
hacer efectivo el respeto a derechos consolidados (Corte Constitucional.

Sentencia T-168 de 2009 M. P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto), con la
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aclaracidon que para el sector publico territorial, el Sistema General de

Pensiones, entré en vigencia el 30 de junio de 1995.

En cuanto a los regimenes de transicion, la Honorable Corte Constitucional,

ha senaladoé:

“El regimen laboral de transicion consiste en el cumplimiento de
condicionamientos que se establecen en una nueva ley, que
modifica situaciones pre existentes, con el fin de proteger
derechos adquiridos o en via de adquisicion, que de no haber sido
promulgada la nueva ley, se verian beneficiados por la
normatividad anterior, que resulta mds favorable.

Respecto al régimen de transicion en materia pensional
concretamente, la Corte senald en sentencia T-235 de 2002:

“La sustitucion de una norma por otra exige la necesidad de un
réegimen de transicion. La existencia de normas transitorias es
indispensable en la legislacion sobre seguridad social en
pensiones porque hay derechos en via de adquisicion.

Se trata de un derecho ex - lege porque nace de una horma
que expresamente lo establece y que senala criterios razonables
para gozar de la excepcionalidad.

Una vez entre en vigencia la norma que establece el régimen
transitorio, las personas que reunen los requisitos para adquirirlo
consolidan una situacion juridica concreta que no puede ser
menoscabada. Es ademds un auténtico derecho subjetivo que le
da a su titular el derecho a que se le reconozca la prestacion en
las condiciones establecidas en la normatividad anterior y a
acudir ante la jurisdiccion en caso de incumplimiento.”

En materia de pensiones esterégimen se encuentra reglado por el
articulo 36 dela Ley 100 de 1993, el cual determina que se aplicard
a las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones tuvieran 35 o mds anos de edad
si son mujeres; 40 o mas anos de edad si son hombres; o 15 0 mas
anos de servicios cotizados, utilizdndose para estos efectos el
régimen anterior en cuanto a requisitos de edad, tiempo de
servicio o nuUmero de semanas cotizadas, y monto de la pension”
(Resaltado fuera de texto).

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, reiteradamente, ha

sostenido que a los beneficiarios del regimen de transicion, se les aplicard,

8 Sentencia T-105 de 2012, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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integralmente, el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es, en
cuanto a la edad, para acceder a la pensidon de jubilacion, al tiempo de
servicio y al monto de la prestacion, por ser de la esencia del régimen de

transicion, el cual opera de pleno derecho.

Ahora bien, en lo que respecta a la norma de transicion, para el caso de
empleados publicos, una de las disposiciones aplicables, es la Ley 33 de
1985, que exige, para acceder ala pension de vejez, 55 anos de edad y 20
anos de servicios, estableciendo un monto pensional equivalente al 75% del
ingreso base de liquidacion y otra, es la de aquellos empleados que venian

aofiliodos al I. S. S.

Sobre elreconocimiento y pago dela pension de jubilacion, de losservidores
publicos cobijados por el régimen de transicidn pensional, previsto en la Ley
100 de 1993, que hayan laborado en una entidad estatal afiliada al I1.S.S., se
cita la sentencia fechada 6 de octubre de 20117, proferida por el Honorable

Consejo de Estado, en la que se preciso:

“En este punto es dable precisar que antes de la Ley 100 de 1993
quien tenia la obligacion de reconocer y de pagarla pension de
jubilacion a los servidores puUblicos era la entidad de prevision a la
que estaba afiliado el servidor o en su defecto, la dltima entidad
publica empleadora (Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

La regla general descrita anteriormente, tiene una variacion en el
caso de las entidades publicas que estuvieron dafiliadas y sus
servidores cotizaron durante su vinculacion al Instituto de Seguros
Sociales. Esta situacion se presentd principalmente con los
frabajadores oficiales de algunas empresas industriales y
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta que
tuvieron esa posibilidad en virtud de la legislacion del Seguro
Social.

En estos, casos se registra una situacion compleja, pues tales
trabajadores cuando son sujetos del régimen de transicidn, son
sujetos potenciales de dos regimenes de transicion: el del sector
publico y el del Seguro Social. Y surge la duda acerca de cudl es
la entidad que debe reconocer la pension respectiva.

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda —Subseccién “B". Rad.: 13001-23-
10-000-2003-02154-01 (0599-11). Actor: Raul Antonio Ospino Vizcaino, Demandado: Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA. C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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Si se considera que el regimen de transicion aplicable es el del
Instituto de Seguros Sociales, procederia a dar aplicacion al
régimen del ISS anterior a la Ley 100 de 1993, es decir el
reglamento de pensiones del Seguro Social establecido en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990. En
este caso la pension la concederia el ISS, cuando los trabajadores
cumplan 60 anos de edady acrediten un minimo de 1000 semanas
cotizadas.

En cambio, sise considera que el regimen de transicion aplicable
es el del sector publico, procederia dar aplicacion a la Ley 33 de
1985.

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe
aplicar el régimen de transicion del sector publico; y quien debe
reconocer y en principio realizar el pago de la pensidn de
jubilacion es la Ultima entidad empleadora, por cuando el ISS no
puede entenderse como caja de prevision.

No obstante, se debe subrayar que Ila pension no queda
indefinidamente a cargo de la entidad publica, pues al cumplirse
los requisitos de pension de seguro social, el trabajador debe
reclamar su pension a esa entidad de seguridad social y la
entidad empleadora queda subrogada, correspondiéndole
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere entre las dos pensiones.”

Anotdndose, que tal principio de favorabilidad, a su vez, implica considerar

el guantum pensional, a efectos de no vulnerarla condicidon mds favorable

del trabajador, siempre y cuando, claro estd, se hayan probadolos factores

salariales que harian la diferencia.

2.4. El Ingreso base de Liquidacion de la Pension de jubilacion, de los
empleados del sector pUblico, beneficiarios del Régimen de Transicion -

factores salariales de liquidacion.

Una sub regla de orden jurisprudencial, que ha hecho carrera, es que todos
aquellos factores percibidos mientras persiste la relaciéon laboral, deben ser
considerados al momento de calcular el Ingreso Base de Liquidacion (IBL),
ya que responden al criterio de que es el pago percibido por un trabajo,

bajo el concepto de salario.

La anterior postura, aunque inclinada a aquellos aspectos regulados por la
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ley 33 de 1985 y normatividad anterior, para lasub regla en mencion, resulta
de relevancia, ya que deriva de una linea jurisprudencial, en la que se
destacala sentencia de 24 de noviembre de 2016 del Consejo de Estado'?,
en donde ademds se concertd, que la liquidacion del Ingreso Base de
Liquidacion (IBL), debe contener, a mds de |la asignacion bdsica, aquellos
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de
prestacion de servicios, excluyéndose la taxatividad, que imperaba en

ciertos fallos judiciales sobre el tema.

Preciso la Ata Corporacion:

“... conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propdsito de garantizarla intangibilidad de
las expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados
en una situacion juridica determinada, con lo cual se quiere evitar
que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes
se enconfraban cobijados por las normas de la Ley 33 de 1985
fenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en
tantoy en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella
previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que
su prestacion (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez Ultimos anos, sino por
el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en
el Ultimo ano de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de
transicion exceptuan de la aplicacion, en todo o en parte, del
nuevo régimen consagrado en la ley 100 de 1993, mas adn,
cuando la norma que establece el indice base de liquidacion, es
una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion
retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho
laboral.

Como consecuencia de ello, debe insistir esta Sala que al senor
LUIS EDUARDO DELGADO, () al ser beneficiario del régimen de
transiciony (i) estarcobijado por el régimen pensional de la Ley 33
de 1985, su pension habra de liquidarse tal como lo indica la
mencionada norma, es decir, una tasa de remplazo de 75% que
habrd de aplicarse sobre el promedio salarial del Ultimo ano de
servicio, el cual habrd de incluir la totalidad de factores salariales
devengados por el solicitante en ese Ultimo ano” 1.

10 Sala de lo Contencioso — Administrativo Seccidén Segunda Subseccion A, Radicacion
NUmero:  11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-13)  Actor: Luis Eduardo Delgado
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestidbn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidn Social (Ugpp). C. P. Dr. Gabriel Valouena Herndndez.

" Ibid.

10
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Concluyéndose, en Ultimas, que la pensidon de jubilacion se liquida en
cuantia que el respectivo régimen senale, con el promedio de los factores
salariales y demds sumas de dinero que reciba el trabajador, como
contraprestacion directa de sus 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 Pensidn, deberd tenerlos en

cuenta, pero realizard los descuentos a que haya lugar.

2.5. Caso concreto.

Aterrizando al caso concreto, se tiene que |la demandante pretende la
nulidad del acto ficto o presunto ocasionado por el siencio de la
administracién, como consecuencia del derecho de peticidn de fecha 10
de marzo de 2014, que negd la reliquidacion de la pensidn de vejez, con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de

servicios, previo a la adquisicion de su status de pensionada.

Mediante sentencia proferida el dia 12 de agosto de 2016, el Juez de
primera instancia, declard la nulidad del acto ficto y ordend a
COLPENSIONES, reliquidar la pensidon de la senora SABAS IRENE ARRIETA
ARRIETA, con base en |o establecido en la Ley 33 de 1985, es decir, con el
75% del salario promedio devengado durante el Ultimo ano de servicios,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados y reajustdndola

anualmente, de conformidad con el I.P.C.

Por su parte, la entidad demandada, solicita se revoque la anterior decision,
senalando que a la demandante, le fue reconocida la pension conforme a
las disposiciones contenidas en la Ley 797 de 2003, en cuantia inicial de
$567.128, aplicando una tasa de reemplazo del 80%, con un total de 1454
semanas de cotizacion. Ademds considera, que conforme a la posicidon de
la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, el IBL se establece con

base en el promedio de los salarios devengados por el trabajador durante

11
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los Ultimos 10 anos (art. 36 de la Ley 100/93) y no teniendo en cuenta lo

devengado en el Ultimo ano.

Ahora bien, una vez verificado el caso puesto a consideracion y el acervo
probatorio recopilado, la Sala considera, que la decisibon de primera
instancia, debe ser confirmada, toda vez que se encuentra acreditado, que
la actora, efectivamente, es beneficiaria del régimen de transicion, previsto
en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, siéndole aplicable las disposiciones

previstas en la Ley 33 de 1985.

Revisados los documentos que reposan en el expediente, se tiene por
probado, que al momento de entrada en vigencia del régimen de
transicion, previsto en la Ley 100 de 1993, articulo 36, la senora SABAS IRENE
ARRIETA ARRIETA, tenia mds de 35 anos de edad, pues, nacié el dia 12 de
abri de 1948, tal como se aprecia en las copias del Registro Civil de

Nacimiento y de la cédula de ciudadania’2,

Asimismo, se tiene por probado, que lasenora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA,
prestd sus servicios en el Hospital Regional Il Nivel de Sincelejo, desde el 1° de
octubre de 1970, hasta el 2 de febrero de 2004, como Auxiiar de

Enfermeria’s.

De igual manera, se encuentra acreditado, que en el Ultimo ano de servicios,
la demandante recibidé, ademds de la asignacion bdsica, los siguientes
factores salariales: prima de servicios, prima de navidad, auxilio de
alimentacién, bonificacidn por recreacién, prima de vacaciones,

bonificacién de servicios y domingos y festivos'4.

Se allegd copia de la Resoluciéon No. 003586 de 200315, mediante la cual, el

Seguro Social, hoy Administradora Colombiona de Pensiones -

12 Folios 11y 22 del C.1

13 Folios 12 - 13 del C.1

14 Ver certificacion suscrita por la Jefe de la Unidad de Talento Humano del Hospital
Regional de Sincelejo, visible a folio 12 del C.1

15 Folios 14— 15 C.1

12
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COLPENSIONES, reconocid a la senora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA, la
pension de vejez por valor de $567.128.00, efectiva a partir del 1° de
diciembre de 2003. En este acto administrativo, se indicd, que la liquidacion
de dicha prestacion se realizé sobre el Ingreso Base de Liquidacion previsto
en elarticulo21 de laLey 100 de 1993, al cual se le aplicd el monto pensional
establecido en el articulo 34 de la misma ley, modificado por el articulo 10
de la Ley 797 de 2003.

Posteriormente, el 10 de marzo de 201416, |a actora solicitd a
COLPENSIONES, la reliquidacion de su pensidon con fundamento en la Ley
33 de 1985, es decir, con la inclusion de todos los factores salariales

devengados en el Ultimo ano de servicios.

La entidad demandada, no contestd la peticion aludida, dando lugar al
surgimiento del acto ficto o presunto, que niega la reliquidacion de la

pension de vejez, que ahora se ataca en sede judicial.

En ese orden de ideas, atendiendo al asunto planteado, se tiene, que
conforme a las normas y jurisprudencia arriba citadas y acorde con el
acervo probatorio, obrante en el sub examine, la senora SABAS IRENE

ARRIETA ARRIETA, es beneficiaria del régimen de fransicion, dispuesto en el

arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, siéndole aplicable las disposiciones
previstas en la Ley 33 de 1985, por ende, su pensidon, debid ser liquidada en
cuantia del 75% del promedio de los factores salarialesy demds sumas de
dinero, que reciba el trabajador, como contraprestacion directa de sus
servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios, indistintamente si
sivieron o no, de base para realizar aportes, pues, aceptarlo asi,
desconoceria el régimen de transicion, senalado por el articulo 36 de la ley
100 de 1993 y la jurisprudencia vigente al efecto, amén ademads, de resultar
favorable ala accionante, dado el evidente incremento del quantum de la

mesada pensional.

16 Folios 18 - 20 C.1
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Se precisa, que ademds de |os presupuestos de la edad, tiempo de servicio

y el quantum de la pension del régimen de fransicion, se debe aplicar los

criterios de liguidacion en su integridad, sin que sea debido o permitido,

escindir_ese presupuesto, puesto que como se insiste, la aplicabilidad del

régimen pensional que le cobija, es completa e integra, por lo tanto,
atendiendo las directrices de la Ley 33 de 1985, el ingreso base de
liquidacion, debe ser dado por aquellas sumas, que percibe el trabajador,
de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que le sean dadas, en

el Ultimo ano de servicio.

Porlo tanto, en el caso puesto a consideracion, |a Sala advierte que al serla
senora SABAS IRENE ARRIETA ARRIETA, beneficiaria delrégimen de transicion,
la interpretacion dada en cuanto alos factores a tener en cuenta, a lahora
de liguidar la misma, debe ser coherente, con la linea jurisprudencial
esbozada, esto es, teniendo en cuenta lo devengado en el Ultimo ano de
servicio previo a adquirir su status de pensionada (asignacion bdsica, prima
de navidad, prima de vacaciones, domingo y festivo (sic)); de alli que a
contrario sensu de lo manifestado por la demandada, la valoracion
liguidatoria, de cara alainclusion de estos factores, permite concluir, que el
régimen pensional dispuesto por la Ley 33 de 1985, es mds favorable, para

los intereses de la actora.

En razéon de lo antes anotado, esta Colegiatura considera, que acerto el
Juez A quo al declararla nulidad de los actos administrativos acusados, en
lo que respecta a la reliquidacion pensional, toda vez que los mismos, No
tuvieron en cuenta lo dispuesto por la ley 33 de 1985, en donde la pension,
debié ser liguidada en cuantia del 75% del promedio de los factores
salariales y demds sumas de dinero, que reciba el trabajador como

contraprestacion directa de sus servicios, percibidos durante el Ultimo ano

de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes, conforme o

anfes anofado.
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De lo anterior se hace la salvedad, que si sobre dichos factores no se
realizaron aportes, la entidad que reconoce la pensidon, deberd tenerlos en
cuenta, pero realizard los descuentos a que haya lugar, cuando realice el

pago de las respectivas mesadas.

En este punto, es pertinente anotar, que con la presente decision, este
Tribunal se aparta del contenido de la sentencia SU — 230 de 2015, proferida
por la Corte Constitucional, tal como lo ha realzado en varias de sus
decisiones!’y que hoy sereiteran e integran como argumentos a la presente
decision, sin necesidad de transcripcidn, pues resulta facil su consulta en la
pdgina web de este tribunal, mdxime cuando la posicibn que se ha
adoptado, finalmente, ha sido asumida por el Honorable Consejo de Estado,
que en sentencia unificada de la Sala de lo Contencioso Administrativo -

Seccion Segunda, de fecha 25 de febrero de 20168, manifesto:

“Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liguidacion
de la citada prestacion pensional, en tesis mayoritaria de la Sala
Plena de esta Seccion, adoptada en sentencia de 4 de agosto de
2010%. Rad. 0112-2009. M.P. Victor Alvarado Ardila, la Sala
concluyd que se deben tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante durante el
Jltimo ano de servicio.

En este Ultimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el
Tribunal, cabe decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacion de la
pension debe estarde acuerdo conlos factores que hayanservido
de base para calcular los aportes, regla a la que estan obligados
todoslos servidores publicos, en el sentido de pagarlos respectivos
aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir
factor de liquidaciéon pensional. Lo anterior significa, que sino han
sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusion, sino a

17 Ver Sentencias del 4 de febrero de 2016, Expedientes 2013-00271-01/2016-00363-01;
Sentencia de 30 de marzo de 2016, expediente 2015-00135-00; sentencia 3 de marzo de
2016, expediente 2013-00247-01; entre otras; M. P. Dr. Rufo Arturo Carvajal Argoty.

18 Expediente con radicacion interna 4683-2013. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

19 “E] Consejero Gerardo Arenas Monsalve presentd salvamento de voto en la referida
sentencia, considerando que no comparte el argumento de la mayoria de la Sala respecto
de la no taxatividad de factores salariales contenidos en la leyes 33 y 62 de 1985 para el
sector oficial. Pese a tal discrepancia, la Seccioén Segunda, en forma undnime, ha
reconocido que la sentencia del 4 de agosto de 2010 constituye sentencia de unificacion
juisprudencial y en tal cardcterla ha aplicado, tanto en sentencias de segunda inst ancia,
como en el mecanismo de extension de jurisprudencia, aligual que en sentenciade tutela
contra providencias judiciales”.

15



Expediente No. 70-001-33-33-003-2014-00199-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision
social efectUe los descuentos pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha
elevado a rango constitucional a través del Acto Legislativo 1 de
2005, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacidon de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuadolas cotizaciones.
Maxima que implica, a partirdel ano de 2005, que sobre todos los
factores que constituyen base para liquidar la pension deban
realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, como también lo
ha senalado la Sala#...

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado senalar que, de
conformidad con lo expuesto y como se expresd con anterioridad
en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma undnime por mds de veinte anos, ha sidoy es
que el monto de las pensiones del regimen de transicion pensional
del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del Udltimo ano de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%). La Unica excepcion
a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa
juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013,
pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion
(IBL), aplicables a todos los beneficiarios de esteregimen especial,
son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley
100 de 1993, segun el caso”.

Quiere insistirel Consejo de Estado en las razones que sustentan su
postura tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones
del réegimen de transicion, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales,
aplicables en virtud del regimen 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 interpretacion ha sido compartida en mdultiples
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 infroducir 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

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sub Seccién B, sentencia de é de noviembre de
2014. M. P. Gerardo Arenas Monsalve. Exp. No. Inferno 3155-2013.
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pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y
que constituyen un numero significativamente menor de quienes
se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada
la inminente finalizacion del réegimen de transicion 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 pPOCOs
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 “asumird la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica 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 definid en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demads 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
Consejode Estado sobre el conceptode “monto” enlas pensiones
del régimen de transicion 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 introducircon la sentencia
SU-230 de 2015.
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En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del regimen
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” (Citas del texto).

Por lo tanto, sin mayores deliberaciones y una vez realizadas las anteriores
anotaciones, esta Sala de Decision, procederd a confirmar la providencia
de primera instancia, en lo que atane a la interpretacion asumida para la
aplicacion en debida forma del IBL, reafirmdandose en la posicion que desde
el ano 2010, se ha abierto paso en la jurisprudencia contenciosa
administrativa, segun las precisiones consignadas en el proveido antes

referenciado.

3.- CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del arficulo 365 del Cdodigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada vy liquidense, de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo concerniente

a las agencias en derecho, de ambas instancias.
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de agosto de 2016, proferida en

audiencia inicial, por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada. En firme |la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacidn correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en
el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0075/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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