REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veinticinco (25) de junio de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-33-33-003-2013-00058-01

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor: GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ

Demandado: CAJANAL EN LIQUIDACION - hoy UNIDAD

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP” Y OTRO

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL
REGIMEN DE LA LEY 33 DE 1985 - FACTORES SALARIALES
APLICABLES — REGIMEN OBJETIVO EN LA CONDENA EN
COSTA.

SENTENCIA No. 041

I. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala, resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 31 de octubre de 2014, proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones del sistema oral,

mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.
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II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda'.

La sefiora GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ, por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
dirigido en contra de la extinta Caja Nacional de Previsién Social EICE “CAJANAL”, hoy
Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Parafiscal de la Proteccién Social “UGPP”,
procura la nulidad absoluta de la Resolucién No. 10393 del 10 de marzo de 2008,
mediante la cual se negé la reliquidacién y pago de la pensién de vejez, con inclusién de
todos los factores componentes de salario devengados desde la fecha en que cumplié su

status de pensionada.

Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de restablecimiento del
derecho, requiere se ordene a la demandada al reconocimiento y pago de la
reliquidacién de su pensién de vejez, efectiva a partir del | de agosto de 1999, fecha en
que cumplié su status de pensionada; asi mismo, se condene a la entidad demandada a

pagar las mesadas adicionales; sumas que deberan ser ajustadas conforme al IPC.
2.2. Hechos.
La Sala compendia la causa petendi, asi:

La sefiora GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ, indicé que mediante Resolucién
No. 27271 del 21 de octubre de 1998, le fue reconocida una pensién, en cuantia de
$223.864.39, con efectos a partir del 5 de febrero de 1998.

Sostuvo que le fue reliquidada su pensién, pero no le incluyeron todos los componentes
de salario devengados al momento de adquirir el status, razén por la cual solicité
nuevamente la reliquidacién, siendo resuelta de forma desfavorable mediante
Resolucién No. 10393 del 10 de marzo de 2008.

Por ultimo, expresa que elevé solicitud de conciliacion ante la Procuraduria 104 Judicial

| para Asuntos Administrativos de la Ciudad de Sincelejo, la cual fue declarada fallida.

! Folio | — 8 del C. Ppal.
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2.3. Tramite procesal.

La demanda se presenté el | de abril de 201 32, mediante auto del 8 de abril de 20133 se
admitié la misma, notificAndose de esa decisién a la parte demandada y al Ministerio

Publico®.
2.4. Contestacion®.

La Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Parafiscal de la Protecciéon Social
“UGPP”, mediante apoderado judicial contesté la demanda en término, oponiéndose a
las pretensiones de la misma, por considerar que carecen de sustento juridico y

probatorio.

Respecto a los hechos, adujo que son ciertos el primero, segundo, tercero, cuarto y
sexto; al quinto manifesté que no es un hecho que sirva de fundamento a las
pretensiones de la demanda; y frente al séptimo expresé que no es un hecho, sino una

pretensién lo expuesto en el supuesto factico.

Expuso como fundamentos de su defensa las excepciones de (i) improcedencia de lo

pretendido y (ii) prescripcion.

La primera se fundd, en razén a que resulta improcedente el reconocer una pensién con
inclusién de factores salariales sobre los cuales el interesado nuca realizé aportes a la
respectiva caja de previsién; y la segunda, que en caso de resultar probada, debera
declararse teniendo en cuenta que a la actora se le reconocié la pensién el 2| de octubre
de 1998 y solo efectla la correspondiente peticién el 8 de febrero de 2007, siendo que
el término prescriptivo debe contarse a partir del momento mismo en que se hizo
exigible la obligacién hasta su respectiva interrupcién, de acuerdo al articulo 488 del CST
y |51 del CPL.

2 Ver Folio 8 del C. Ppal, donde obra nota de recibido y constancia de reparto militante a folio 44.
3 Folio 46 del C. Ppal.

*Folio 51-53 y 59-60 del C. Ppal.

5 Folio 85 — 88 del C. Ppal.
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2.5. Sentencia recurrida®.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones en el sistema
oral, accedié a las suplicas de la demanda, declarando la nulidad del acto demandado, en
consecuencia, a titulo de restablecimiento de derecho, ordené a la UGPP a reliquidar la
pension de la actora, con base en la Ley 33 de 1985, es decir con el 75% del salario
promedio devengado durante el dltimo aho de servicios, incluyendo ademas de la
asignacion basica, la prima de vacaciones, la prima de servicios, la prima de navidad, el
subsidio de alimentacién; y/o cualquier otro factor salarial devengado por la actora en el
ultimo ano de servicio, con la salvedad que, si sobre esos factores no se han realizado
los aportes, la entidad podra compensarlos cuando realice el pago de las respectivas
mesadas. De igual manera declaré probada parcialmente la excepcién de prescripcion
en relacion a las diferencias de las mesadas, surgidas con anterioridad al | de abril de
2010.

Como sustento de su declarativa, sostuvo el A quo que la actora adquirié el derecho a
la pension de jubilacién con base en la Ley 33 de 1985, dado que se encontraba cobijada
por el régimen de transicion, que con base en eso y en la certificacion de pago
correspondiente a los anos 1998 y 1999 expedida por la ESE Unidad de salud San
Francisco de Asis, se indica que en el Ultimo afo de servicios percibié los siguientes
factores: sueldo, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y subsidio

de alimentacién.
2.6. El recurso de apelaciéon’.

Estando dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte
demandada interpuso recurso de apelacién, solicitando su revocatoria, con base en los

siguientes argumentos:

La entidad demandada hace referencia especificamente a dos puntos, el primero a la
declaratoria de nulidad del acto que neg6 la reliquidacién de la pensién de la actora, en
consecuencia ordend reliquidar la misma en cuantia equivalente al 75% del promedio

de todos y cada uno de los factores de salario devengados dentro del afo

¢ Folio 193 — 203 del C. Ppal.
7 Folio 216-221 del C. Ppal No. 2.
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inmediatamente anterior al retiro del servicio; y el segundo a la condena en costas que

se adoptd en la parte final de la decisién objetada.

De igual forma, manifiesta que el A quo desatiende en su totalidad lo dispuesto en el
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, el cual tenia como intencién
salvaguardar o proteger ciertas condiciones y/o requisitos que para acceder a una

pensién se encontraban vigentes, previa la creacion de esa preceptiva legal.

Alega que, la transicién no circunscribié sus efectos como lo estima erradamente el Juez
primigenio, a la determinacién del ingreso base de liquidacién y mucho menos a los
factores de salario que necesariamente se tendrian que tener en cuenta para calcular el
valor final de la respectiva prestacién, toda vez que se debe acudir directamente a los
factores que enlista, a su juicio, de forma taxativa mas no enunciativa la Ley 33 de 1985,
por tanto, resulta desacertado acudir a cualquier otra disposiciéon normativa con el animo

de incluir factores de salario distintos a los contenidos en la precitada ley.

Dentro de ese contexto, estima que no era dable acceder a la reliquidacién decretada,
pues el derecho pensional de la parte actora no se consolida en vigencia de la Ley 33 de
1985, por lo que la respectiva prestacion no puede ser reconociday liquidada de acuerdo

a todos y cada uno de los parametros que para tal fin estatuy6 tal régimen de pensiones.

Por ultimo, alega que no comparte la orden impartida por el sujeto fallador en cuanto a
la condena en costas y agencias en derecho, dado que a su sentir no se atendieron las
reglas para considerar en una sentencia si es viable o no la condena en costas, conforme
lo dispone el articulo 392 del CPC.

2.7. Actuacion en segunda instancia.

A través de auto del 23 de febrero de 2015% se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la accionada en contra de la sentencia aludida; a su vez,
por proveido del 6 de marzo de 2015, se corrié traslado a las partes por diez dias para

alegar de conclusién.

8 Folio 4 del C. Alzada
° Folio 13 del C. Alzada
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2.8. Alegatos de conclusion.

2.8.1. Parte demandante'®.

Dentro del término para alegar de conclusion, el apoderado de la parte demandante
reitera los argumentos expuestos en la demanda, precisando que la actora cumple con
los requisitos para ser beneficiaria de la reliquidacién de la pensién de jubilacion,

conforme a la Ley 33 de 1985.

2.8.2. Parte demandada''.

Estando dentro de la oportunidad para alegar de conclusién, el apoderado de la entidad
demandada, reitera su desacuerdo frente a la decisién tomada por el A-quo, insistiendo
en que se revoque el fallo recurrido y en su lugar se absuelva a la demandada de todas

las pretensiones de la demanda.

2.9. Vista fiscal

El representante del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacién, resigné

conceptuar de fondo.

I1l. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para

conocer en segunda instancia de la apelacién de la sentencia referida.
3.1. Problema juridico.
3.1.1. El problema juridico se circunscribe en determinar, si {La Unidad Administrativa

de Gestion Pensional y Pardfiscal de la Proteccién Social -UGPP-, debe reliquidar la pensién

de jubilacién de la actora, incluyendo en el ingreso base de liquidacién todos los factores

0 Folio 20 —24 del C. Alzada
" Folio 25 — 28 del C. Alzada
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salariales devengados durante su Ultimo afo de servicio, por encontrarse amparada por el

régimen de transicién?

Guardando congruencia entre lo alegado en el recurso de apelacién con lo que sera la
resoluciéon en esta instancia, para dar solucién al problema juridico propuesto, es
necesario que la Sala determine la normatividad que en materia de liquidacién pensional
le es aplicable a la sefiora GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ, haciendo alusién

a la (i) pauta normativa y jurisprudencial y (ii) el caso concreto.
3.2. Pauta normativa y jurisprudencial
3.2.1. Régimen de transicion de la Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones, como desarrollo del articulo 48 de la Carta Politica del 1991, en su
articulo 36 reglament6 el régimen de transicién pensional, el cual sefhala que: “la edad
para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero 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
afios de edad sin son hombres, o quince (15) o mds ahos de servicios cotizados, serd la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las

disposiciones contenidas en la presente ley...".

Como se desprende de la norma transcrita, quienes para el |° de abril de 1994, término
de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mas afos de edad si son
mujeres, 40 o mas afos de edad si son hombres, o |5 o mas afos 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

prestacion.

Baste ratificar entonces, que una vez determinada la condicién de una persona como
beneficiaria del régimen de transicién, se impone la aplicacién plena de la normativa
anterior, en este caso de la Ley 33 de 1985, la cual dispuso en su articulo 1°, que el

empleado publico tendra derecho al pago de una pensiéon mensual vitalicia de jubilacién

7
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equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante el dGltimo ano de

servicio, siempre que preste o haya prestado 20 anos continuos o discontinuos de

servicios y tenga 55 afios de edad; esta norma derogé el articulo 27 del Decreto 3135

de 1968, la que indicaba que la pensién seria equivalente al 75% del promedio de los

salarios devengados durante el dltimo afo de servicios.

Senald, ademas, en su articulo 3°, los factores que deben servir para determinar la base

de liquidacién de los aportes, asi:

“ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de Previsién,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes proporcionales a
la remuneracién del empleado oficial estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica; gastos de representacién; prima técnica; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en

jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre

los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

La disposiciéon antes referida fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que

respecto a los elementos salariales para el reconocimiento de la pensién de jubilacion,

establecio:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute

presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales
a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios

prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre

los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”.



Expediente: 70-001-33-33-003-2013-00058-01

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor: GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ

Demandado: CAJANAL EN LIQUIDACION - hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP” Y OTRO

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL REGIMEN DE LA LEY
33 DE 1985 - FACTORES SALARIALES APLICABLES — REGIMEN OBJETIVO EN LA
CONDENA EN COSTA.

En suma, las disposiciones antes transcritas, indican que quienes accedan a la pensién de
jubilacién, al amparo de la regla general sehalada en el primer inciso del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, su liquidacién debe realizarse con el 75% del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, teniendo en cuenta los
factores indicados en el articulo 3° de la misma ley, modificado por el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985.

3.2.2. Liquidacion bajo el régimen de transicion

No obstante, atinente a los factores que se deben tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacién, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, en Sentencia del 4 de agosto de 2010, M.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, en la que se concluyé que para establecer el ingreso base de liquidacién
de las pensiones, no se debe acudir a la relacién taxativa de factores salariales senalados
en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de la
misma anualidad, sino a todas aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,

independientemente de la denominacién que se les dé. Cita la providencia, asi:

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la
Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos
y garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma
taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccién

de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.”

(...)

la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y
el ejecutivo respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccion de la disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la
Ley 62 del mismo ano, y el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, no puede
concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de
liquidacién pensional factores salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan
ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a

fin de hacerlos mds restrictivos.” (Negrillas de la Sala)

En la misma sentencia, el H. Consejo de Estado para explicar su posicién en cuanto a los

factores salariales que deben tenerse en cuenta para definir la cuantia de la mesada
9
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pensional, se apoya en el principio de favorabilidad de la ley en materia laboral, en el

siguiente sentido:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las pensiones de
jubilacién se liquidan con base en los factores que fueron objeto de aportes para la seguridad social y,
a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa puede
ser interpretada en el sentido que sélo los factores mencionados por la norma pueden tenerse en
cuenta para determinar el ingreso base de liquidacién, concluyendo que cuando el trabajador efectiie
aportes sobre factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin embargo,
también podria entenderse vdlidamente que pueden incluirse todos los factores salariales devengados
por el empleado deduciendo el pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de

reconocer el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principio de favorabilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual en caso de duda en la
aplicacion o interpretacién de una o mds normas que regulan en forma diferente una misma situacioén

de hecho ha de optarse por aquella que sea mds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios'?.”

La Sala destaca que, la anterior posicion jurisprudencial se viene reiterando desde
entonces en sentencias proferidas con posterioridad'?, en las cuales se da aplicacién a
las leyes 33 y 62 de 1985, en su integridad; es decir, para efectos de las reliquidaciones
ordenadas se han tenido en cuenta todos los factores salariales recibidos por el

trabajador en el Ultimo afio de servicios.

Luego entonces, como la preceptiva contenida en el articulo |° de en la Ley 62 de 1985
debe entenderse como un principio general, por lo tanto, no puede considerarse de
manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los factores efectivamente
devengados, advirtiendo que se deben realizar los aportes que correspondan,
atendiendo en todo caso el concepto de salario determinado por el Decreto 1045 de

1978. Con esa perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

12 Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

13 Véase las sentencias de la Seccién Segunda, del 3 de febrero de 2011, Consejera Ponente Dra. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, No. Interno 0665-08; del 17 de marzo del 201 |, Consejero Ponente Dr. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, No. Interno 1159-10; 14 de diciembre de 201 |, Consejero Ponente Dr. ALFONSO VARGAS
RINCC)N, No. Interno 0306 -2010; del 7 de febrero de 2013, Consejero Ponente Dr. ALFONSO VARGAS RINCC)N,
No. Interno 1542-2012; del 20 de marzo de |3, Consejero Ponente Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA,
No. Interno 03412012.
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“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 vdlido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se les dé, tales como, asignacién bdsica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar
algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de
los enunciados que solo se sehalaron 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 connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.”'*

(Negrillas del Original)

3.2.3. Unidad inseparable del régimen pensional

Adicionalmente, cabe senalar que cada régimen pensional se debe aplicar en su
integridad, en virtud del principio de inescindibilidad de la norma; es decir, sin division
alguna y sin que sea procedente tomar una parte de uno y otra de otro, para hacer un
reconocimiento pensional, el cual se encuentra resguardado como derecho fundamental
por la maxima norma constitucional, especialmente cuando ello resulta mas favorable

para el trabajador. Al respecto, el Consejo de Estado'°ha manifestado lo siguiente:

“Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacién, cuando se aplica el
régimen de transicion es preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su integridad, sin
desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho como lo
es la cuantia de la pensién, especialmente cuando ello resulta mds favorable para el beneficiario de la

prestacién y asi lo solicité en la demanda™"®.

“Consejo de Estado, Seccién 22, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicacién N°25000-23-25-000-2007-0000 | -
01(0302-11), CP: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.

15 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
Bogota D.C., 04 de agosto del 2010, Radicado 0112-09, Actor Luis Mario Velandia, Demandado Caja Nacional de
Previsién Social.

16 Al respecto ver la sentencia de |13 de marzo de 2003, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda de esta Corporacién, Consejera ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Radicacién nimero:
17001-23-31-000-1999-0627-01(4526-01), Actor: Carlos Enrique Ruiz Restrepo, Demandado: Universidad Nacional
de Colombia.
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Y, mas adelante, senalé en la misma providencia:

“Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene derecho a la reliquidacién
del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el
ultimo ano de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacién.

En efecto, durante el dltimo ano de servicio, comprendido entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de
octubre de 2002, el actor devengé los siguientes conceptos: asignacion bdsica; alimentacion;
bonificacion por recreacion; bonificacion semestral; bonificacién por servicios; diferencia de horario;
dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigiiedad; prima de productividad; prima de navidad;

prima de vacaciones; indemnizacién de vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pensién de jubilacion tuvo en cuenta
la asignacién bdsica, dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y,
diferencia de horario, factores que fueron devengados entre el | de abril de 1994 y el 31 de octubre
de 2002".

A su vez, la Corte Constitucional, sobre este tema senald, en sentencia T-892 del 201 3,

lo siguiente:

“5.2. El régimen de transicion y sus reglas basicas fijadas en la SU- 130 de 201 3.

5.2.1. En cuanto al régimen de transicion previsto en la Ley 100/93, el articulo 36 que lo regula,
bdsicamente, se ocupa de (i) establecer en qué consiste el régimen de transicion y los beneficios que
otorga; (ii) senala qué categoria de trabajadores pueden acceder a dicho régimen; y (iii) define bajo
qué circunstancias el mismo se pierde.

5.2.2. Acorde con ello, el régimen de transicion alli consagrado prevé como beneficio para acceder a
la pensién de vejez, que la edad, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto

de la misma, sea la establecida en el régimen anterior al cual se encuentre dfiliado el trabajador.

5.2.3. Para tal efecto, el legislador precisé que el régimen de transicion va dirigido a tres categorias

de trabajadores, a saber:

Mujeres con treinta y cinco (35) o mds anos de edad, a |° de abril de 1994.

Hombres con cuarenta (40) o mds arios de edad, a |° de abril de 1994.
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Hombres y mujeres que, independientemente de la edad, acrediten quince (15) afos o mds de

servicios cotizados, a 1° de abril de 1994.

Conforme con lo anterior, para ser beneficiario o sujeto del régimen de transicion pensional y asi
quedar exento de la aplicacién de la Ley 100/93 en lo referente a la edad, el tiempo y el monto de la
pensién de vejez, no se requiere cumplir paralelamente el requisito de edad y el de tiempo de servicios
cotizados, sino tan solo uno de ellos, pues la redaccion disyuntiva de la norma asi lo sugiere. Cabe
precisar que la excepcién a dicha regla se refiere al sector publico en el nivel territorial, respecto del
cual la entrada en vigencia del SGP es la que haya determinado el respectivo ente territorial (L. 100,
art. 151).

3.2.4. Tesis de la Sala

Colofén de las normas cuya parte pertinente se transcribid, de las cuales esta Colegiatura
acoge la interpretacién y argumentos expuestos por el H. Consejo de Estado sobre la
materia, la tesis frente al problema juridico que se planted, es que para liquidar las
pensiones de jubilacién reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta el
75% del promedio de lo devengado por el trabajador en el Gltimo afo de servicios; asi
mismo, para dicha liquidacién deben ser incluidos todos los factores salariales
devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de labor. En caso de que no se
hayan efectuado las deducciones por aportes sobre todos los factores, se concede a la
Caja de Previsién respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos factores

salariales base de liquidacién pensional.
3.3. Caso en concreto.

Conforme las pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probados los siguientes

hechos:

Que la senora GLADYS MERCEDES ARROYO MARTiNEZ, le fue reconocida y
ordenada el pago de una pensiéon mensual vitalicia por vejez mediante Resolucién No.
027271 de fecha 2| de octubre de 1998'7, en cuantia de doscientos veintitrés mil
ochocientos sesenta y cuatro mil pesos con treinta y nueve centavos ($223.864,39),

equivalente al 75% del promedio de lo devengado sobre el salario de 3 afios, 10 meses

'7 Fls. 155-158 del C. de primera instancia.
13



Expediente: 70-001-33-33-003-2013-00058-01

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor: GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ

Demandado: CAJANAL EN LIQUIDACION - hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP” Y OTRO

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL REGIMEN DE LA LEY
33 DE 1985 - FACTORES SALARIALES APLICABLES — REGIMEN OBJETIVO EN LA
CONDENA EN COSTA.

y 4 dias, comprendido desde 1994 hasta 1998, conforme a lo establecido en el articulo

36 de la Ley 100/93, efectiva a partir del 5 de febrero de 1998, como pasa a explicarse:

Ao Factores Liquidacion Promedi | % Valor
promedio o liquidad actualizado
mensual por | mensual o
factores
1994 Asignacién basica $ 121.000,00
Horas oxtras $ 1498467 270 dias 22.59 $55.608,16
1995 Asignacién basica $143.990,00
Horas extras $ 18.105,67 360 dias 19.46 $72.094,76
1996 Asignacién basica $215.650,00
Horas extras $ 291933 360 dias 21.63 $81.376,50
1997 Asignacién basica $266.798,00 360 dias 17.68 $81.667,95
1998 Asignacién basica $315.002,07 34 dias 1.00 $7.738,49
Total: $ 298.485,86

Pension: ($298.485,86 x 75%)= $223.864,39

De igual manera, se extrae de dicha resolucién que la actora nacié el 25 de noviembre
de 1938, hecho que se corrobora también con la copia de la cédula de ciudadania
militante a folio 9 del expediente principal; luego entonces, ello nos permite concluir que
para la fecha de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994)'é, contaba
con mas de 40 afios de edad'®, lo que significa que est4d amparada por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Como consecuencia de lo
anterior, su pension de jubilacién, en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto, se rige
por la normatividad anterior a dicha ley, es decir, la Ley 33 de 1985, que prescribe los
requisitos de 55 anos edad y 20 afios de servicio, en cuantia del 75% del promedio de

lo devengado durante el Gltimo ano de labores.

Se encuentra probado también, que la extinta Caja Nacional de Prevision “CAJANAL”,
mediante la Resolucién No. 018671 del 5 de septiembre de 2000%, reliquidé la pensién

de vejez de la actora de conformidad con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100

'8 La norma citada entré a regir para los empleados publicos del orden territorial, el 30 de julio de 1985.
' A la fecha tenia 55 afios de edad.
2 F|. 166-168 del C. ppal.
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de 1993, en cuantia de trescientos veintinueve mil ochocientos pesos con ochentay siete

centavos ($329.800,87), aplicando el 75% del promedio de lo devengado entre el 1° de
abril de 1994 hasta el 3 de julio de 1998, efectiva a partir del | de agosto de 1999,

condicionada al retiro definitivo, de la siguiente manera:

Ao Factores Liquidacion promedio Promedio % Valor
mensual por factores mensual liquidado actualizado
1994 Asignacién basica $121.000,00
Dominicales y $49.480,44 270 dias 22.59 $66.435,55
feriados
Horas extras $14.984,67
Boni. por servicios $6.722,22
prestados
Trabajo $941,11
suplementario
1995 Asignacion basica
$143.990,00 360 dias 19.46 $78.625,69
Dominicales y $42.047,50
feriados
Horas extras $18.105,67
Boni. por servicios $5.999,58
prestados
1996 Asignacién bésica $215.650,00
Dominicales y $40.638.92 360 dias 21.63 $81.376,50
feriados
Horas extras $2.919,33
Boni. por servicios $9.341,67
prestados
Trabajo $25.013,50
suplementario
1997 Asignacién bésica $266.798,00
Dominicales y $46.010,75 360 dias 17.68 $83.464,51
feriados
Boni. por servicios $11.124,08
prestados
1998 Asignacién basica $315.003,00 360 dias
16.70 $68.925,59
1999 Asignacién basica $460.246,00 210 dias 9.26 $50.339,41
Total: $ 439.734,49

Pensién: ($439.734,49 x 75%)= $329.800,87
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Posteriormente, la sefniora GLADYS MERCEDES ARROYO MARTiNEZ, por conducto
de apoderado, presenté escrito radicado el 8 de febrero de 2007%', solicitando la
reliquidacién de su pensién, para que le tuvieran en cuenta todos los factores salariales
como: asignacién basica, sobresueldo, prima de alimentacién, /12 de la prima de

vacaciones y la prima de navidad.

En virtud de lo anterior, la Caja Nacional de Previsién “CAJANAL” EICE en liquidacién,
mediante Resolucién No. 10393 del 10 de marzo de 2008%, dio respuesta a la solicitud
de reliquidacién pensional de la demandante, negando la pretensién solicitada, por
estimar que la pensién que tiene reconocida es mas favorable, toda vez que a ella se le
deberia aplicar el 69% por ser monto de la pensién de vejez y no el 75% como se le
reconocié. Adicional, indica que los factores que deben tomarse en cuenta en la
liquidacién son los establecidos en el Decreto | 158/94, que no contempla la prima de
alimentacién, prima de vacaciones y prima de navidad, como items que integran el

ingreso base de cotizacién.

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias, se puede concluir que, en lo que
respecta a la aplicacién integral del régimen de transicion, como quiera que la
demandante se encontraba cobijada por el mismo, hecho que incluso reconocen las
partes, es claro que la reliquidacion y pago de su pensién se debié realizar con base en
el 75% del promedio mensual obtenido en el dltimo afo de servicios, mas no tomando
el promedio de lo cotizado en los dltimos cuatro (04) afios de servicios, como

erradamente lo hizo la parte demandada.

En este punto es bueno anotar, que con anterioridad a la vigencia de la Ley 10 de 1990
y en virtud a que la salud, como servicio publico, estaba a cargo de la Nacién, el Sistema
Nacional de Salud, se estructuré y organizé con un régimen juridico propio,
aplicandoseles a los empleados publicos del subsector oficial, el régimen salarial y
prestacional establecido para la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, derivandose de ello
una connotaciéon especial, para dichos empleados, consistente en que, aquellos
vinculados a los Servicios Seccionales de Salud, a pesar de pertenecer al orden territorial,

las normas aplicables en materia salarial y prestacional, eran las del orden nacional.

2 Folio 169 -170 revés del C. Ppal.
2 Folio 17 =21 y 172 reverso — 175 reverso, ib.
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En consecuencia, los empleados publicos del sector salud, vinculados con anterioridad a
la vigencia de la Ley 10 de 1990, en materia salarial y prestacional, se rigen por las normas
aplicables a los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional; es decir, los decretos
1042 de 1978, 3135 de 1968, 1848 de 1968 y 1045 de 1978, Ley 70 de 1989, entre

otras, tal como lo impone el articulo 30 de la Ley 10 de 1990, que a continuacién reza:

“Articulo 30°.- Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las entidades
publicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud, aplicardn a sus trabajadores
oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de carrera
administrativa, y les reconoceran, como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135
de 1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones colectivas de trabajo. A los
empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes

descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de los empleados publicos del orden

nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo |7 de la presente Ley.” (Subrayas de la Sala)

En el caso en concreto, se sabe que la sefiora GLADYS ARROYO MARTINEZ, estuvo
vinculada al Hospital Regional de Sincelejo, desde el 4 de febrero de 1978 hasta el 31 de
diciembre de 1997, en el cargo de operaria, segin da cuenta el certificado de
informacién laboral suscrito por la Lider de Talento Humano de esa entidad®, y
ratificada en la E.S.E. Unidad de Salud San Francisco de Asis de Sincelejo desde el 1° de
enero de 1998 hasta el 31 de octubre de 1999, en el cargo de servicios generales*; por
ende, se le aplica el régimen juridico antes anunciado, con ello, le resultan aplicables los
factores salariales, propios de un empleado del orden nacional. Lo anterior se

fundamenta en lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 10 de 1990, que indica:

“Derechos Laborales. Las personas vinculadas a las entidades que se liquiden, conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior, serdn nombradas o contratadas, segtin el caso, por las entidades territoriales
o descentralizadas, a las cuales, se hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones para la
prestacion de servicios de salud, sin perder la condicién especifica de su forma de vinculacién. A los
empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional, propio de la respectiva
entidad, sin que se puedan disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en la
entidad liquidada. Cuando se trate de empleados de carrera administrativa, o que hayan
desemperiado cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se les reconocerd continuidad en la carrera o
el derecho de ingresar a ella, respectivamente.

B Folios 172 del Cuaderno principal.
* Folio 162 ib.
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En lo relativo a los cargos que sean suprimidos se aplicaran en materia laboral las mismas normas
previstas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos reglamentarios, en cuanto sean compatibles, y se
garantizard, igualmente, la continuidad en la carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella.

Paragrafo.- La Nacién respondera por el pago de las prestaciones adecuadas a la fecha de la
liquidacién o supresion de que trata el articulo anterior a las personas vinculadas a las entidades,
dependencias o programas que se liquiden o supriman, segun el caso, y cuya naturaleza juridica sea
del nivel nacional.”

Es de anotar que, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado®, ha reiterado de manera
clara y precisa, que los factores que sirven de sustento, a la liquidaciéon de la mesada
pensional, consignados en la ley, son meramente enunciativos, sumado a que las normas
o sistemas pensionales son inescindibles, de manera que no puede fraccionarse la
utilizacion de los criterios, para aplicar un régimen pensional determinado, en tanto,
cuando a un trabajador le cobija un sistema o régimen de pensién especifico, su
aplicabilidad debe ser integra, en el sentido que se le aplique todas las disposiciones que
en éste se consigne, toda vez que, de ser ello asi, resultaria violatorio del principio de

inescindibilidad de la norma.

Asi las cosas, esta Colegiatura considera, que la decisién de primera instancia, debe ser
confirmada, en razén a que, muy a pesar que la pensién de jubilacién a la que tiene
derecho la actora, se efectué bajo parametros de la Ley 33 de 1985, esto es, edad y
tiempo de servicio, mas no monto, la interpretacién dada por la entidad demandada, en
cuanto a la norma aplicable para calcular el ingreso base de liquidacién y los factores a
tener en cuenta, a la hora de liquidar la misma, no es coherente con la linea

jurisprudencial esbozada.

De alli que, considerando, que a partir de los elementos probatorios debidamente
arrimados al proceso, concretamente, de la certificacién laboral y de salario expedida
por la Unidad de Salud San Francisco de Asis E.S.E*, y que fue arrimada por la entidad
demandada en los documentos que conforman el expediente administrativo, se observa
que la sefiora GLADYS ARROYO MARTINEZ, se retir6 el 30 de julio de 1999 y en el
dltimo ano de servicios, comprendido entre el 29 de julio de 1998 hasta el 30 de julio

del 1999; igualmente que devengé los siguientes factores de salario:

2 Consejo de Estado - Seccién 22, sentencia de |3 de marzo de 2003, CP: ANA MARGARITA OLAYA FORERO,
expediente N° 17001-23-31-000-1999-0627 - OH 4526-01.
% Folio 162 revés y 163 C. Ppal.
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Expediente: 70-001-33-33-003-2013-00058-01

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor: GLADYS MERCEDES ARROYO MARTINEZ

Demandado: CAJANAL EN LIQUIDACION - hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP” Y OTRO

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL REGIMEN DE LA LEY
33 DE 1985 - FACTORES SALARIALES APLICABLES — REGIMEN OBJETIVO EN LA
CONDENA EN COSTA.

(i) asignacion basica;

(i) prima de vacaciones;

(i) prima de servicios;

(iv) Prima de navidad;

(i) subsidio de alimentacion;

(iv) subsidio de transporte.

Visto lo anterior, se advierte que la entidad demandada, debe reajustar la mesada
pensional de la demandante, conforme los lineamientos de liquidacién, establecidos,
tanto en la Ley 33 de 1985, como en la linea jurisprudencial de unificacién, que ha
trazado el maximo organismo de cierre de lo contencioso administrativo, por lo tanto,
debe cuantificar las mesadas pensionales de la actora, atendiendo el 75% del promedio
de los factores salariales y demas sumas de dinero, que reciba el trabajador como
contraprestacion directa de sus servicios, percibidos durante el dltimo afio de servicios,
inclusive asi no hayan sido objeto de aportes por el empleador, caso en el cual se
concede a la Caja de Prevision respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos

factores salariales base de liquidacion pensional.

En razén de lo antes anotado, esta Colegiatura considera, que acerté el Juez A quo, al
declarar la nulidad del acto administrativo acusado (entendido este concepto, en los
términos antes sefalados), en lo que respecta a la reliquidacién pensional, toda vez que
el mismo, no tuvo en cuenta lo dispuesto por la Ley 33 de 1985 y la jurisprudencia
vigente al respecto, pues se itera, no incluyé todos los factores salariales devengados por

la demandante en el Gltimo afo de servicios.

4. Conclusion.

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante que se planteé ab initio sera positivo
puesto que, la demandante tiene derecho a que la Unidad Administrativa de Gestién
Pensional y Parafiscal de la Proteccién Social, reliquide su pensién de vejez en cuantia
del 75%, teniendo en cuenta, ademas, todos los factores salariales devengados durante
el ultimo afo de servicio, es decir entre el 29 de julio de 1998 hasta el 30 de julio de
1999.
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4.1. Condena en costas.

Frente a la inconformidad del demandado de ser condenado en costas, pues a su sentir
el A quo no atendi las reglas para considerar en una sentencia si es viable o no la condena

en costas, conforme lo dispone el articulo 392 del C.P.C.

Sobre este aspecto la Sala, reitera la posiciéon que viene fijada desde la entrada en vigencia
de la Ley 1437 de 201 1, en el sentido de que el régimen consagrado en el articulo 188
es objetivo, es por ello, que no se debe entrar a valorar por parte del Juez si la conducta
de la parte vencida fue de buena o mala fe en el proceso, ese fue el cambio del antiguo
C.CAaCPACA

Igual tratamiento, consagra el C.G.P. en los articulos 365 (antiguo articulo 392 del

C.P.C), cuando sostiene que “se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a

quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica,
anulacién o revision que haya propuesto...”. En ese orden, la condena se impone
objetivamente, por esa razén, no puede revocarse la condena en costas impuesta en el

numeral sexto del fallo recurrido.

Comoquiera, que el recurso no prospero, habra lugar a condenar en costas en esta
instancia a la parte demandada. La liquidaciéon se hara conjuntamente por el Juez de

primera instancia, conforme los articulos 365 y 366 del CGP.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Tercera de Decision
Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley
FALLA
PRIMERO: CONFIiRMESE la sentencia proferida por el Juzgado Tercero

Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, con funciones del sistema oral, de fecha

31 de octubre de 2014, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada, esto es,
a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccién Social “UGPP”. La liquidacién se hara conjuntamente por el Juez de

primera instancia, conforme el articulo 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho

de origen, previas las anotaciones de rigor.
Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la

Sala, en sesion ordinaria de la fecha, seglin consta en Acta No. 088.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUiS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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