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Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE  GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL
REGIMEN DE LA LEY 33 DE 1985 - FACTORES SALARIALES
APLICABLES.

SENTENCIA No. 064

. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala, resolver el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de
las partes demandante y demandada, contra la sentencia del 08 de mayo de 2015, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones del sistema
oral, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda.
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Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda’.

2.1.1. Pretensiones2.

La sefiora EUNICE ISABEL TUIRAN DE AGRESOTT, por conducto de apoderado judicial
y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho dirigido en
contra de la Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Parafiscal de la Proteccién Social
“UGPP”, procura la nulidad de las Resoluciones N° RDP 025401 del 04 de junio de 201 3,
y N° 036175 del 09 de agosto de 201 3, la primera, mediante la cual se negé la solicitud de
reliquidacion de la pension de vejez, la segunda, mediante la cual se resolvié el recurso de
apelacién interpuesto contra la Resolucion N° RDP 025401 del 4 de junio de 2013,
confirmandola en todas sus partes.

Como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho
solicita:

* Se ordene a la demandada, reliquidar la pensién de vejez, teniendo en cuenta para su
calculo el promedio del 75% de todos los factores devengados por todo concepto en
el dltimo ano de servicio, incluyendo en el IBL mensual los siguientes factores:
asignacién basica, horas extras — dominicales y festivos, 1/12 de la bonificacién por
servicios, 1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de navidad, 1/12 de la prima de
vacaciones y cualquier otro emolumento que el actor de muestre haber recibido en ese
periodo como contraprestacion de su relacién laboral, en cuantia mensual de
$604.153,13 efectiva a partir del | de mayo de 2002, valor sobre el cual se aplicaran los
reajustes ano por ano de acuerdo alaley 100 de 1993.

* Se ordene que al momento de reliquidar la pensién se deba tener en cuenta que los
factores salariales que se causan en una anualidad, para efecto del IBL mensual, deben
ser estimados en una doceava parte del valor certificado en el tltimo ano de servicio.

* Se ordene liquidar y pagar a las entidades demandadas las diferencias de las mesadas
entre lo que se ha venido cancelando por concepto de la resolucién que reconocié

inicialmente la pensién y la que se determine pagar en la sentencia.

* Se establezca el pago de la indexacién sobre las diferencias dejadas de cancelar,
conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor, tal como lo establece el

"FI.2-12C. N° I.
2Folio 2-3 C. Ppal
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articulo 48 del Constitucién Politica, el inciso final del articulo 187 y el inciso primero
del articulo 193 del CPACA, asi como lajurisprudencia del H. Consejo de Estado.

* Se disponga que la entidad demandada de cumplimiento al fallo, dentro del término
previsto en el numeral segundo del articulo 192 del CPACA.

* Se condene a la entidad demandada, a que si no da cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en el numeral anterior, pague los intereses moratorios, después de

este término conforme lo ordena el inciso 3° del mismo articulo y el numeral 4° del
articulo 195 del CPACA.

* Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada, al encontrarse
demostrado que de forma reiterada y caprichosa la Unidad Administrativa de Gestidon
Pensional y Parafiscal de la Proteccion Social “UGPP” ha desconocido cientos de fallos
emitidos en esta materia por la Jurisdiccién Contenciosa.

2.1.2. Hechos.
La Sala compendia la causa petendi, asi:

La Sefiora EUNICE ISABEL TUIRAN DE AGRESOTT, laboré al servicio del Estado como
servidor publico, siendo su dltimo lugar de servicio el Hospital de San Onofre - Sucre, por
un periodo superior alos 20 afos de servicios, habiéndose retirado en forma definitiva a
partir del | de mayo de 2002, después de haber cumplido su estatus juridico de pensionada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, siendo amparada por el régimen de transicién a que
hace referencia el inciso 2 del articulo 36 de laley 100 de 1993.

De igual forma, se indic6é que la actora al |1° de abril de 1994, fecha en que entré en vigencia
la Ley 100 de 1993, habia laborado por mas de 20 afos, ostentando una edad superior a
los 35 afios, por lo que es beneficiaria del régimen de transicion establecido en el inciso
segundo del articulo 36 de laLey 100 de 1993.

En este orden, sostuvo que, la entonces Caja Nacional de Previsién Social, hoy UGPP,
mediante Resolucién N° 27708 del 12 de diciembre de 2001, reconocié una pensién de
vejez a la demandante, en la cuantia de $ 347.837.75, efectiva a partir del | de mayo de
2002, condicionada a demostrar el retiro definitivo.

Senalé que, a través de la Resolucion N° 09758 del 27 de mayo de 2009, se reliquidd la
pensién de vejez, elevando la cuantia en suma de $ 385.416.85, efectiva a partir del | de
mayo de 2002, empleando como factores liquidatorios los dispuestos en el Decreto | 158
de 1994; con lo que desconocié que se debia aplicar los parametros sefialados en la Ley 33
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y 62 de 1985, no solo para el monto y tiempo de servicio, sino también para liquidar la
pension, con lainclusiéon de los factores devengados en el dltimo afo de servicio.

En efecto, detallé6 que mediante peticion del 21 de marzo de 201 3, se solicité la revision y
reliquidacion de la pensién de vejez, siendo resuelta de forma desfavorable por conducto
de la Resolucién N° RDP 025401 del 4 de junio de 2013, frente a la cual interpuso el
recurso de apelacién el 18 de junio de 2013, siendo decidido mediante la Resolucion N°
RDP 036175 del 09 de agosto de 201 3, confirmando la negativa anterior.

Manifesté que, la entidad demandada para efectos del calculo del monto pensional aplicé
parcialmente, el régimen anterior alaley 100 de 1993, en cuanto al monto de la pensién,
fue calculada con el promedio de factores que consagra el Decreto |158 de 1994,
excluyendo el subsidio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de
servicio, prima de vacaciones, dominicales y festivos.

2.2. Recuento procesal.

La demanda se present6 el 03 de febrero de 20143, mediante auto del |2 de febrero de
20144 se admitié la misma, notificaindose de esa decision el 20 de marzo de 2014, a la parte
demandada y al Ministerio Publico®.

2.4. Contestacion®.

La Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Parafiscal de la Proteccién 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,
en cuanto los hechos de la demanda, considera que el primero, quinto y sexto son ciertos
y los hechos segundo, tercero cuarto y noveno son parcialmente cierto; manifiesta que la
pensién de la actora se liquidé conforme a la ley.

Expuso como fundamentos de su defensa las excepciones de (i) Legalidad del acto
demandado, (ii) Prescripciéon trienal y (iii) Excepcion genérica del articulo 282 del CGP.

Sustentd su defensa en cuanto a que, en relacién al monto de su pension, debe estar sujeto
a lo preceptuado en la ley 100, atendiendo a lo reglado en el articulo 36 inciso tercero, en
donde el IBL se calculara teniendo en cuenta el tiempo que les hacia falta a las personas
beneficiadas con la transicién desde la entrada en vigencia de laley 100 de 1993 hasta que
adquirieron el status, caso dentro del cual manifiesta que se encuentra la demandante, y

3Ver Folio 38 del C. N° |
*Folio 40 C.Ppal

5 Folio 94 C. Ppal

¢ Folio 134-139 C.Ppal
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las Resoluciones mediante el cual se reconoce lapension de jubilacion se acatan al precepto
legal antes mencionado (ley 100 de 1993).

Indicé que, los factores que se tomaron para el calculo del IBL, la entidad demandada esta
en la obligacion de reconocer las asignaciones salariales sobre las que recibe aportes y
estas estan previamente enumeradas en las leyes promulgadas al respecto las cuales para
el presente caso se encuentran las enlistadas en el Decreto | 158 de 1994, que de manera
taxativa relaciona una serie de factores sobre los cuales se deben realizar los descuentos
con destino a pensién y la manera como debe liquidarse.

Senalé la demandada que, si bien existe un régimen de transicién que beneficia a la
demandante también es cierto que este contiene unas limitaciones y que expresamente
determind cuales serian los beneficios que comprenderian, los cuales fueron acatados y
respetados; asi mismo arguye que el régimen utilizado fue instituido en aras de favorecer
ciertas condiciones mas beneficiosas para quienes retnen algunos requisitos de orden legal,
no obstante con la creacién del mismo no se ha pretendido omitir los nuevos mandatos
que en materia pensional dicto el legislador, tan solo se buscé aminorar ciertas
consecuencias que podrian resultar graves, mas no se ha querido obviar o pasar por alto
los expresos mandatos contenidos en laley 100 de 1993.

Concluyé que, los actos demandados se encuentran fundados en las normas que gobiernan
el caso de la demandante, por ello no pueden ser anulados.

2.5. Sentencia recurrida’.

El Juez de instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, ordenando ala
UGPP reajustar la base de liquidaciéon pensional en las Resoluciones No RDP 025401 del
04 de junio de 2013 y No RDP 036175 del 9 de agosto de 2013, para ser incluidos la
totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, es decir, ademas
de la asignacion basica, el subsidio de alimentaciéon, el auxilio de transporte, la prima de
navidad, la prima de servicios, la prima de vacaciones y la bonificacion por recreacién, a
partir del | de mayo de 2002.

De igual forma, declar6 configurada la prescripciéon trienal de las mesadas a reajustar
causadas con anterioridad al 21 de marzo de 2010.

Como sustento de su declarativa, sostuvo que el régimen aplicable es el de la ley 33 de
1985, por estar cobijada por el régimen de transicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

7 Folio 164-172 C.Ppal
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2.6. El recurso de apelacion.
2.6.1. Parte demandante®

De forma oportuna, interpuso recurso de apelaciéon contra la sentencia inicial, solicitando
que se incluya como factor salarial la bonificacion por servicios y los dominicales y festivos,
a efectos de que haga parte del ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién de
la sefiora EUNICE ISABEL TUIRAN DE AGRESOTT, puesto que fueron emolumentos
devengados por la actora en el Ultimo afio de servicio, reconocidos en Resoluciones No
27708 del 13 de noviembre de 2001 y Resolucion 97758 del 19 de mayo de 2003.

2.6.2. Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social “UGPP”?,

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:

Arguye que, no es procedente reconocer al demandante el derecho a la reliquidacion
pensional, con la inclusion de todos los factores salariales devengados durante el ultimo
afio de servicio, indexando y ajustando los valores a liquidar, toda vez que la prestacion
pensional ya reconocida por la demandada, se encuentra debidamente concedida y
liquidada conforme a la normatividad aplicable para el caso en mencién.

La entidad demandada manifiesta que, en cuanto al reconocimiento que se realizé
mediante Resolucién No 27708 del 12 de diciembre de 2001, el cual reconoce la pensién
de jubilacidn, la entidad tuvo en cuenta el régimen de transicion del cual es merecedora la
accionante alaluz de lo establecido enlaley 100 de 1993, por ende respeté los parametros
de laley 33 de 1985 en lo referente a la edad, tiempo de servicio y monto pensional, dicha
norma en su articulo primero reza:

Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o hayaservido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendraderechoa que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

Es por lo anterior, que en el citado acto de diciembre de 2001, la extinta entidad, sefiala
que la actora adquirié el status juridico de pensionada el |3 de noviembre de 2000 pues en
dicha época cumplié los 20 afios de servicio como empleada oficial y ya contaba con mas
de 55 anos de edad.

8FI. 177-178 C. Ppal
2Fl. 179-186 del C. Ppal
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Ahora bien, el ingreso base de liquidacién de la pension se liquidé respetando un monto
del 75% tal y como nos lo ensefia lanorma anteriormente citada, no obstante, para calcular
el mismo, hemos de acudié a las precisas reglas que al respecto dicté el legislador con la
ley 100 de 1993 la cual en su articulo 36 dispone:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta
y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afo 2014%*,fecha en la cual la edad
se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de
la pensién 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 afos de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios 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 pensiéon de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

El'ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos
de diez (10) anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién
del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacién que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que
les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afos a la entrada en vigencia de la presente Ley, el ingreso base para
liquidar la pensién serd el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afos, para los trabajadores del sector
privado y de un (1) afio para los servidores publicos.

Asi las cosas, la norma citada imparte una serie de directrices que hay que destacar, en
primer lugar indica que los requisitos que comprende este régimen juridico son solo tres
(edad, tiempo o semanas cotizadas y monto pensional), todos aquellos respetados al
momento de efectuarse el reconocimiento de la sefiora TUIRAN DE AGRESOTT, sin
embargo en cuanto a los restantes aspectos que el reconocimiento de un derecho como
el aqui tratado, debera sujetarse a lo dispuesto por la actual ley.

En ese sentido, el ingreso base de liquidacién, el cual no quedé comprendido entre los
beneficios de transicién, por lo que debera sujetarse a lo preceptuado en el articulo 36 de
laley 100 de 1993 el IBL se calculara teniendo en cuenta el tiempo que les hacia falta a las
personas beneficiadas con la transicién desde la entrada en vigencia de laley 100 de 1993
hasta que adquirieron el status, caso dentro del cual se encuentra la demandante.

Ahora bien, el cuanto a los factores que se tomaron en cuenta para el calculo de este IBL,
manifiesta que estan previamente enlistadas en las leyes promulgadas al respecto, para el
caso bajo estudio, el Decreto |158 de 1994 de manera taxativa relaciona una serie de
factores sobre los cuales se deben realizar los descuentos con destino a pensién y se debe
liquidar la misma.

Por Ultimo, alegd que el sujeto fallador es quien tiene la facultad discrecional para efectos
de dictaminar si condena en costas y agencias en derecho a la parte que resulte vencida,
pero tal prerrogativa no debe desconocer principios fundamentales de la actuacion judicial,
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es decir que si bien el Juez tiene la potestad para imponer la condena en comento, este
debe porque es un deber alaluz de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 392 del C.P.C.

2.7. Actuacion en segunda instancia.

A través de auto del 18 de diciembre de 2015'%, se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la accionada en contra de la sentencia aludida; a su vez,
por proveido del 01 de marzo de 2016'!, se corrié traslado a las partes por diez dias para
alegar de conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion.
2.8.1. Parte demandante!'2.

Se pronuncié en esta etapa procesal remitiéndose alos mismos argumentos esbozados en
el recurso de apelacién.

2.8.2. Parte demandada!s.

Dentro del término para alegar de conclusién, el apoderado de la UGPP inca que, en lo
referente al ingreso base de liquidacion (IBL) de las pensiones de jubilacién de quienes son
beneficiarios del régimen de transicion, existen dos férmulas para obtener y/o calcular tal
elemento; la primera consiste en obtener el promedio de los salarios devengados durante
el tiempo que le hiciere falta para consolidar el derecho, contado desde la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones, ésta regla es aplicable para quienes les faltaren
10 aflos o menos para adquirir dicho status pensional, la segunda férmula sefala que el IBL
se conformara del promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicio, cuando
el tiempo que le hiciere falta al afiliado para adquirir ese derecho a la pensién, fuere
superior a 10 anos, sin olvidar la posibilidad de promediar las rentas o ingresos percibidos
en todo el tiempo laborado, en el evento de serle mas favorable.

Senala la entidad demandada que, no podia reliquidar el IBL conforme lo devengado en el
Ultimo ano de servicio, por cuanto, expresamente la norma lo prohibe ya que de forma
clara senala cual o cuales son los caminos a optar para efectos del promedio de salarios a
tomar, de tal forma indica que el sujeto fallador de primera instancia se equivoca al ordenar
la liquidaciéon de la pension conforme todo lo devengado en el Ultimo afio de servicio,
pasando por encima de esta prescripcion legal.

10F|. 3 del C. Alzada
"FI. 8 del C. Alzada
12F|. 15del C. Alzada
BFIl. 17-18del C. Alzada
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En cuanto a los factores a tener en cuenta, expresa que, al tratarse de una prestacion
adquirida en vigencia y con arreglo a lo preceptuado en laley 100 de 1993, es esta norma
o sus complementarias las que regulan este aspecto, de forma tal que, para el presente
asunto se debe aplicar el Decreto |158 de 1994 que taxativamente indicé cuales
asignaciones salariales podrian hacer parte del calculo de la mesada pensional, por lo que
la UGPP en el acto administrativo mediante el cual se negé areliquidar la pensién, expresé
que no podian tenerse en cuenta la totalidad de factores, dado que lo hizo amparada en
una norma legal de obligatorio cumplimiento que de forma clara y concreta resefa cuales
emolumentos pueden ser incluidos en el IBL aliquidar, no encontrandose en dicho listado
aquellos que hoy pretende la actora y que le fueren concedidos por el A quo.

Concluye que, los actos demandados, posteriormente declarados nulos en la sentencia
apelada, no se encuentran contrariando ninguna disposicién legal y que su contenido
atiende en todo sentido a las normas legales aplicables al caso, por ende insiste en su
legalidad y solicitando la revocatoria del fallo.

2.9. Ministerio Publico.

El representante del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacién, se abstuvo de
pronunciarse en esta instancia.

lll. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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 apelaciéon de la sentencia referida.

El tribunal resolvera sin limitaciones, de conformidad con el inciso segundo del articulo 328
del Cédigo General del Proceso, debido a que ambas partes apelaron.

3.1. Problema juridico.

Corresponde al Tribunal resolver el recurso de apelacién, para tal fin, formulara el siguiente
problema juridico:

¢{La Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Pardfiscal de la Proteccion Social -UGPP, debe
reliquidar la pension de jubilacién de la actora, que se encuentra en el régimen de transicion de

la Ley 100de 1993, aplicando el IBL de esta ultima normatividad o el porcentaje establecido en
laley 33y 62 de 19857
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Para resolver el mérito del sub examine, se abordara el siguiente hilo conductor: (i) Régimen
pensional Ley 33 de 1985; (ii) Liquidacién pensional en virtud de la Ley 33 de 1985; (iii)
Unidad inseparable del régimen pensional; (iv) Miramientos sobre la sentencia C-258 de
2013, reiterada en la sentencia SU-230 de 2015, de la misma Corporacién y posiciéon de
esta Jurisdiccién y de su 6rgano de cierre; (iv) Caso concreto; (v) Conclusién.

3.2. Régimen pensional Ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985, dispuso en su articulo 1°, que el empleado publico tendra derecho al
pago de una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio
base para los aportes durante el dUltimo afo de servicio, siempre que preste o haya prestado
20 afos continuos o discontinuos de servicios y tenga 55 anos de edad; esta norma derogé
el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, que disponia que la pensién seria equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el dltimo afio de servicios.

Precis6, ademas, en su articulo 3°, los factores que deben servir para determinar la base
de liquidacion de los aportes, asi:

“ARTICULO 30. Todos losempleados 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 remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y
feriados; horasextras; bonificacion 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 liquidardn sobre
los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

La disposicion 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 pension de jubilacion,
establecio:

“ARTICULO 1. 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 la remuneraciéon se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
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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.”

En suma, las disposiciones antes transcritas, indican que quienes accedan a la pensién de
jubilacién al amparo de la regla general senalada 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 afo 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.

3.3. Liquidacion pensional en virtud de la Ley 33 de 1985.

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 Seccion Segunda del Consejo de Estado,
en Sentencia del 4 de agosto de 2010, Consejero Ponente 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 sefalados en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por el articulo |° de la Ley 62 de la misma
anualidad, sino a todas aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se les dé. 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 anudalidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es
decir aquella segtn la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que
componen la base de liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron
devengadospor el trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.”

(...)

la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el
ejecutivo respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo,
dada la redaccién 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 mads
restrictivos.”

De igual forma, en el proveido en mencién el 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 pensional, se apoya en el principio de favorabilidad de la ley en materia laboral, en
el siguiente sentido:



Expediente: 70-001-33-33-009-2014-00024-01

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actora: EUNICE ISABEL TUIRAN DE AGRESOTT

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE  GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCIONSOCIAL “UGPP”

Tema: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION BAJO EL REGIMEN DE LA LEY 33 DE 1985 -

FACTORES SALARIALES APLICABLES

“La Ley 33 de 1985, modificadapor laLey 62 de 1985, parte delsupuesto que las pensiones de jubilacion
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 efecttie aportes
sobre factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. 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 Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de duda en la aplicacién o
interpretacién de una o mds normas que regulan en forma diferente una misma situacién de hecho ha
de optarse por aquella que sea mds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios'*.”

La Sala destaca que, la anterior posicién jurisprudencial se viene reiterando desde entonces
en sentencias proferidas con posterioridad'®, en las cuales se da aplicacién a las leyes 33y
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 dUltimo afio
de servicios.

Luego entonces, como la preceptiva contenida en el articulo 1°de en la Ley 62 de 1985,
debe entenderse como un principio general; por lo tanto, no puede considerarse de
manera taxativa, de alli que, tengan que incluirse todos los factores efectivamente
devengados, advirtiendo que conviene 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:

“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 representacion, 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
sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede
ver enfrentando.

'*Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

15 Véase las sentencias de la Seccién Segunda, del 3 de febrero de 201 |, 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; |4 de diciembre de 201 |, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén, No. Interno
0306 -2010; del 7 de febrero de 2013, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén, No. Interno 1542-2012;del 20
de marzo de |3, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, No. Interno 03412012.
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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 quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.71¢

De acuerdo con las miramientos anteriores, se tiene que la Ley 33 de 1985, admite que
para la liquidacién de la mesada de la pension vitalicia de jubilacion del empleado se tengan
en cuenta todos los factores salariales devengados por éste durante el afio Ultimo de
servicio, y en caso de que no se hayan efectuado las deducciones por aportes sobre todos
los factores, se concede ala Caja de Prevision respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir
los nuevos factores salariales base de liquidacion pensional.

3.4. Unidad inseparable del régimen pensional.

Adicionalmente, cabe sefalar que cada régimen pensional se debe aplicar en su integridad,
en virtud del principio de inescindibilidad de la norma; es decir, sin divisién 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 as
lo solicité en la demanda™’.

Mas adelante, sefal6é 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
afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion.

En efecto, durante el ultimo afio de servicio, comprendido entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de
octubre de 2002, el actor devengd los siguientes conceptos: asignacion bdsica; alimentacion; bonificacion
por recreacion; bonificacion semestral; bonificacién por servicios; diferencia de horario; dominicales y

16 Consejo de Estado, Seccién 22, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicacién N°25000-23-25-000-20070000 |-
01(0302-11), C.P: Luis Rafael Vergara Quintero.

17 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.

'8 Al respecto ver lasentencia de |3 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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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 pension de jubilacién tuvo en cuenta
la asignacion bdsica, dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y,
diferencia de horario, factores que fueron devengados entre el | de abrilde 1994 y el 31 de octubre de
2002".

A su vez, la Corte Constitucional, sobre este tema expuso, en Sentencia T-892/13:

“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,
bdasicamente, 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 transicién alli consagrado prevé como beneficio para acceder a la
pension 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 afios de edad, a |° de abril de 1994.
Hombres con cuarenta (40) o mds afios de edad, a |° de abril de 1994.

Hombres y mujeres que, independientemente de la edad, acrediten quince (15) afos o mds de servicios
cotizados, a |° de abril de 1994.

Conforme con lo anterior, para ser beneficiario o sujeto del régimen de transicién 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 redaccién disyuntiva de la norma asi lo sugiere. Cabe precisar que la
excepcion 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. 1517).

Colofén de las normas cuya parte pertinente se transcribié, de las cuales esta Colegiatura
acoge la interpretaciéon 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 jubilacion reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta el
75% del promedio de lo devengado por el trabajador en el Ultimo ano de servicios; asi
mismo, para dicha liquidaciéon 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
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respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos factores salariales base de
liquidacién pensional.

Ahora, la anterior regla no es absoluta sino que debe examinarse cada caso de manera
particular, pues para que proceda el reconocimiento de un determinado haber para efectos
pensionales, aquel debe reputarse legal o causarse legalmente, es decir, el empleado tener
derecho al mismo; ademas, porque existen pagos que, aln reconocidos en forma habitual,
no son de naturaleza salarial, por no corresponder a la retribuciéon directa del servicio, lo
que significa que, no todo aquello que percibe el trabajador en forma habitual constituye
salario.

3.5. Miramientos sobre la sentencia C-258 de 2013, reiterada en la sentencia SU-
230 de 2015, de la misma Corporacion y posicion de esta Jurisdiccion y de su
organo de cierre'’.

Inicialmente, es menester destacar que la posicion de esta Jurisdiccién y de su érgano de
cierre sobre la materia, esla de aplicar todos los elementos del régimen anterior, a quienes
gozan del régimen de transicién (edad, monto, entendido este como tasa de reemplazo e
IBL), es decir, que para liquidar las pensiones de jubilaciéon reconocidas bajo la Ley 33 de
1985, se deben tener en cuenta todos los factores salariales devengados por el trabajador
durante el Ultimo ano de servicio en que alcanzé el status de pensionado; y en caso de que
no se hayan efectuado las deducciones por aportes sobre todos los factores, se concede a
la Caja de Previsiéon respectiva el derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos factores
salariales base de liquidacion pensional.

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

una clara aplicacion restrictiva, por las siguientes razones:

I. Lasentencia C-258 de 2013, estudia la constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4
de 1992, es decir, el régimen pensional de Representantes a la Camara y Senadores,
extensivo a Magistrados de Altas Cortes (articulo 28 del Decreto 104 de 1994) y ciertos
funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio Publico y érganos de control, como el
Procurador General de la Nacién (articulo 25 del Decreto 65 de 1998), el Fiscal General
de la Nacioén, el Registrador Nacional del Estado Civil, el Contralor General de la Republica,
el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado (articulo 25 del Decreto 682 de 2002). Las palabras mismas de la sentencia en
estudio lo dicen en el aparte final del numeral 4.1.1., Alcance del control constitucional

19 Sobre este tema la Sala se ha pronunciado en otras oportunidades ver Sentencia N° 049 del 6 de octubre de 2015,
Exp. 2015-00038-00, Gustavo Adolfo Hernandez Fonseca vs COLPENSIONES; anteriormente esta Corporacion
sobre este tema se expresd, Sala Primera de Decisién Oral, Sentencia N° 160 del 24 de septiembre de 2015 M.P. Dr.
Luis Carlos Alzate Rios.
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rogado de las leyes, que fijé el alcance del control ejercido en la misma, expresé:

“Por estas mismas razones, no es procedente la integracion normativa con disposiciones legales que
establecen o regulan otros regimenes especiales, ni con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
consagra el régimen de transicion. Cabe sefalar frente a este ultimo, que la demanda de
inconstitucionalidad propuesta por los ciudadanos no tiene por objeto atacar la existencia misma del
régimen de transicién, sino del régimen especial dispuesto por el articulo |7 de la Ley 4 de 1992.”
(Negrillas para resaltar)?°

En otras palabras, la argumentacién sobre cémo interpretar el ingreso base de liquidacién
de las personas que gozan de régimen de transicién, se limita a estos funcionarios, por lo
que en este aspecto esta seria la ratio decidendi de la sentencia, y frente a cualquier otra
aplicacién o argumentaciéon que en ella se contiene en torno al articulo 36 de laLey 100 de
1993, la misma claramente seria obiter dicta, dado que este no es el fondo de la situacién
estudiada por la Corte?'.

2. El sustento evidente de la sentencia C — 258 de 2013, es la sostenibilidad del sistema
pensional en Colombia, en tanto, las excesivas pensiones, percibidas por los funcionarios
atras mencionados, resultaron afectandolo y quebrando la balanza que lo debe regir
(homeostasis). Si esta es la consideracién, en casos como el tratado, si de aplicacién
analégica se trata, deberia acudirse a efectuar un andlisis similar, esto es, establecerse si
pensiones como las de la parte accionante, afectan la sostenibilidad del sistema pensional,
para lo cual, es evidente que ello solo seria posible, si se determinara que el pago de esta
pensidn es desproporcionada, lo cual exige una carga probatoria, que en este proceso no
existe, por ende, no es susceptible de consideracion y valoracion.

3. En este mismo sentido, al no estar la Corte Constitucional estudiando la
constitucionalidad del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en la sentencia ya referida, la
interpretacién que de esta norma hace la Corte no es ratio decidendi y por ello carece de

20 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-258 de 2013. Aparte conclusivo del numeral 4.1.1. Alcance del
control constitucional rogado de las leyes.
2l En este sentido, resulta ilustrativa la doctrina especializada sobre el tema y la misma posicién de la Corte
Constitucional sobre el tema. “Por su parte, la ratio dedicendi es la formulacién general, mas alla de las particularidades
irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que constituyen la base de la decisién judicial especifica. Es, si se quiere,
el fundamento normativo directo de laparte resolutiva. En cambio constituye un mero dictum, toda aquella reflexién adelantada
por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mds o menos incidentales en la
argumentacion del funcionario.” Corte Constitucional, Sentencia SU-047 de 1999.
Sobre el tema del precedente puede consultarse:

o Loépez, D.E. (2006). Interpretaciéon constitucional. Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

o Loépez, D.E. (2006). El derecho de los jueces. Bogota: Legis S.A.

e Cross, R Harris, J.W. (2012). El precedente en el derecho inglés. Madrid: Marcial Pons.
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la fuerza vinculante obligatoria que poseen sus fallos?2, dicha interpretacién?3.

4. En la SU-230 de 2015, se estudia una tutela en contra de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, quien interpreta de tiempo atrds que el monto consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100de 1993 es lo referente al porcentaje o tasa de reemplazo y no al
Ingreso Base de Liquidacién, y la Corte Constitucional en la sentencia en estudio de forma
clara establece que esta interpretacién es acorde a la constitucién, ello per se no excluye
otro tipo de interpretaciones en torno a dicha norma, pues de lo contrario se borraria de
un tajo la independencia como pilar de la funcién judicial.

5. El Consejo de Estado, en sentencia de unificacion, limité de forma clara la aplicabilidad
de la sentencia C-258 de 2013, a aquellas pensiones que sean adquiridas después de la
vigencia del Acto Legislativo | de 2005, en el siguiente sentido:

“Ahora bien, como la demandante encuentra regulada su situacion por el Decreto 546 de 1971 -no por
el Decreto 104 de | 994-, ello implica, que en esta oportunidad al reconocimiento pensional, no se aplican
las restricciones determinadas por la Sentencia C-258 de 2013, pero si, los condicionamientos a los que
hace referencia el Acto Legislativo | de 2005, a partir de su vigencia -25 de julio de 2005-, en aras de la
salvaguarda de la sostenibilidad del sistema pensional.

Entonces, la Sala debe puntualizar en el mismo estdndar de racionalidad seguido a lo largo de esta
sentencia de unificacion, que el referido Acto Legislativo | de 2005, modificatorio del articulo 48 de la
Carta Politica, precisoé en el pardgrafo 1° que, “Apartir del 31 de julio de 2010 no podran causarse
pensiones superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo
a recursos de naturaleza publica”, y justamente, es el mismo Acto Legislativo el que menciona, en su
articulo 1°, qué se entiende por causacion del derecho pensional, al indicar que ello ocurre cuando se
cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento;
elemento capital para diferenciar la fecha en que se liquida la prestacién de aquella en que el derecho

como tal emerge a la vida juridica.”**

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

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

2 “En cuanto a la existencia de cosa juzgada constitucional indica que segun el articulo 243 superior “los fallos que dicte la
Corte hacen trdnsito a cosa juzgada”; que el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991 ordena rechazar “las demandas que
recaigan sobre normas amparadas por una sentencia que hubiera hecho trdnsito a cosa juzgada” y que el articulo 21 del
mismo Decreto se refiere al cardcter obligatorio de esas decisiones tanto para las autoridades como para los particulares,
asi como el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de justicia, sefiala que la parte resolutiva de
las sentencias tiene cardcter obligatorio y de efecto “erga omnes”.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1299 de
2005.

2 CONSEJO DEESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SENTENCIA
DE UNIFICACION. CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E). Sentencia del 12
de septiembre de 2014. REF.: Expediente No. 25000-23-42-000-2013-00632-01 (1434-2014). Actor: GLADYS
AGUDELO ORDONEZ. Demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-.
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Asi las cosas, el Consejo de Estado ha unificado la interpretaciéon en torno a la aplicacién
de la sentencia C-258 de 2013, y las limitaciones e interpretaciones en ella contenidas, solo
serian aplicables a aquellas personas que gozando del régimen de transicién, se les aplica el
régimen especial de pensiones y a su vez adquieran su derecho a la pensién (estatus
pensional, lo que se adquiere con edad y tiempo de servicios) con posterioridad al 5 de
julio de 2005 o 31 de julio de 2010, segun el caso.

6. No puede perderse de vista, que la pensidon es claramente un derecho de contenido
social y por ello es un derecho humano, a la luz de los instrumentos internacionales
suscritos por Colombia, en especial de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de
noviembre de 1988 (estos dentro del sistema Interamericano de Derechos Humanos), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (dentro del sistema
Universal de Proteccién de los Derechos Humanos) y el Texto de la Constitucion de la
Organizacién Internacional del Trabajo. Todos estos instrumentos internacionales, que
hacen parte del Bloque de Constitucionalidad, consagran la progresividad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, dentro de los que se puede clasificar las pensiones?>. De
estos instrumentos y de la progresividad, se hainferido un principio aplicable a la proteccién
de los derechos en estudio, y es la PROHIBICION DE REGRESIVIDAD?2¢, es decir, en los
Estados partes de estos instrumentos, no pueden existir medidas legislativas o
interpretativas que vayan en contra de las conquistas de los trabajadores?’, normas
internacionales que no hacen otra cosa que materializar el Estado Social de Derecho y los
fines del Estado (articulos | y 2 de la C.P.). Por lo dicho, la interpretacién planteada por la
Corte Constitucional en las ultimas posiciones frente al tema, dilucidan de manera regresiva

25 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, consagra: “Articulo | 1. |. Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.”

Por su parte el Protocolo de San Salvador, en su articulo |, consagra: “Articulo |. Obligacién de Adoptar Medidas. Los
Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a
adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente
econdémica y técnica, hasta el mdaximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el
presente Protocolo.”

Adicionalmente, este protocolo, establece el derecho a la seguridad social y la proteccién de la vejez (articulo 9) y la
proteccién de los ancianos (articulo 17).

El Texto de la Constitucién de la OIT, regula en su articulo 19 numeral 8: “8. En ningtin caso podrd considerarse que la
adopcién de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabard cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mds favorables
que las que figuren en el convenio o en la recomendacién.” (Negrillas para resaltar). De esta norma se ha deducido la
prohibicién de regresividad en materia laboral, tanto desde el punto de vista legal, como de la aplicacién judicial del
derecho laboral.

2 Sobre este aspecto, puede consultarse: Courtts, C. (Compilador) (2006). Ni un paso atras. La prohibicién de
regresividad en materia derechos sociales. Buenos Aires: Centro de Estudios Sociales. En linea:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/25896.pdf consultada el 19-08-2015.

77 En este sentido, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, INFORME N° 100/01. CASO
11.381. MILTON GARCIA FAJARDO Y OTROS. NICARAGUA. Il de octubre de 2001. En linea:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2001 sp/Nicaragual 138 .htm consultada el 19-08-2015.
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el derecho ala pensién y por ello, han de prevalecer las disquisiciones que materialicen la
progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, a la luz de los tratados
internacionales suscritos por Colombia, ya traidos a colacién, como lo es la posicién
unanime, uniforme y actual del Consejo de Estado.

7. Al menos, como se dijo anteriormente, desde la sentencia de fecha 4 de agosto de
2010, expediente 012-2009, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, de
manera sélida y constante, por parte del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
se ha venido pregonando la tesis que se expone en esta sentencia, frente a la reliquidacion
de pensiones por inclusién de factores salariales, lo que ademas de generar confianza
legitima?®, en todo el sentido de la palabra, especialmente si se considera que las
autoridades, cualesquiera que ellas fueren, deben guardar coherencia en sus decisiones,
legitima principios como el de no regresividad o de progresividad que impera en materia
laboral. Es de anotarse que tales principios han sido naturalizados asi, por la Corte
Constitucional:

“2. Principio de progresividad y prohibicion de regresividad en materia de derechos
pensionalesy expectativas legitimas ante eventuales reformas laborales.

2.1. Elprincipio de progresividad de los derechos sociales, econémicosy culturales (DESC) y la prohibicion
concomitante de la regresividad de éstos derechos se encuentra consagrado en el articulo 48 de la C.P
que establece que, “El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la seguridad social. .. ”.

2.2. Igualmente se debe tener en cuenta que el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad
de los DESC se encuentran consagrados en las normas de derecho internacional que hacen parte del
bloque de constitucionalidad®’, ya que especificamente se encuentran estipulados en el articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que establece que, “Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”. Del mismo modo en el articulo | |. | del PIDESC se establece que, “Los Estados Partes

B En sentencia T - 527 de 201 1, la Corte Constitucional, sobre la confianza legitima sefalé: “A partir de la norma
constitucional, esta Corporacién expresé que la confianza legitima “consiste en que la administracién por medio de su
conducta uniforme hace entender al administrado que su actuacion es tolerada. Es decir, que las acciones de la
administracion durante un tiempo prudencial hacen nacer en el administrado la expectativa de que su comportamiento es
ajustado a derecho”. Siendo sus elementos: “El principio de confianza legitima, particularmente, se basa en tres
presupuestos: (i) la necesidad de preservar de manera perentoria el interés publico; (ii) una desestabilizacion cierta,
razonable y evidente en la relacién entre la administracién y los administrados; y (iii) la necesidad de adoptar medidas por
un periodo transitorio que adecuen la actual situacién a la nueva realidad. De esta forma, el principio de buena fe, en su
dimension de confianza legitima, compele a las autoridades y a los particulares a conservar una coherencia en sus
actuaciones, un respeto por los compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y durabilidad de la situaciéon que
objetivamente permita esperar el cumplimiento de las reglas propias del trdfico juridico”

2 El articulo 93 de la C.P. establece que, “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Con base en esta norma
se ha introducido en Colombia la idea de que dichos tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos
firmados y ratificados por Colombia, hacen parte del Bloque de constitucionalidad.
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en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado parassi'y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de Ilas condiciones de
existencia...”".

2.3. Por otra parte se ha venido introduciendo dicho principio a través de la recepcién de los criterios
dados por los Principios de Limburgo de 1987 y las Directrices de Maastricht de 1997, que son
recomendaciones de implementaciény comprensién de los derechos consagrados en el PIDESC elaboradas
por expertos en el campo del derecho internacional y que se han convertido en una fuente directa para
comprender la forma de aplicacion e interpretacién de estos derechos. Por ejemplo en la Directriz No 9
de Maastricht se establecié que el principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, estipulado en el articulo 2 del PIDESC, no debe ser utilizado como pretexto para su
incumplimiento, y que se debe garantizar los niveles minimos esenciales de cada uno de los derechos si
no se cuenta con todos los recursos para atender a estos derechos?'.

2.4. Del mismo modo el Comité Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de Naciones
Unidas, a través de sus Observaciones Generales, ha establecido criterios de interpretacion del principio
de progresividad, como el que se dio en la Observacién No |14 relativa al derecho a la salud>? en donde se
dijo que “la progresividad no priva de contenido la obligacién estatal, y por ello las medidas regresivas,
que disminuyen una proteccion a la salud ya alcanzada, se presumen contrarias al Pacto”. En estos
eventos establecié el Comité, que el Estado tiene que demostrar que esas medidas eran necesariasy que
“se han aplicado tras el examen exhaustivo de todas las alternativas posibles™3.

2.5. Finalmente se debe tener en cuenta que en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
encuentra consagrado dicho principio cuando en el articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) se establece que, “Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internaciond,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Del mismo modo se
consagra dicho postulado en el articulo 4° del Protocolo de San Salvador, que establece que, “No podra
restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su
legislacién interna o de convenciones internacionales, so pretexto de que el Presente Protocolo no los
reconoce o los reconoce en menor grado”.

2.6. Encuanto ala recepcion de dicho principio en la jurisprudencia constitucional se debe citar en primer
lugar la Sentencia SU-225 de 19973* que establece que la progresividad de los derechos sociales hace

30 Ver sobre el tema el libro compilado por Christian Courtis titulado “Ni un paso atras: la prohibiciénde regresividad
en materia de derechos sociales”, Buenos Aires, CELS, 2006.

3 Esta misma idea se da en la Observacién General No 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas que establecié que, “Elconcepto de realizacién progresiva constituye un reconocimiento del hecho de
que la plena redlizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales generalmente no podrd lograrse en un periodo
corto de tiempo. Sin embargo, el hecho de que el Pacto prevea que la realizacion requiere un cierto tiempo, en otras palabras
sea progresiva, no debe ser malinterpretado en el sentido de privar a la obligacion de todo contenido significativo...”.

32 Dicha observacién se produjo el || de mayo de 2000 en el periodo No 22 de Sesiones en donde el Comité adopté la
“Observacion General No 14 relativa al disfrute del mds alto nivel de salud (art. |12 de la Convencién)”.

33 Pdrrafo 32. Observacion citada en la Sentencia C-67 1 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

3* M.P. Eduardo Cifuentes Murfioz. En esta Sentencia también se consagré la “Cléusula de erradicacién de las injusticias
presentes”, en donde se ordena a las autoridades estatales adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la
vacunacion gratuita para prevenir meningitis a nifos pertenecientes a sectores historicamente marginados. Como se
establece en la Sentencia C-727 de 2009 (M.P Maria Victoria Calle), esta jurisprudencia ha sido reiterada en otras
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referencia al reconocimiento de prestaciones mayoresy superiores de cada uno de éstos derechos e
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccién no se puede retroceder frente al nivel
de proteccién al que se ha llegado o conseguido. Igualmente se ha acogido dentro de la jurisprudencia de
la Corte la interpretacion del principio de no regresividad que han dado los organismos internacionales en
el sentido de que el mandato de progresividad de los DESC no excusa al Estado del cumplimiento del
deber de que con el mdximo de los recursos disponibles se provea por la cobertura universal de los
contenidos de éstos derechos’.

2.7. Del mismo modo la jurisprudencia constitucional establecié que el mandato de progresividad implica
que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccién de un derecho social existe prima facie la
presuncion de inconstitucionalidad de todo retroceso y la necesidad de realizar un juicio de
constitucionalidad mds severo en el caso de que se presenten legislaciones regresivas de éstos derechos®®.
Sobre esta presuncion de inconstitucionalidad prima facie del retroceso en materia de derechos sociales
se dijo en la Sentencia C-038 de 2004 que,

“El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccién, la
amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos
enun aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente problematico
puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad. Como los Estados pueden enfrentar
dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido
alcanzado, es obvio que la prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida
como una prohibicién prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sehalado, un
retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello
estd sometido a un control judicial mds severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades
tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social”.

2.8. Igualmente en la Sentencia C-038 de 2004°” se empezé a sentar las bases de un “test de no
regresividad”, para que el control de constitucionalidad sea mds estricto®®. En dicha Sentencia la Corte
establecié que cuando se constata la regresividad de un derecho de pensiones a través de una reforma,
se debe estudiar (i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos; (ii) si se respetaron con la
reforma los principios constitucionales del trabajo; 3’y (iii) si las reformas se encuentran justificadas
conforme al principio de proporcionalidad y razonabilidad.

sentencias, como por ejemplola T-177 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria Diaz); T-840 de 1999 (M.P. Eduardo Cifuentes Munoz);
T-772 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda).

35 Por ejemplo en la Sentencia C-67 1 de 2002 en donde se dijo que, “La progresividad hace referencia al reconocimiento
de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada uno de esos derechos sociales prestacionales, pero ese mandato
de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas
universales de los contenidos minimos de esos derecho...”. En el mismo sentido la Sentencia C-251 de 1997 (F.j. 8y 9),
Sentencia SU- 225 de 1998 (FI. | 1), Sentencia SU-624 de 1999, C-1165y C-1489 de 2000.

3 Por ejemplo en la Sentencia C-251 de 1997 (F.j 8), SU- 624 de 1999, C-1165y 1489 de 2000y C-671 de 2002.

37 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.

38 Negrillas fuera del texto.

3 En el articulo 53 de la C.P. se consagra los principios de igualdad de oportunidad para los trabajadores, remuneracién
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos
y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en casos de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes
formales del derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad; el pago oportuno y el reajuste periédico de las pensiones legales.
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2.9. Del mismo modo se debe resaltar que el test de proporcionalidad en materia de regresividad de los
derechos sociales ha utilizado los tres pasos que se plantean en el juicio de igualdad, es decir el principio
de idoneidad que consiste en verificar si la medida regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y
un presupuesto constitucional que la justifique, en segundo lugar el presupuesto de la necesidad en
donde se valora si de todas las medidas posibles, la que escogi6 el legislador es la menos regresiva, hasta
llegar al dltimo paso del test de verificar la proporcionalidad en sentido estricto que consiste en
confrontar el principio de no regresividad con otros principios constitucionales como la garantia de
sostenibilidad del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia cuando se trata de
valorar el sistema de seguridad social, para establecer si en el caso concreto se presenta un mayor
menoscabo del principio de progresividad frente al principio constitucional que se enfrenta a éste. Asi por
ejemplo en la Sentencia C-038 de 2004 se dijo que si se utiliza como presupuesto de justificacion de la
regresividad de un derecho social el fomento del empleo se debe constatar, “(i) que las medidas no fueron
tomadas inopinadamente sino que se basaron en un estudio cuidadoso; (ii) que el Congreso analizé otras
alternativas, pero consideré que no existian otras igualmente eficaces que fueran menos lesivas, en
términos de la proteccion del derecho al trabajo. Y (iii) finalmente debe el juez constitucional verificar
que la medida no sea desproporcionada en estricto sentido, esto es, que el retroceso en la proteccion del
derecho al trabajo no aparezca excesivo frente a los logros en términos de fomento del empleo™.

2.10. Porotraparte y en cuanto a la aplicacién del principio de progresividady prohibicién de regresividad
especificamente en materia de pensiones, se constata que la Corte acogio la regla de la presuncién de
inconstitucionalidad prima facie y el control estricto de constitucionalidad mediante la verificacién de la
proporcionalidad del retroceso utilizando el “test de no regresividad™. Sin embargo, se debe subrayar que
en este caso ha valorado especialmente si se trata de retrocesos de “meras expectativas” o de “derechos

adquiridos”*° y ha establecido una categoria intermedia de proteccion que denominé “expectativa
4]

legitima.
Sefalandose en consecuencia, que aceptar la tesis SU-230 de 2015, en todo su rigor, no es
acoger un precedente, sino atentar contra los mentados principios, obligatorios por
mandato constitucional y de convencionalidad.

8. Por ello, en caso de que la norma (el articulo 36 de la Ley 100 de 1993) genere duda
en su interpretacién, la misma debe solventarse a favor del trabajador, en aplicacién del
principio general del derecho laboral del in dubio pro operario, consagrado en el articulo 53
de laC.P.

9. Con fundamento en el mismo principio, toda interpretacién que se haga de las fuentes
formales del derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo consagra el C.P.A.C.A. y lo ha
interpretado de forma unanime la Corte Constitucional?, debe realizarse a favor del
trabajador, por lo que existiendo posiciones jurisprudenciales que soportan las dos

40 Sobre las posiciones jurisprudenciales que ha tenido la Corte en materia de prohibicién de regresividad de los
derechos sociales ver especialmente la Sentencia C-663 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda). Igualmente el articulo
de Rodrigo Uprimny y Diana Guarnizo titulado: “¢Es posible una dogmdtica adecuada sobre la prohibicion de regresividad?
Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”. En:
http://www.dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=2&id_publicacion=180.

*! Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 201 1.

“2Ver, entre otras, sentencias C-836 de 2001 y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacién del
Consejo de Estado, la sentencia C-634 de 201 1.
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interpretaciones estudiadas (el monto no incluye el IBL por lo que este se encuentra regido
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 — el monto incluye porcentaje e IBL por lo que
este se encuentra regulado por la normativa anterior) debe aplicarse la que favorece el
derecho en discusion del trabajador, es decir, para el caso concreto la segunda de las
interpretaciones del alcance del IBL.

10. Suma a favor de lainterpretacién aca planteada, el principio de lainescindibilidad del
régimen o la normativa aplicable4®, pues el planteamiento de las Ultimas providencias
referenciadas de la Corte Constitucional, toma elementos del régimen anterior y los
amalgama con los de la Ley 100 de 1993, sin aplicar integramente una de las normativas.

Por lo tanto, para este Tribunal, en ejercicio de su independencia y autonomia, atendiendo
los anteriores argumentos, se inclina a aplicar en este caso, la posicién del Consejo de
Estado y se aparta la de la Corte Constitucional planteada en sus decisiones ya referidas
(C-258 de 2013y SU-230 de 2015), concluyendo que el monto incluye el Ingreso Base de
Liquidacién de la pensiéon, que se encuentra regido por las normas anteriores, esto es, las
Leyes 33y 62 de 1985.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, y jurisprudenciales para
estudiar:

3.6 Caso concreto
Conforme las pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probado lo siguiente:

Que la senora EUNICE ISABEL TUIRAN DE AGRESOTT nacié el dia 30 de noviembre de
1943, hecho que se corrobora con la copia de la cédula de ciudadania aportada al
expediente**, como también de la copia del registro civil de nacimiento*>;  habiendo
prestado sus servicios a la E.S.E Hospital de San Onofre, desde el 14 de octubre de 1980
al 30 de abril de 200244, tal como se desprende de la Resoluciéon 27708 del |12 de noviembre
de 2001 y el certificado que aparece obrantes a Folios 76 a 81 del expediente, en el cargo
de operaria de servicios generales. La demandante laboré en el Hospital Regional de
Sincelejo, pero prestando sus servicios en el Hospital local de San Onofre, por eso tiene la
condicion de trabajadora del orden territorial.

43 Sobre este punto, ha dicho la doctrina: “Ahora bien, como se trata de diferentes regimenes pensionales, debe tenerse
presente que la seleccion de uno u otro comporta la aceptacion de todas sus condiciones, sin que sea juridicamente posible
acoger solamente lo favorable de uno y de otro, en razén del principio de inescindibilidad que rige la interpretacion de la ley.
Codigo Civil. Art. 31. "Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacién. La extensién que deba darse a toda ley se determinard por su genuino sentido, y segin las reglas de
interpretacién precedentes".” Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Enrique José Arboleda
Perdomo. Concepto del 9 de marzo de 2006. Radicacién 1718.

“Fl. 36 C. Ppal

* Folio 50 C. Ppal

“Fl. 33, 51 yé6l C. Ppal
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Ulteriormente, La Caja Nacional de Previsién Social EICE “CAJANAL” mediante
Resolucion N° 27708 del 12 de diciembre de 200147, reconocié la pensién de vejez a la
actora, indicando la adquisicion de su estatus el | 3 de octubre de 2000, liquidada conforme
a los parametros de la Ley 100 de 1993, efectiva a partir del | de abril de 2001,
condicionada al retiro definitivo del servicio oficial.

Mediante Resolucién No 09758 del 27 de mayo de 200348 la Caja Nacional de Previsiéon
Social EICE “CAJANAL decidié reliquidar la pensiéon de la sefiora EUNICE ISABEL
TUIRAN DE AGRESOTT, aumentando la cuantia de la misma y efectuando el calculo con
el promedio de lo devengado entre el Ol de abril de 1994 hasta el 30 de abril de 2002,
efectiva a partir del | de mayo de 2002; a su vez dicho acto administrativo indicé que fue
retirada del servicio mediante Resolucién No 0502 del 02 de mayo de 20024°.

Posteriormente, mediante escrito del 21 de marzo de 20139, |a sefora EUNICE ISABEL
TUIRAN DE AGRESOTT solicité la reliquidacion de la pensién de vejez, conforme a los
parametros de la Ley 33 de 1985; en respuesta La Caja Nacional de Previsién Social EICE
en liquidaciéon, mediante Resolucion N° RDP 025401 del 04 de junio de 2013°3!, dio
respuesta a la solicitud de reliquidacion de la demandante negando la pretensién solicitada,
siendo notificada el |3 de junio de la misma anualidad>2.

El 18 de junio de 2013, la demandante impetré recurso de apelacién, solicitando revocar la
Resolucién RDP 025401 del 04 de junio de 2013 y en su lugar reliquidar su pensién de
vejez, siendo resuelto finalmente por la UGPP, mediante Resolucion N° RDP 036175 del
09 de agosto de 201333, que confirmé la negativa antes provista, siendo notificada por
correo electrénico el 20 de agosto de 201354,

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 laley, son meramente enunciativos, sumado a que las normas o
sistemas pensionales son inescindibles, de manera que no puede fraccionarse la utilizacién
de los criterios, para aplicar un régimen pensional determinado, ya que cuando a un

trabajador le cobija un sistema o régimen de pension especifico, su aplicabilidad debe ser

“7Fl. 24-28 C. Ppal

8 Folio 29-32 C.Ppal

“ Folio 83 C. Ppal

S0Fl. 20-22 C. Ppal.

SUFL. 13-14C. Ppal

52 Folio |5 C.Ppal

53 Folio 16- 18 C. Ppal

4 Folio 19 C. Ppal

55 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.
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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.

Ahora bien, teniendo en cuenta la certificaciéon,”® proveniente de la pagadora de la E.S.E.
Hospital de San Onofre, se observa que la sefiora EUNICE ISABEL TUIRAN DE
AGRESOTT, entre los anos 30 abril 2001 y 30 de abril de 2002, devengé los siguientes

valores:

Factores salariales 2001 2002
Sueldo de Enero — Diciembre $545.116 $ 586.817
Subsidio de alimentacién $ 23.431 $23.176
Auxilio de transporte $ 30.000 $ 34.000
Prima de navidad $674.110 $ 725.308
Prima de servicio $310.630 $ 334.222
Prima de vacaciones $ 398.329 $ 348.148
Dominicalesy festivos $872.184 (12 meses) $312.968 (4

meses)

Horas extras 0 0

De acuerdo a los factores salariales anteriores, y comparados con la Resolucién No 27708
del 12 de diciembre de 2001, se tendra que excluir, la bonificacién por servicios prestados,
reconocidas en la resolucién antes mencionada, puesto que, ella fue incluida, porque
Cajanal reconocié los factores que devengd entre el | de abril 1994, fecha que entré a regir
laley 100 de 1993y el 30 de marzo de 2001 por ser el tiempo que segln esta entidad de
prestacion social le faltaba a la actora para adquirir su derecho; por esa razén en las
Resoluciones demandadas solo liquidaron teniendo en cuenta el articulo | del decreto | 158
de 1994, pero si observamos, el certificado obrante a Folio 33 la Bonificaciéon por Servicios
Prestados, no aparece como devengado entre los meses de abril de 2001 hasta abril de
2002, solo fue recibida en marzo de 2001 ( Folio 52), pero este factor estad excluido del
tiempo a tener en cuenta para la reliquidacién.

Igual tratamiento le dara la Sala, a la denominada Bonificacion por Recreacién, reconocida
en el fallo de primera de instancia, dado que esta prestacién no aparece recibida en el
dltimo ano de servicio por la demandante (Folio 61), ademas que no es un factor salarial
para efectos del calculo de la pensién.

Ahora bien, aclara esta Sala que, el Juez de Primera Instancia no se pronuncié respecto ala
prima de servicios, en este punto es bueno resaltar, que con anterioridad a la vigencia de
la Ley 10 de 1990y en virtud a que la salud, como servicio publico, estaba a cargo de la

56 Fl. 33 C.N°I.
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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 connotacién 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. Colofén, 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,
3135de 1968, 1848 de 1968 y 1045 de 1978, Ley 70 de 1989, entre otras.

En el caso en concreto, se sabe que la sefora Eunice Isabel TUIRAN DE AGRESOTT,
estuvo vinculada al sector salud, en el Hospital Regional de San Onofre, desde el 14 de
octubre de 1980 al 30 de abril de 2002, en el cargo de operaria de servicios generales, de
ello dan cuenta el certificado obrante afolio 33,51 Y 61 del C. N° |; 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 30 de la Ley 10 de 1990, que indica:

“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
reconocerdn, 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 ptiblicos del sector
de la salud de las entidades territorialesy 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 17
de la presente Ley.”

Ahora, en relacién con el auxilio de alimentacién, aclara la Sala, que constituye factor
salarial, para la demandante, toda vez que de conformidad con el articulo 42 del decreto
1042 de 1978 este subsidio es factor salarial para los empleados publicos del orden

nacional; ya que para los empleados territoriales se viene cancelando este factor después
del afio 2007.

Asi mismo encuentra la Sala que, el articulo tercero de la ley 33 de 1985 y el articulo
primero de la ley 62 de la misma anualidad, consagra entre los factores a tener en cuenta
para el calculo del ingreso base de liquidacién de la pensién, menciona “la remuneracion por
trabajo dominicales y feriados”, por lo que en el asunto bajo estudié y en el certificado
aportado por lademandante se encuentra dicho factor salarial en el Ultimo ano de servicio
(Folio 33), informacién que también se corrobora con las Resoluciones No 27708 del 12
de diciembre de 2001 y No 09758 del 27 de mayo de 2003 que para efectos de la
liquidacién incluyé dicho factor para establecer el monto.
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Con esa verificaciéon, como CAJANAL no liquidé la pensién de jubilacién de la sefiora
Eunice Isabel TUIRAN DE AGRESOTT, teniendo en cuenta el 75% del promedio de todos
los factores devengados durante el dltimo ano de servicio, bajo estos supuestos, no hay
duda que tiene derecho a que se le reliquide su pensién de jubilaciéon en cuantia del 75%,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de
servicio; es decir, ademas de la asignacién basica, el subsidio de alimentacién, auxilio de
transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y dominicales y
festivos, como quiera que constituyen factores de salario, de conformidad con el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, inclusive, asi no haya sido objeto de aportes por el
empleador, toda vez que no seria justo que fueran los beneficiarios los Ilamados a
responder por los yerros de la administracién cuando omite su deber de efectuar los
aportes que la ley dispone, de suerte que lo que procede es ordenar que la entidad
demandada haga los descuentos a que haya lugar por este concepto°’del pago de las
respectivas mesadas.

Es de resaltar, que la aplicabilidad del régimen pensional que le cobija, es inescindible, es
decir, de aplicacion completa e integra; por lo tanto, atendiendo las directrices de la Ley
33 de 1985, se advierte que la entidad demandada, debe reajustar la mesada pensional de
la demandante, conforme los lineamientos de liquidacion, establecidos, tanto en la Ley 33
de 1985, como en la linea jurisprudencial de unificaciéon, 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, percibidos durante el dltimo afio de servicios.

Como consecuencia de lo antes mencionado, la Sala confirmara el fallo de primera
instancia, pero modificara en su numeral segundo y adicionara el numeral tercero en el
sentido de que las sumas a pagar deberan ser actualizadas.

3.7. Conclusion.

En este orden de ideas, la respuesta a los interrogantes planteados ab initio sera positiva
puesto que, la demandante tiene derecho a que la Unidad Administrativa de Gestién
Pensional y Parafiscal de la Proteccion Social, reliquide su pensién, en cuantia del 75%,
teniendo en cuenta, todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio, es decir entre del 30 de abril de 2001 al 30 de abril de 2002, como son: asignacién
basica, el subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones y dominicales y festivos, por lo anteriormente expuesto.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, CP: Victor Hernando Alvarado Ardila,
expediente N° 01 12-09.
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3.8. Condena en costas.

Frente a la inconformidad del demandado de ser condenado en costas, pues a su sentir el
A quo no atendié las reglas para considerar en una sentencia si es viable o no la condena en
costas, conforme lo dispone el articulo 392 del CPC.

Sobre este aspecto la Sala, reitera la posiciéon que viene fijada desde la entrada en vigencia
de la Ley 1437 de 2011, 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 CCA al
CPACA.

Igual tratamiento, consagra el CGP en los articulos 365 (antiguo articulo 392 del CPC),
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, casacion, queja, suplica, anulacién o
revisién 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 4° del fallo
recurrido

Comoaquiera, que el recurso presentado por la parte demandante prosperé y el de la parte
demandada no, se condenara en costas a esta Ultima, de acuerdo con lo antes mencionado,
las cudles seran tasadas por la secretaria del juzgado de primera instancia, conforme las
previsiones del articulo 365y 366 del C. General del Proceso, respectivamente.

IV. 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 laley

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia del 08
de mayo de 2015, dictada por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, el cual quedara asi:

“SEGUNDO: Condénese a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES- U.G.P.P., a titulo de restablecimiento del
derecho, a reliquidar la pension vitalicia por vejez, reconocida a la sehora EUNICE ISABEL
TUIRAN DE AGRESOTTT, teniendo en cuenta todos los factores devengados durante el Gltimo
afo de servicios, es decir, ademds de la asignacién basica, el subsidio de alimentaciéon, auxilio
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de transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y dominicales y
festivos, a partir del 1° de mayo de 2002, aplicando los reajustes de ley, de acuerdo a lo
expuesto en la parte motiva”

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia de primera instancia en el
sentido de que las diferencias a pagar la cual actualizara conforme a la férmula:

Indice Final
Indice Inicial

Segln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir el indice
final del precio al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de
la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes por
mes, para cada mesada prestacional.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada, conforme a lo
considerado en la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada en esta instancia, las cudles
seran tasadas por la secretaria del juzgado de primera instancia, conforme las previsiones

del articulo 365y 366 del CGP, respectivamente.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho de
origen, previas las anotaciones de rigor.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala ordinaria, en sesién de la
fecha, tal como consta en el Acta No. 094.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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