TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, ocho (08) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-003-2015-00249-01

DEMANDANTE: MARCELIO DE JESUS CONTRERAS
BUSTAMANTE

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia adiada 27 de octubre de 2017, proferida
por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedidé parcialmente a las suplicas de la demanda.
1. ANTECEDENTES:
1.1. Pretensiones!:

El sefior MARCELIO DE JESUS CONTRERAS BUSTAMANTE, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP), con el fin que se declare la nulidad de la
Resolucion No. PAP 000728 de agosto 27 de 2009, mediante la cual, la extinta

CAJANAL, neg?d la reliquidacion pensional.

1 Folios 2 - 3 del cuaderno de primera instancia.
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A fitulo de restablecimiento del derecho, pide el demandante que se
ordene a la UGPP, le reliquide su pension teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el periodo comprendido entre el 1° de
abril de 1994, hasta el 30 de julio de 1994.

Asi mismo, solicita el actor, se ordene el pago del refroactivo pensional
causado en virtud de dicha reliquidacion pensional, desde el 1° de

noviembre de 1993, debidamente indexado.

De igual forma, solicita se hagan los reqjustes de ley, teniendo en cuenta el
indice de precios al consumidor |.P.C. certificado por el DANE y sean
reconocidos los respectivos intereses moratorios, en los términos indicados

en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011.

1.2.- Hechos2:

El sefior MARCELIO DE JESUS CONTRERAS BUSTAMANTE, presté sus servicios al
anfiguo Ministerio de Obras Publicas y Transporte, hoy Ministerio de

Transporte y al Instituto Nacional de Vias “INVIAS™.

Labord desde el dia 15 de noviembre de 1959, hasta el 30 de junio de 1994,
El Ultimo lugar donde prestd sus servicios fue en el Distrito de Carreteras No.

22 de la Ciudad de Sincelejo, Sucre.

La Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL, mediante Resolucion No.
015736 del 4 de septiembre de 1997, le reconocid una pensidon al senor
Contreras Bustamante, en cuantia de $502.717.88, a partir del 20 de febrero
de 1996.

Manifiesta el actor, que en la liguidaciéon pensional se le tuvo en cuenta el
tiempo prestado hasta el 30 de junio de 1994, pero no le incluyeron todos los

factores salariales que forman parte del ingreso base de liquidacion; toda

2 Folios 3 - 6 del cuaderno de primera instancia.
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vez, que le liquidaron con base en su Ultimo ano de servicio por concepto
de asignacion bdsica y horas exiras, devengados en el periodo

comprendido entre el 1 de abril y el 30 de junio de 1994.

Aduce, que se le tuvo en cuenta los anteriores conceptos por valores
inferiores a los realmente devengados; y se le excluyeron los demads factores,
siendo que conforme certificacion expedida por el INVIAS, en dicho
periodo, devengd ademds de la asignacion bdsica y las horas extras, los
siguientes: auxilio de fransporte, auxilio de alimentacion, prima de

vacaciones, prima de servicios y prima de navidad.

Refiere el actor, que el dia 2 de marzo de 2009, presentd a la extinta
CAJANAL, solicitud de reliquidacidon pensional, peticion que le fue resuelta
mediante Resolucion No. PAP 000728 de agosto 27 de 2009.

Como soporte juridico de sus pretensiones, alega como violadas las
siguientes normas3: Ley 33 de 1985 y los articulos 36 y 141 de la Ley 100 de

1993 y demds normas que le sean aplicables.

En el concepto de violacién4, aduce, que la entidad demandada al
momento de liquidar su pension, no tuvo en cuenta fodos los factores
salariales devengados en el periodo comprendido entre el 1° de abril y el 30
de junio de 1994, tal como lo senala el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los

que incluyd, los hizo por menor valor.

En lo que se refiere a los intereses moratorios establecidos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, senala, que la entidad pensional le estd adeudando
unrefroactivo causado desde noviembre de 1993, porlo que debe liquidarle
dicho interés sobre todos aquellos valores adeudados, desde la fecha de su
causacion y hasta cuando se verifique el pago de las acreencias laborales

reclamadas.

3 Folio 6 del cuaderno de primera instancia
4 Folio 7 - 12 del cuaderno de primera instancia
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1.3.- Contestacion de la demandas.

La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Pardfiscales de la
Proteccidn Social “UGPP”, se opuso a las pretensiones de la demanda, en
razon a que es la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994, las normas
que regulan el derecho pensional del actor en lo que atiende a la forma
de liguidar el ingreso base de liquidacion, aspecto no amparado por el
régimen de transicion de la Ley 100. Por lo cual, insiste, en que no puede
incluirse en dicho cdlculo factores distintos a aquellos que se encuentran

enlistados.

Propuso como excepciones de mérito las siguientes: i) inexistencia de la
obligacion; ii] deber de aplicacion del precedente constitucional; iii)

buena fe y iv) prescripcion trienal.

1.4. Sentencia impugnadas.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de octubre 27 de 2017, declara la nulidad de las resoluciones
acusadas y en consecuencia, ordena a la UGPP a que reliquide la pension
del actor con base en lo establecido en la Ley 33 de 1985, es decir, con el
75% del salario promedio devengado durante el Ultimo ano de servicio,
incluyendo la asignacion bdsica, auxilio de transporte, prima de
alimentacioén, prima de servicio, horas extras, prima de navidad y prima de

vacaciones.

Asi mismo, condena ala entidad demandada, a pagar las diferencias a que

haya lugar luego de reconocer vy liquidar la pensidon de jubilacion.

Declard probada la excepcidon de prescripcion, de aquellas mesadas

causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2012.

5 Folios 101 — 106 del cuaderno de primera instancia.
6 Folios 130 — 138 del cuaderno de primera instancia.
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Negd las demds sUplicas de la demanda.

Como fundamento de su decision, el A-quo expuso que en el presente caso,
se tiene por demostrado que en el Ultimo ano de servicios (1994), el senor
Marcelio de Jesus Contreras Bustamante, cuando laboraba en el Insfituto
Nacional de Vias “INVIAS”, ocupando el cargo de Chofer IV, le fueron
cancelados, segun certificacion expedida por el Director Territorial, ademads
de la asignacion bdsica, el auxilio de transporte, prima de alimentacion,

prima de servicio, horas exiras, prima de navidad y prima de vacaciones.

Asi entonces, indica, que la entidad demandada a fravés de las
Resoluciones Nos. 15736 del 4 de septiembre de 1997 (reconoce pension) y
la Resolucion No. 0728 de agosto 27 de 2009 (niega reliquidacion),
transgredio las directrices establecidas enla norma, pues, no fuvo en cuenta
todos los factores salariales devengados por el demandante en el Ultimo

ano de servicio.

Frente al fendmeno prescriptivo, anota, que no se debe tener en cuenta la
solicitud inicial de fecha 2 de marzo de 2009, pues, a la fecha de
presentacion de la demanda -25 de noviembre de 2015-, ya habian
transcurrido mds de fres anos, por lo tanto, las mesadas pensionales,
causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2012, se encontraban

prescritas.

1.5.- El recurso’.

-. La entidad demandada - Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - “UGPP”, apela la decisién de primera

instancia, con el fin de que la misma sea revocada.

Manifiesta, que errd el A-quo al incluir en los elementos objeto de
salvaguarda de la transicion, lo referente al ingreso base de liquidacion,

primero, porque en el inciso segundo, dispuso el legislador de la época, que

7 Folios 143 - 147 del cuaderno de primera instancia.
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solo la edad, tiempo de servicios y el monto de la pensidn, serian regulados
de conformidad a lo establecido en el régimen anterior al que se
encontraren afiliados antes de la entrada en vigencia del actual sistema de
pensiones; y segundo, porque en el inciso tercero del articulo en mencidn,
se dedicd a estatuir de manera clara y expresa, la forma en como debia ser

calculado el ingreso base de liquidacion.

Advierte, que el actor fij6 en el tiempo la normatividad que debia gobernar
su derecho pensional, la cual en efecto resulta serla Ley 33y 62 de 1985, no
obstante a la entrada en Vigencia de la Ley 100 de 1993, el senor Marcelio
Contreras, no habia reunido la totalidad de los requisitos para adquirir su
status pensional; entonces, ocurre el tradnsito normativo y la nueva norma le
indica, que aun cuando el régimen que venia gobernando su derecho
pensional, ya no goza de vigencia en razén a la derogatoria de que éste
nuevo sistema de pensiones le imprimid, tiene derecho por respeto a sus
expectativas legitimas, a que ultractivamente se le aplique la norma que
antes regia su situacion pensional, solo en cuanto a los elementos de la

edad, tiempo de servicio y monto de pension.

También senala que el Decreto 1158 de 1994, senala expresamente, cudles
son los factores salariales que se deben tener en cuenta al momento de
calcular el ingreso base de liquidacion de los beneficiarios del réegimen de
transicion; por lo cual, ordenar que se incluyan o se tengan en cuenta

factores que se encuentren por fuera de la lista taxativa de este decreto.

Por otro lado, considera que no es viable la condena en costas y agencias
en derecho, ya que las mismas carecen de supuestos facticos, por lo cual

solicita sean revocadas.

1.46.- Trdmite procesal en segunda instancia. Mediante auto de 20 de abril
de 20188, se admitid el recurso de apelacion interpuesto por las partes,

conftra la sentencia de fecha 27 de octubre de 2017.

8 Folio 4, del cuaderno de segunda instancia.
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- Posteriormente, a través de auto de 25 de junio de 20187, se ordend correr

traslado alas partes para alegar de conclusion.

- La parte demandadal®, reitera la postura expuesta en el escrito de

apelacion.

- La parte demandante no alegd en esta instancia procesal, y el senor
Agente del Ministerio PUblico delegado ante este Tribunal, no conceptud

en esta oportunidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instancia,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacion, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se

circunscribe en determinar;

sTiene derecho la demandante, a la reliquidacidon de su pensidon de
jubilacion, teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el

Ultimo ano de servicio?

Determinado lo anterior, la Sala abordara el estudio del reparo de la
imposicion de costas en la primera instancia, conforme el régimen traido por

la Ley 1437 de 2011 -Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo

? Folio 8, del cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 11 - 17 del cuaderno de segunda instancia.
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Contencioso Administrativo-, a efectos de establecer si el régimen de
condena debe considerarse como subjetivo, en las condiciones planteadas

por el recurrente.

2.3.- Analisis de la Sala.

2.3.1.- Régimen pensional, transicion Ley 33 de 1985. Aplicaciéon de la

Sentencia SU - 395 de 2017, para el caso concreto.

La Ley 6° de 1945, en su articulo 17, literal b), establecio una pension vitalicia
de jubilacion en favor de los empleados y obreros nacionales de cardcter
permanente que cumplieran 50 anos de edad y 20 anos de servicios, con el

siguiente tenor literal:

“Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente
gozardn de las siguientes prestaciones:

(...)

b) Pension vitalicia de jubilacion cuando el empleado u obrero
haya llegado o llegue a cincuenta (50) anos de edad, después de
veinte (20) anos de servicio continuo o discontinuo, equivalente a
las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales
devengados, sin bajar de ftreinta pesos ($30) ni exceder de
doscientos pesos ($200) en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.

Mediante el Decreto 3135 de 1968, articulo 27, se vario la edad de jubilacion

de los varones en |os siguientes términos:

“Pension de jubilacion o vejez. El empleado publico o trabajador
oficial que sirva veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue
a la edad de 55 anos si es varén, o 50 si es mujer, tendra derecho
a que por la respectiva entidad de prevision le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados durante el Gltimo ano de servicio”.
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El monto pensional del 75% fue incorporado mediante el articulo 4 de la Ley
4 de 1966, modificando en lo pertinente el literal b) del articulo 17 de la Ley

6 de 1945, con el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 4o0. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de
jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores
de una o mas entidades de Derecho Publico, se liquidaran y
pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%)
del promedio mensual obtenido en el Jltimo ano de servicios”.

A su vez, los articulos 68 y 73 del Decreto 1848 de 1969, preceptian:

“Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus servicios
durante veinte (20) anos, continua o discontinuamente, en las
entidades, establecimientos o empresas senalados en el articulo 1°
de este Decreto, tiene derecho a gozar de pension de jubilacion
al cumplir cincuenta y cinco (55) anos de edad, si es vardn, o
cincuenta (50) anos de edad si es mujer.

PARAGRAFO. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho
a la pension de jubilacion solamente se computaran como
jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) horas o mas. Silas
horas de trabagjo senaladas para el respectivo empleo o labor no
llegan al limite minimo indicado, el computo se hard sumando las
horas efectivamente laboradas y dividiéndolas por cuatro (4); el
resultado que asi se obtenga, se tomard como el de dias
laborados, los cuales se adicionardn con los de descanso
remunerado y de vacaciones remuneradas”.

ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién
mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de toda
especie percibidos en el Jltimo ano de servicios por el empleado
oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir
los requisitos senalados por la ley para tal fin”.

Por mandato del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, no sdlo se equipard la edad
de la mujer con la del varon para efectos de jubilacion, sino que se
establecio la regla general, para la pensidon de los empleados oficiales de
todos los niveles y se consagraron unas excepciones. Su tenor literal es el

siguiente:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco



Expediente No. 70-001-33-33-003-2015-00249-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

(55) anos, tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el Jltimo ano
de servicio”.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales
que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningun
empleado oficial, podrd ser obligado, sin su consentimiento
expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta anos (60),
salvo, las excepciones que, por via general, establezca el
Gobierno.

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente Ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del
servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta anos
(50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son
varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard
de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su
retiro...”.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 25, derogd los articulos 27 y 28 del Decreto
Extraordinario 3135 de 1968 y las demds disposiciones que le fueren

conftrarias, con el siguiente tenor literal:

“Esta ley rige a partir de su sancion y deroga los articulos 27 y 28
del Decreto extraordinario 3135 de 1968 y las demds disposiciones
que le sean contrarias”

El arficulo 1°, pardagrafo 2, ibidem, establecidé un régimen de fransicion
consistente en que los empleados que llevaran un tiempo de servicio de 15
anos a la fecha de expedicion de la ley, podian pensionarse con los
requisitos del regimen anterior de pensiones contenido en la Ley 6 de 1945.

El tenor literal de pardagrafo, es el siguiente:
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“Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) anos continuos o discontinuos de
servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de
jubilacion que regian con anterioridad a la presente Ley...".

Ahora bien, cuando el estatus pensional se verifica antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, por ende, antes de la entrada en vigencia
del Acto Legislativo No. 01 de 2005, es pertinente preguntarse, si la
interpretacion contenida en la Sentencia SU — 395 de 2017, proferida por la
Corte Constitucional, fiene algun tipo de repercusion que haga nugatorio la

aplicacion del régimen normativo que se viene comentando.

Para resolver tal inquietud, debe aceptarse que la sentencia SU — 395 de
2017, parte del supuesto del régimen que resulta aplicable a las pensiones,
para lo cual, laregla es que resulta aplicable aquella norma vigente para el
momento en que se produce el reconocimiento pensional, sin que haya
lugar a fendbmenos de ulfractividad de la ley, cuando la ley regula lo

relacionado con el monto pensional.

Siendo asi, cuando el estatus pensional se adquiere con anterioridad a la
vigencia de la nueva norma (para el caso la ley 100 de 1993 y lo dispuesto
en el acto legislativo No. 01 de 2005), la expresiobn reconocimiento,
considerada en la mencionada sentencia bajo el sino de no abuso del
derecho y de derecho adquirido, tiene una connotacion distinta, pues, no
cabe duda que en casos como el tfratado, serd el estatus pensional el que
brinde la connotacién de reconocimiento y el hecho de haber aportado
durante un muy largo tiempo (toda la vida laboral), el que deseche el abuso

del derecho.

Al efecto, quien durante toda su vida laboral conllevo el derecho de aporte
para efectos pensionales -no abuso del derecho- y constituyd su estatus
pensional en vigencia de normatividad anterior, no cabe duda que
constituyd su derecho, con ello, alcanzo la posibilidad de que el mismo sea

reconocido.
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Y por reconocimiento, deberd entenderse aquella expresion que subyace
bajo el concepto de derecho subjetivo, mdas no, la sola consecuencia del
formalismo de emitir un acto administrativo (subregla), que reconoce un
derecho, pues, aceptarlo en tal sentido, seria fanto como privilegiar la forma

sobre la sustancia, lo que se proscribe en materia laboral'!.

Luego, el derecho para el caso en estudio, hace con el solo hecho de
alcanzar el estatus pensional, lo cual genera en el fitular, la posibilidad de
reclamarlo por las vias administrativas u ordinarias, resultando estas, el solo
camino a efectos de que el derecho tenga sustento al interior del

ordenamiento juridico, sin constituir como ya se dijo, el derecho en si mismo.

Se cohonesta en consecuencia, lo que sostiene la doctrina de la filosofia del

derecho cuando senala:

“1 Definicion de derecho subjetivo

Después de examinar las teorias sobre la naturaleza del derecho
subjetivo podemos llegar a definirlo como el “poder o facultad
atribuido por la norma potestativa o autoritativa al sujeto, que le
permite realizar determinados actos o exigir a otros sujetos una
conducta de hacer o no hacer algo, o bien de abstencion y no
impedimento”.

1.2 Contenido de derecho subjetivo

11 El art. 53 de la C. P., sefiala: “ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabagjo.
La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mavil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mds favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del frabajo debidamente rafificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de frabagjo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.
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De esa definicion se puede extraer los elementos que determinan
su contenido: hay un elemento externo (la norma de la que
procede) y dos elementos internos (el ejercicio del derecho y la
pretension, que faculta al sujeto para exigir a otros determinada
conducta). El ejercicio del derecho es la finalidad basica de todo
derecho subjetivo y por medio de él el sujeto puede usar o no su
derecho, aunque el gjercicio del derecho no debe confundirse
con la condicion de renunciable o no del mismo. La pretension se
concreta en la facultad del titular de un derecho subjetivo para
exigir a otro deferminada conducta’’2,

En tanto se acerca mas, a la consideracion de derecho adquirido, bajo el
manto de la ratio decidendi de la Sentencia de unificacion ya mencionada,

sin menoscabar los intereses de los pensionables.

De igual forma, se considera que la Sentencia de Unificacion de fecha 28
de agosto de 201813, proferida por el Consejo de Estado, en la que se fij6 la
Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion previsto en el
articulo 346 de la Ley 100 de 19934, no es aplicable al presente caso, como
quiera que el estatus pensional que se verifica, se consolidd antes de la
entrada en vigencia de la citada ley 100. Incluso, se advierte que la parte

actora se encuentra inmersa en el régimen de transicidn previsto en la Ley

33 de 1985, el cual no fue objeto de andlisis en el citado fallo, sin que se
puedan hacer extensivos sus efectos al personal cobijado por este régimen

de tfransicion.

12 <http://ocw.innova.uned.es/ocwuniversia/teoria-del-derecho/teoria-del-
derecho/resumenes-1/tema-11-derecho-subjetivo-y-deber-juridico>

13 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01. Medio de control: Nulidad y restablecimiento
del derecho. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado:
Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacion. C. P. César Palomino Cortés.

144 . 94. La primera subregla es que para los servidores pUblicos que se pensionen conforme
a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de
liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segin certificacidn que expida el
DANE.

- Si faltare mds de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacién serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores
al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente con base en la variaciéon del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

(...)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pension de vejez de los servidores puUblicos beneficiarios dela transicion son Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones”.
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2.3.2.- De la condena en costas y el régimen objetivo, implementado con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 - Poder configurativo del legislador en

asuntos procesales.

Se entiende por costas, “la carga econdmica que debe afrontar quien no
tenia la razén, motivo por el que obtuvo decision desfavorable y
comprende, a mds de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias
en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte

gananciosa efectud y a la que le deben ser reintegradas” 1>,

Por lo tanto, las costas procesales se tfraducen en una medida desventajosa
para aquel, gue fue vencido en un procedimiento judicial en beneficio de
aqguel que resulta vencedor, en la receptacion de sus apreciaciones de

hecho y de derecho, en torno al litigio desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas procesales, no
ha sido del todo pacifico, debido a la naturaleza propia de esta drea del
derecho, en especifico de los individuos e intereses que se encuentran en

riesgo.

Al efecto, el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia C-043 de 2004, realizd
un estudio completo del tema, al resolver la contfroversia suscitada con la
aplicacion del articulo 171 del Decreto 01 de 1984 antiguo Cddigo
Contfencioso Administrativo y el regimen subjetivo en materia de costas

procesales.

En dicha decision judicial, la Corte Constitucional, abarca la exequibilidad
de la norma en comento, estableciendo los regimenes que han gobernado
la tasacidon de las costas procesales a lo largo de la historia legislativa del
pais, destacando un régimen subjetivo, derivado del comportamiento del

vencido y un régimen objetivo, caracterizado por el solo hecho de ser

15 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo |. Editorial Dupré.
Bogotd - Colombia 2009.
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vencido's, resalfando una variedad interpretativa en materia contenciosa
administrativa, que dependia de la conducta desplegada por las partes y

del tema abordado (nulidad, reparaciéon, contractual, etc.)

Ahora bien, la Ley 1437 de 2011, derogd las disposiciones contenidas en el
Decreto 01 de 1984 y en materia de costas procesales, en su arficulo 188

establecio:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile uninterés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Por consiguiente, del estudio de la norma se observa la configuracion de un
régimen de cardcter objetivo, el cual desde su verbo rector “dispondrd”,
que segun su significado es “colocar, poner algo en orden y situacion
conveniente/ mandar lo que ha de hacerse.”!’, existe una tasacion de la
condena, con su respectiva liquidaciéon y ejecucion, de conformidad con la
remision efectuada al Cédigo General del Proceso's, el cual no determina
una condicion subjetiva para la materializacidon de las erogaciones
procesales en estudio, pregondndose por un régimen objetivo propio de
dicha jurisdiccion, existiendo solo una exclusion de las costas, cuando el

asunto sea de interés publico'?.

Considerandose en Ultimas, que bajo los argumentos del poder
configuratfivo del legislador en asuntos procesales?, la determinacion de
condenar en costas bajo un régimen objetivo en materia contenciosa
administrativa, es procedente, baqjo la nueva redaccidon normativa

consignada en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, siendo un imperativo

16 Propio de este régimen, es el dispuesto por el Coddigo de Procedimiento Civil, en sus
articulos 392 y siguientes.

17 http://www.rae.es/drae/srv/searchgid=IlwJvh1m1PDXX2G9DnACY.

18 Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral 1° reza: “Se condenard en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.”

19 Inciso 2° articulo 361 del CGP. “Las costas serdn tasadas y liquidadas con criterios objetivos
y verificables en el expediente, de conformidad con lo seAalado en los articulos siguientes”.
20 Ver entre otras. Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. M. P. Dr. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.
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para el juez, conforme el articulo 192 del CPACA, lo referente a las agencias

de derecho, como parte integral del concepto reiterado.

2.4.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentra demostrado, de conformidad con el acervo
probatorio que reposa en el expediente, los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. Mediante Resolucion No. 0157736 del 4 de septiembre de 199721, |a extinta
Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, le reconocioé al senor Marcelio
de JesUs Contreras Bustamante, pension de jubilacion en cuantia de
$502.717.88, efectiva a partir del 20 de febrero de 1996, tomando como base
el 75% del promedio de lo devengado sobre el salario promedio de 3 meses
— 1° de abril de 1994 y el 30 de junio de 1994 -, conforme a |lo establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la sentencia del 20 de abril de 1995 de

la Corte Constitucional.

-. La extinta Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, mediante
Resolucion No. PAP 00072 de agosto 27 de 200922, negd la reliquidacion de
la pension de jubilacion del actor, por cuanto el Decreto 1158 de 1994 no
establece como integrante del ingreso base de liquidacion, los factores
salariales solicitados por el actor; ademds, que tampoco tenia derecho se
le aplicara el 85% consagrado en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto el peticionario se retird del servicio, antes de cumplir la edad

requerida por dicha normatividad, es decir, 60 anos.

-. El senor Marcelio de Jesus Contreras Bustamante, nacid el 20 de febrero
de 194123 y prestd sus servicios en el Ministerio de Obras Piblicas y Transporte
- Hoy Ministerio de Transporte -, en el cargo de Chofer IV, desde el 15 de

noviembre de 1959 hasta el 31 de diciembre de 1993; v en el Instituto

21 Folios 19 - 22 85 del C.1.
22 Folios 23 - 28 del C.1.
23 Segun se desprende del acto de reconocimiento pensional.
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Nacional de Vias “INVIAS”, desde el 1° de enero al 30 de junio de 199424

devengado durante su Ultimo ano de servicios —junio de 1993 —junio de 1994
- los siguientes factores salariales: asignacion bdsica, auxilio de transporte,
prima de alimentacidn, prima de servicio, horas exfras, prima de navidad y

prima de vacaciones?s,

Ahora bien, como quiera que la contfroversia no radica en el
reconocimiento pensional, sino en establecer los factores salariales a tener
en cuenta a efectos de la reliquidacion pretendida, es menester reiterar,
como bien se deja sentado en apartes precedentes, que los factores que
sirven de sustento a la liquidacion de la mesada pensional, consignados en
la ley, derivan del concreto régimen aplicable, por lo cual, para este caso,
el ingreso base de liquidacion debe ser dado por aquellas sumas que
percibe el frabajador, de manera habitual y periddica, como

contraprestacion directa por sus servicios, conforme la ley.

Anotdndose en este punto, que el régimen pensional del demandante no
corresponde al senalado por la Ley 100 de 1993, en tanto, sobre él acaece
el régimen de transicion de que trata el pardgrafo del art. 1° de la Ley 33 de

1985, que senala:

“Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente Ley”.

Pues ya se ha dicho, que el demandante labord desde el 15 de noviembre

de 1959 de manera continua, alcanzando el tope de los quince anos en
mencioén, el dia 15 de noviembre de 1974, de ahi que el régimen pensional
corresponde a aquellas normas que regian con anterioridad a la Ley 33 de
1985y que expresamente disponian, que la liquidacion de la base pensional,
se hiciera con la inclusidon de todos los factores salariales que percibia en su

momento el empleado.

24 Ver certificado suscrito por el Director Territorial del INVIAS, visible a Fl. 29 del C.1.
25 Ver certfificaciones de factores salariales, visibles a folios 30 - 31 del C.1.
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Al efecto, para los empleados del orden nacional el régimen aplicable en
materia pensional, era la Ley 6° de 1945, extendido a los empleados
territoriales conforme Decreto 2267 de 1945, articulo 1°, precepto que
establecia como requisito para tener derecho a la pension, sin distingo de
sexo, llegar a la edad de 50 anos y haber laborado 20 anos de servicio

continuos o discontinuos para el Estado.

En el aparte pertinente establecia:

“c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los
cincuenta (50) anos de edad después de veinte (20) anos de
servicios continuos o discontinuos, una pension Vvitalicia de
jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de
los salarios devengados, sin bajar de freinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.

Reiterado posteriormente, cuando se expide la Ley 4° de 1966, la cual, en lo
pertinente modifico el articulo 17 de la Ley 6 de 1946 y determind que las

pensiones, se liquidarian y pagarian tomando como base el 75% del

promedio mensual obtenido en el Ultimo ano de servicios.

Al efecto dijo:

“Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de
jubilacion e invalidez a que tengan derecho los trabajadores de
una o mas entidades de Derecho Publico, se liquidaran y pagaran
fomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el Ultimo ano de servicios”.

Mdas adelante, de igual manera se continua en la misma ténica, cuando se
expide el Decreto 3135 de 1968 que aplicod para SERVIDORES DE LA RAMA
EJECUTIVA NACIONAL DEL PODER PUBLICO. El decreto aumenté la edad de

jubilacién para los hombres, quienes se pensionarian con 55 anos de edad
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y los mismos 20 anos de servicio; mientras que las mujeres continuaron

adquiriendo su derecho pensional a los 50 anos de edad.

Este régimen pensional se aplico, salvo norma legal en contrario, hasta la
aparicion de la Ley 33 de 1985, aplicable a empleados nacionales vy

territoriales.

Finalmente, el Decreto Ley No. 1045 de 1978, consagratorio de hormas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
sector nacional, con claridad senald los FACTORES SALARIALES para el
reconocimiento de la pensién de jubilacion, lo que hace aun mads fuerte el
argumento que se viene tratando, pues, los factores requeridos se hallan
discriminados de manera expresa como tales, a efectos de liquidacion de
la base pensional. De esta manera, la pension de jubilacion consagrada en
el Decreto Ley 3135 de 1968 se continudé reconociendo, pero sobre los
FACTORES senalados en el articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978 y que

son:

“Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de
cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del
auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se
tendrd en cuenta los siguientes factores de salario: a) La
asignacion basica mensual; b) Los gastos de representacion y la
prima técnica; c) Los dominicales y feriados; d) Las horas extras; e)
Los auxilios de alimentacion y transporte; f) La prima de navidad;
g) La bonificacion por servicios prestados; h) La prima de servicios;
i) Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en
comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a
ciento ochenta dias en el Jltimo aho de servicio; j) Los incrementos
salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978; k) La prima de vacaciones;
I) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio; ll) Las primas y
bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968".

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye la Sala, que la entidad

demandada omitié a través del acto de reconocimiento pensional la
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liguidacion de la pensidon con los factores salariales de asignacién bdsica,
auxilio de transporte, prima de alimentacioén, prima de servicio, horas extras,
prima de navidad y prima de vacaciones, devengados por el accionante

durante el Ultimo ano de servicio (junio de 1993 —junio de 1994).

Todo lo anterior, bajo la consideracion ya expresada en el marco normativo,
esto es, en tanto el demandante alcanzd su estatus pensional antes de la
vigencia de laley 100 de 1993 y el acto legislativo No. 01 de 2005, por ende,
adquirid un derecho subjetivo al que solo le restaba la formalidad de su

reconocimiento, si asi puede llamarse.

En ese orden, dando respuesta al primer planteamiento juridico propuesto,
se avizora que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”, debe
liquidar la pension de jubilacion del demandante, incluyendo todos los
factores salariales devengados por el actor en el Ultimo afo de: asignacion
basica, auxilio de transporte, prima de alimentacion, prima de servicio,
horas extras, prima de navidad y prima de vacaciones, conla salvedad, que
si sobre dichos factores no se han hecho aportes, la entidad podrd

compensarlos, cuando realice el pago de las respectivas mesadas.

De ofro lado, en consideracion a la condena en costas y agencias en
derecho impuesta por el A quo, se estima, que la misma corresponde a un
régimen objetivo, conforme al novedoso pardmetro establecido en el
arficulo 188 del CPACA, de modo que, por el solo hecho de haber
prosperado en su totalidad, las pretensiones de la demanda y por tanto,
resultar vencido en el proceso, la UGPP demandada, debe soportarla carga
impositiva de asumir las costas y agencias en derecho, que el Juez
considere; en consecuencia, al estar dicha imposicion de esa carga, dentro
de un régimen objetivo y estar en cabeza, en este caso, del vencido en la
controversia, el Juez, no fiene la necesidad de readlizar mayores
elucubraciones, en donde se andalicen las circunstancias subjetivas del

vencido procesalmente, para detectar la procedencia o no de esa carga.

20
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En consecuencia, se tendrd por no prosperd, el cargo esbozado en el
recurso de alzada, tendiente a que se le exonere a la demandada, de la
condena en costas impuesta en primera instancia, de ahi, que no hay lugar

arevocar la decision recurrida, en tal sentido.

3. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Cdodigo General del Proceso, se
condenard en costas a la parte demandada y se ordenard su liquidacion,
de manera concentrada, por el A quo, de conformidad con o preceptuado
en el Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo

concerniente a las agencias en derecho, de ambas instancias.

DECISION

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 adiada 27 de octubre de 2017, proferida
por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, pero

conforme a las razones expuestas en esta providencia.

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 liquidacién correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C. G. del P.

21
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TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0012/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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