TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017)

SALA SEGUNDA DE DECISION

Magistrada ponente: Silvia Rosa Escudero Barboza

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: No. 70-001-33-33-004-2015-00101-01
Accionante: Miguel Eduardo Fernandez Espinoza
Accionado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional

y Contribuciones Parafiscales —-UGPP-

Tema: Reliquidacion de pension — Factores Salariales aplicables-
Régimen de la Ley 33 y 62 de 1985

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde al Tribunal, resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 19 de noviembre de
2015, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito
de Sincelejo, mediante la cual se accedid a las pretensiones de la
demanda.
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2. ANTECEDENTES

2.1. La demandal: El sefior MIGUEL EDUARDO FERNANDEZ
ESPINOZA, 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 Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales —UGPP-, solicitando se declare la nulidad
de la Resolucién No. RDP 033672 del 24 de julio de 2013 proferida
por la Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensionales de la
Demandada, por la cual se negd la reliquidacion de una pension de
vejez al demandante, donde se solicitd revisidon y reliquidacién de la
pensién vitalicia de jubilacidn, incluyendo todos los factores salariales
devengados por el beneficiario durante el Ultimo afio de servicio
debidamente indexado teniendo en cuenta el régimen de transicién

previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, se declare la nulidad de la resoluciéon No. RDP 036901 del
12 de agosto de 2013, por la cual se le negd un recurso de apelacidn,
confirmando en todas y cada una de sus partes la resolucion No. RDP
033672 del 24 de julio de 2013, quedando agotada la via

gubernativa.

En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho solicito que
se le ordene a la entidad demandada revisar y hacer una nueva
liqguidacién de la pension de la pensidon vitalicia de jubilacién, en
cuantia equivalente al 75% del salario mensual promedio devengado
por el empleado durante el ultimo afo de servicio, calculando el
ingreso base de liquidacién con todos los factores que constituye los
salarios devengados del 3 de mayo de 2006 al 2 de mayo 2007,
debidamente actualizado e indexado a la fecha de efectividad de la
pensién, de acuerdo a las variaciones del indice de precios al
consumidor IPC de conformidad con la sentencia de unificacién del 4

de agosto de 2010 proferida por el H. Consejo de Estado.

*Fl.6 a5 C. Ppal.
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Igualmente se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar
al demandante la reliquidacion de la pensién mensual vitalicia de
jubilacion a partir del 3 de mayo de 2007 suma equivalente al 75%

del salario mensual promedio.

Asi mismo, se ordene a la entidad demandada a que sobre el nuevo
valor de la pension vitalicia de jubilacion reconozca y pague los
reajustes anuales pensionales de conformidad con la ley y ademas

reajustes pensionales causados a partir del 19 de enero de 2008.

De igual forma se condene a la entidad demanda a pagar a favor de la
demandante la diferencia de las mesadas pensionales entre lo pagado

por nomina y lo debido pagar segun la demanda.

2.2. Hechos relevantes?: E| sefior MIGUEL EDUARDO FERNANDEZ
ESPINOZA, prestd sus servicios en el sector publico por tiempo
superior a 20 anos, siendo retirado del servicio el 2 de mayo de 2007

habiendo laborado ultimamente con el INURBE.

A la fecha de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 cumplia con los
requisitos exigidos para ser acreedor al régimen de transicidon
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 por cuanto tenia

mas de 40 afos de edad y mas de 15 anos de servicio.

Mediante Resolucion No UGM 002571 del 1 de agosto de 2011
proferida por CAJANAL EICE EN LIQUIDACION se reliquidé por retiro
definitivo del servicio la pension de jubilacién al demandante efectiva

a partir del 3 de mayo de 2007.

Para efectos de promediar el ingreso base de liquidacién de la pensién
reconocida por Resolucién UGM 002571 del 1° de agosto de 2011 se
hizo con el 75% del promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios

de servicio al cumplimiento del estatus pensional, pero el ingreso base

2 Fl. 19-20 C.Ppal.
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de liquidacién solo se determiné con la asignacién basica y la
bonificacion por servicios prestado, omitiendo la inclusién de la
totalidad de los factores que constituyen salarios y que se devengaron

por el actor en el Ultimo afio de servicio.

2.3. Actuacion procesal: La demanda fue presentada ante los
Juzgados Administrativos de Bogota, correspondiendo su
conocimiento al Juzgado 21 Administrativo Seccién Segunda Oral de
Bogota el dia 17 de febrero de 2014, juzgado que remitié el
conocimiento del presente proceso al Juzgado Doce de Descongestion
de Bogotd, el cual mediante auto® de fecha 4 de febrero de 2015
remito el proceso a los Juzgados Administrativos del Circuito de
Sincelejo por falta de competencia en cuanto al factor territorio,
correspondiéndole su conocimiento al Juzgado Cuarto Administrativo
Oral de Sincelejo, el cual admitié la demanda atreves de auto* de
calenda 11 de mayo de 2015, siendo notificada a las partes y demas
entidades el 27 de mayo de 2015 (ver folios 58 - 62), se procedid a
fijar fecha para la audiencia inicial para el dia 19 de noviembre de

2015, calenda en la cual se realizé la misma y se dicté sentencia.

2.4. Pronunciamiento de la parte demandada®: la Unidad
Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones
Parafiscales -UGPP- contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones manifestando que estas son improcedentes por cuanto la
pension del actor fue adquirida en plena vigencia de la Ley 100 de
1993 y su liquidacién se hicieron con base en el articulo 36 de la
misma norma, que establece ademas los elementos para conformar el
ingreso base de liquidacién, que no es el del régimen anterior, si no el
dispuesto en el inciso tercero de esa ley, asi mismo manifestd que los

factores para determinar el IBL, son los del Decreto 1158 de 1994.

Igualmente propuso las excepciones previas de inexistencia de la

obligacidon, improcedencia de intereses moratorios sobre condenas

3Fl49 C. Ppal
4 FI 53 C.Ppal
5 Fl. 96-106 C.Ppal
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derivadas de reajustes o de reliquidaciones pensionales y prescripcion

trienal.

2.5. Sentencia recurrida®: El Juez de instancia procedié a declarar

parcialmente probada la excepcion de prescripcion.

Igualmente accedid a las pretensiones de la demanda, declarando la
nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion RDP
033672 de 24 de julio de 2013 y la Resolucién RDP 036901 del 12 de
agosto de 2013 expedida por la UGPP.

A titulo de Restablecimiento del Derecho ordené reliquidar la pensién
de jubilacidon reconocida en cuantia equivalente al 75% del promedio
de los siguientes factores salariales devengados durante el ultimo afio
de servicio previo a la adquisicion del status, como son: el sueldo,
prima de alimentacién, bonificaciones por servicios prestados, prima

semestral, prima de vacaciones y la prima de navidad.

Asi mismo ordendé que de la liquidacion efectuada, la accionada
deberd pagar al demandante las diferencias causadas entre las
mesadas pagadas y las reliquidadas, a partir del 7 de junio de 2010,
al observarse que operé la prescripcién con respecto a las mesadas
pensionales anteriores. Del mismo modo, la entidad demandada
deberd realizar los descuentos por aportes correspondientes a

aquellos factores que no hayan sido objeto de deduccidn legal.

Como sustento de su decision, cité la sentencia de 18 de febrero de
2010, Rad 0836-08 Seccidon Segunda del H. Consejo de Estado y la
providencia del 31 de marzo de 2014 Seccion Segunda Subseccion a
del H. Consejo de Estado. En ese sentido, concluyd que la base para
calcular la pensién de un empleado que se encuentra en el régimen de
transicidén establecido en la Ley 33 de 1985 debe contar con todos los
factores salariales devengados por el solicitante durante el Gltimo afio

de servicio, teniendo en cuenta lo anterior manifestd que el actor se

8 Fl. 116-122 C.Ppal

Pagina 5 de 18



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: No. 004-2015-00101-01

Miguel Eduardo Fernandez Espinoza vs -UGPP-
Reliquidacién pensidn

encuentra amparado por el régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es decir que su pension de
jubilacion en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto se rige por la
normatividad anterior que en este caso es la Ley 33 de 1985 tal como
la entidad demandada lo manifesté en la Resolucion 33672 de 24 de
julio de 2013 la cual negd la reliquidacién del pensionado, por tal
razén, consideré que el actor tiene derecho a que la entidad
demandada le pague y reliquide la pensién de jubilacién con base en
la Ley 33 de 1985, puesto que su pensidon fue liquidada con el
promedio de lo devengado los Ultimos 10 afos de servicio,
desconociendo el principio de integralidad de la norma y de la
jurisprudencias citadas, por lo que el acto acusado estd viciado de
nulidad pues la pensién fue liquidada de manera errénea, debiéndose
liquidar y tomar como base el promedio devengado en el ultimo afio

de servicio.

2.6. El recurso de apelacion’: La entidad demandada no comparte
la decisién, manifestando que se estd desconociendo abiertamente el
verdadero espiritu del régimen de transicion del cual es beneficiario el
demandante, hecho que deriva en la indebida aplicacion o
interpretacion de tal beneficio a este y en un detrimento patrimonial a
la entidad demandada, razon suficiente para alegar que la actora no

le asiste el derecho a reliquidacién.

Manifiesta que debe ser revocada la decision, puesto debe respetarse
del régimen anterior Unica y exclusivamente el elemento o requisito
pensional de la edad, el tiempo y el monto, que el monto corresponde
al porcentaje a tener en cuenta del promedio determinado una vez se
haya obtenido el ingreso base para liquidar la pensién IBL, pero que
no incluye el IBL toda vez que el mismo esta expresamente
determinado en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

7 Folio 143- 153 C. Ppal
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Asi mismo arguye, que el término de un afo que contenia la antigua
normatividad como IBL, no se incluyé dentro de los factores
respetados por el régimen de transicion, lo que implica que esta
derogado y no tiene aplicacion en el momento de liquidar la pension

de vejez o jubilacion.

La H. Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades ha
puntualizado que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, remite a
normas anteriores, solo para efectos de establecer los requisitos de
edad, tiempo y monto para el reconocimiento de la pensidon de vejez,
pero el ingreso base de liquidacidn esta consagrado dentro de ese
articulo, por esa razén manifiesta que el beneficiario del régimen de
transicion no tiene un derecho adquirido frente a normas anteriores a
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el pronunciamiento de la H.
Corte Constitucional, en los eventos en que no se ha cumplido con los
requisitos legales y extralegales para adquirir el derecho a una

pension bajo la vigencia de la ley anterior.

En cuanto a los factores salariales que se han de tener en cuenta para
adelantar el correspondiente calculo, solicitd se revocara la decision
del A quo, puesto que, consideran que el actor se equivocd al
pretender que la entidad pensional reconozca todos y cada uno de los
factores devengados por este durante el Ultimo afo de servicio, pues
con ello se esta violando un expreso mandato de la norma que crea el
régimen transicional, que sirvio de fundamento para reconocer la
pensiéon del demandante, consiste en que todos los requisitos o
condiciones distintos a los tres que la misma norma salvaguarda del
régimen anterior, en favor del afiliado, debera ser tratado segun las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 y siendo que claramente los
factores salariales no se encuentra entre aquellos tres elementos

protegidos, edad, tiempo y moto de servicio.

Por ultimo concluye que al conceder la pensidon del demandante, sélo
puede incluir dentro de los calculos de los factores devengados y que

estén contemplados en el Decreto 1158 de 1994.
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2.7. Actuacion en segunda instancia. A través de auto del 7 de
junio de 20168, se admitid el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte accionada en contra de la sentencia aludida; a
su vez, por proveido del 28 de julio de 2016°, se corrid traslado a las

partes por diez dias para alegar de conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion parte demandantel?: La parte
demandante solicitd en su escrito de alegaciones que conforme a las
normas citadas, peticiones y hechos de la demanda, se confirme la
sentencia de impugnacion y que si se da cualquier modificacion, esta
debe ser favorable del ex trabajador, hoy pensionado y naturalmente
persona de la tercera edad, igualmente solicitd se recojan los
argumentos presentados en legal forma en la sentencia de primera

instancia y que accedié a las suplicas de la demanda.

2.9. Alegatos de conclusion parte demandadall: La parte
demandada manifiesta en sus alegatos que en la solucién del caso
concreto se debe adoptar el criterio emanado de la H. Corte
Constitucional, no solo por el hecho de coincidir con las tesis que se
ha defendido en las etapas de este proceso, sino porque es criterio
preferente, vinculante vy obligatorio para todas las jurisdicciones del
pais, en razén a que la corporacion que la profirié es el 6rgano judicial
autorizado por la carta politica para interpretar dichas normas

superiores y salvaguardar el respeto de la misma.

Por lo que, el hecho de no acoger tal precedente genera un
desconocimiento a la Constitucion Nacional, en el entendido que no
deben proferirse decisiones judiciales que no acojan la interpretacion
y alcance que de las normas juridicas efectia la H. Corte
Constituciones a través de sus sentencias, tal y como ocurrié en este

caso, en donde aunque se reconoce la existencia del precedente fijado

8 Fl. 3 del C. Alzada
° Fl. 13 del C. Alzada
0°Fl. 19.21 C. alzada.

11 F|.22-25 C. alzada.

Pagina 8 de 18



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: No. 004-2015-00101-01

Miguel Eduardo Fernandez Espinoza vs -UGPP-
Reliquidacién pensidn

en la SU 230 de 2015, se decide adoptar un planteamiento
jurisprudencial que expresamente sefaldé su desconocimiento a la
mencionada SU-230 DE 2015.

2.9. Concepto del Ministerio Publico: el sefior agente del

Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Problema Juridico. Consiste en determinar si el actor tiene
derecho a la reliquidacién de su pension de jubilacidon, teniendo en
cuenta en la liquidacion todos los factores salariales devengados

durante el ultimo afo de servicio.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) El régimen
de transicion dispuesto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y sus

alcances juridicos ii) caso concreto.

i) El régimen de transicion dispuesto en el Articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y sus alcances juridicos. Ha de determinarse en
primer orden que el régimen aplicable en el presente caso por ser
empleado del orden nacional el actor , es la norma contenida en la
Ley 100 de 1993, articulo 36, establece una garantia sobre los
derechos adquiridos de las personas que venian aportando al sistema
de pensiones antes de la entrada en vigencia de dicha normatividad,
siempre y cuando cumplieran con uno de dos requisitos previamente
establecidos, tener 35 afos de edad cumplidos en caso de ser mujer o
40 para los hombres o en su defecto tener 15 o mas anos de servicios

cotizados.

Pues bien, quienes, cumplieran con uno de los de los requisitos
anteriores, tienen derecho a que su pensidon de vejez sea reconocida
en los términos establecidos en las normas que regian con
anterioridad a la Ley 100 de 1993, entre estas, la Ley 33 de 1985y

demas concordantes.
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La Ley 33 de 1985 dispone que la pensién de jubilacion sera
reconocida con el 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ultimo afio de servicio, fue modificada por la
Ley 62 de la misma anualidad, estableciendo un listado de los factores
salariales a tener en cuenta, sobre este punto o aspecto se han tejido
multiples contradicciones respecto a como debe aplicarse entonces
esta normatividad en cuanto al régimen de transicion ya mencionado,
puesto que al momento del reconocimiento de las pensiones se ha
interpretado que los factores salariales contenidos en las normas no

son taxativos, al respecto el H. Consejo de Estado ha establecido??:

"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar
los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histdéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a
la conclusiéon que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
gue los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afo de

prestacion de servicios”.

El marco jurisprudencial anterior indica que los factores salariales son
enunciativos y no taxativos, pues puede haber devengado ciertos
factores salariales que no estan en la Ley y que pueden servir de base
para realizar las cotizaciones al sistema pensional, la misma sentencia
establece que si bien hay factores salariales, sobre los cuales no se
hicieron deducciones, esto no es dbice para que sean excluidos de los

factores base de liquidacién, asi se ha expresado:

“"Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se
liquiden tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado
aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automdaticamente,

los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser

2 Seccion Segunda Consejero ponente: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., cuatro
(4) de agosto de dos mil diez (2010).- Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues siempre es

posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es un principio que
debe armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la Constitucion
Politica les da especial importancia, de esta manera se logra efectivizar
ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de
ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben coexistir

dentro del Estado Social de Derecho”.

De lo anterior se puede concluir que los factores salariales a incluir
para quienes se benefician del régimen de transicién son aquellos que
devengd el trabajador durante el Ultimo afio de servicios, si dado el
caso las deducciones para el sistema pensional no se hicieron sobre

todos ellos, es posible ordenar el descuento a que haya lugar.

De otro lado se ha expresado que la Ley 100 de 1993 en cuanto al
régimen de transicion se refiere, solo hace referencia a la edad para
pensionarse, el tiempo de servicios y el nuimero de semanas
cotizadas, al respecto el H. Consejo de Estado!3, se ha pronunciado,
manifestando que en virtud del principio de inescindibilidad, cuando
se trata de norma especial como en este caso la Ley 33 de 1985 esta
debe aplicarse en su integridad, de lo contrario se estarian
conjugando dos sistemas normativos opuestos, tomando lo mas
beneficioso de cada uno segun sea el caso, asi lo ha dicho

expresamente:

“"En consecuencia, al examinar los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion consagrados en las dos normas arriba seflaladas, observa la Sala
que los mismos no se pueden mirar en forma aislada tal como lo pretende
el actor, esto es, requisito por requisito, pues ello permitiria la posibilidad
de crear un tercer régimen compuesto por los elementos mas favorables
de uno y otro. Por el contrario, en virtud del principio de inescindibilidad, la
favorabilidad del régimen de transicion debe observarse en su integridad,
pues es posible que en la normativa aplicable (Ley 33 de 1985), existan

ventajas que no se encuentren en el régimen general contenido en la Ley

13 Seccidn Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Bogota, D.C.,
veintidés (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion ndmero: 25000-23-25-000-2010-01061-
01(2890-13)
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100 de 1993”.

Conforme a lo expresado este juzgador acoge la posiciéon del H.
Consejo de Estado, que ha construido una linea de interpretacién en
cuanto al régimen de transicion y que fue reafirmada en sentencia de
unificacion de 25 de febrero de 201614 en el cual se aparta de la
posicidon acogida en la SU-230 de 2015 de la H. Corte Constitucional,
por cuanto esta se aplica para determinados casos tramitados en la
jurisdiccién ordinaria, de tal forma que acoger esta posicidn estaria
afectando los principios de progresividad y no regresividad de los
derechos sociales y con esta variacién estaria afectando el derecho a
la igualdad de personas cuyos procesos se encuentran en tramite y
que en similares ocasiones han sido fallados con aplicacién integral de
la Ley 33 de 1985, asi dice la mencionada sentencia de manera

especifica:

“"En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera
que la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una
sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
gue caso el fallo recurrido y ordend liquidar la pension con el promedio de
los ultimos 10 ahos, lo que hizo fue avalar la interpretacion que
tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con
respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccién ordinaria.
El criterio invariable de esta Corporacion, sostenido en forma unanime por
mas de veinte afos, ha sido y es que el monto de las pensiones del
régimen de transicion pensional del sector oficial comprende la base
(generalmente el ingreso salarial del ultimo afo de servicios) y el
porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La
Unica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas
y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada
constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a
la parte resolutiva de la referida sentencia de control constitucional, "“las
reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables a todos los
beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos
21y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso”. La variacion

interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se

14 Seccién Segunda C.P. Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacién ndmero: 25000-23-42-000-2013-
01541-01(4683-13)
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acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que
constituyen un numero significativamente menor de quienes se han
beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada la inminente
finalizaciéon del régimen de transicion pensional. Los principios de
progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma
Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica
colombiana en virtud del llamado "bloque de constitucionalidad”, no se
predican exclusivamente de los cambios legales sino también de las
variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del Consejo de
Estado sobre el concepto de "monto” en las pensiones del régimen de
transicion del sector publico se ha aplicado a la generalidad de los
pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como en las
decisiones judiciales, y esa interpretacion ha sido compartida por la Corte
Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece
acorde con los referidos principios de progresividad y no regresividad el
cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230

de 2015”.

De tal forma entonces, tanto en el IBL, como en los factores salariales
y demas, en caso de reconocerse que el actor es beneficiario del

régimen de transicion, este se debe aplicar en su integridad.

3.3. El caso concreto: Conforme las pruebas aportadas al plenario,
el Tribunal encuentra acreditado que el sefior MIGUEL EDUARDO
FERNANDEZ ESPINOZA nacié el dia 14 de junio de 19505, laboré en
el INURBE en liquidacion, desde el 2 de agosto de 1978 al 1° de mayo
de 200716,

Mediante Resolucion UGM 002571 del 01 de agosto de 2011, proferida
por CAJANAL E.I.C.E. en liquidacion se reconocid pension de
jubilacion, en cuantia mensual de $793.127 efectiva a partir del 3 de
mayo de 2007, tal como lo afirma el demandante en el hecho 2.4 (fl.
7), teniendo en cuenta como I.B.L. el salario basico y la bonificacién

por servicios prestados, es decir que no tuvieron en cuenta la

15 F], 17 C. No 1.
16 Fl, 10 C. No1.
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totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de

servicio.

El 13 de junio de 20137, el demandante presentd derecho de peticion
solicitando la reliquidacidon de su pensién vitalicia de jubilacién ante la
unidad administrativa especial de gestion pensional y contribuciones
parafiscales -UGPP-, en respuestal® a lo pedido la entidad demandada
mediante Resolucién de fecha RDP 033672 del 24 de julio de 2013

resolvid negar la reliquidacion de dicha pensidn.

El actor presentd recurso de apelacion en contra de la resolucion RDP
033672 por la cual se negd su reliquidacidon, el cual fue resulto
mediante Resolucion RDP 036901 del 12 de agosto de 2013
confirmando la resolucion RDP 033672 en toda y cada una de sus

partes.

Ahora bien, teniendo en cuenta la certificaciéon® proveniente de la
Coordinacién del Grupo de talento Humano del Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, se observa que el sehor Miguel Eduardo
Fernandez Espinoza, devengd ademds del salario mensual los
siguientes factores salariales: Prima de Alimentacion, Bonificacion
por Servicios Prestados, Prima semestral, Prima vacacional y

Prima de navidad.

Pues bien, el régimen aplicable entonces es la Ley 33 de 1985 y debe
aplicarse en toda su integridad, en virtud del principio de
inescindibilidad de la norma, sin embargo el apelante de la decision de
primera instancia fue la entidad demandada U.G.P.P, por no
encontrarse de acuerdo en cuanto a la inclusién de todos los factores
salariales, debido a que en su criterio solo se deben incluir los factores
salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994 siempre y

cuando el demandante los haya devengado.

VF.6-9C.No1
BFL.2-3C.N°1
19 Fl. 10 C.N°1.
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Es de resaltar, que el régimen del que es beneficiario el demandante
incluye tanto los requisitos de edad y tiempo de servicios como el
monto de la prestacion, ultimo elemento que estd integrado por la
asignacién basica mensual mas los factores salariales que se deben
tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacién y el
porcentaje del reconocimiento, por lo que no es posible pretender,
como lo hace la entidad demandada, que el monto de la prestacion
sea un elemento independiente y diferente al ingreso base de
liguidacidon y al porcentaje de la pensidon, aceptar tal posicion seria
desmembrar el régimen especial, anular el beneficio de la transicidon y
vulnerar el principio de “inescindibilidad de la ley” que impide la
aplicacién de normas disimiles a un caso concreto, toda vez que,
dentro de una sana interpretacion, no es viable fragmentarlas de
manera que a quien resulta beneficiario de un régimen de transicién
aquel deberd aplicarsele de manera integra y no parcialmente

tomando partes de uno y otro ordenamiento.

De lo expuesto se concluye que la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales ~-UGPP- no liquido la
pensién de jubilacién del sefor Jesls Maria Torres Hernandez, con el
75% del promedio de todos los factores devengados durante el ultimo
afio de servicio. Bajo estos supuestos, no hay duda que tiene derecho
a que se le reliquide su pensidon de jubilacién en cuantia del 75%,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante

el Ultimo afo de servicio.

Es decir, ademas de la asignacion basica, debera incluirse la prima
de alimentacion, bonificaciones por servicios prestados, prima
vacacional, prima semestral y la prima de navidad, como quiera
gue constituyen factores de salario, de conformidad con el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, inclusive, aunque no hayan sido objeto de
aportes por el empleador, toda vez que no seria justo que fueran los
beneficiarios los llamados a responder por la omision de efectuar los

aportes que la ley dispone, de suerte que lo que procede es ordenar
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que la entidad demandada haga los descuentos a que haya lugar por

este concepto?? del pago de las respectivas mesadas.

Este Tribunal en decisiones anteriores?! ha venido sefalando que la
pensién es un derecho de contenido social y un derecho humano, a la
luz de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia, en
especial de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Convencidon Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, 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 Econdmicos, Sociales y Culturales (dentro
del sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos) y el
Texto de la Constitucidn de la Organizacion Internacional del Trabajo,
Los anteriores instrumentos internacionales, hacen parte del Bloque
de Constitucionalidad y consagran la progresividad de los derechos
economicos, sociales y culturales, dentro de los que se puede
clasificar las pensiones?2. En virtud de ello, se ha inferido un principio
aplicable a la proteccion de los derechos objeto de pronunciamiento, y
es la prohibicion de regresividad, por lo tanto, en los Estados partes
de estos instrumentos internacionales, no pueden existir medidas
legislativas o interpretativas que vayan en contra de las conquistas de
los trabajadores, normas de caracter internacional que no hacen otra
cosa que materializar el Estado Social de Derecho y los fines del
Estado (articulos 1 y 2 de la C.P.).

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, CP: Victor Hernando
Alvarado Ardila, expediente N° 0112-09. .

21 Ver sentencia de 22 de julio de 2016 RADICACION: 70-001-33-33-002-2013-00271-02

22 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, consagra: “Articulo 11. 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 1, consagra:
“Articulo 1. Obligacion 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 cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y
técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion 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 proteccidon de los ancianos
(articulo 17). El Texto de la Constitucion de la OIT, regula en su articulo 19 numeral 8: “8. En ningun
caso podra considerarse que la adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la
ratificacion de un convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o
acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o
en la recomendacion.” (Negrillas para resaltar). De esta norma se ha deducido la prohibicion de
regresividad en materia laboral, tanto desde el punto de vista legal, como de la aplicacién judicial del
derecho laboral.
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De conformidad con lo expuesto, el sehor MIGUEL EDUARDO
FERNANDEZ ESPINOSA, tiene derecho a que su pensidn de jubilacion
sea religuidada de conformidad con la inclusién de todos los factores
salariales devengados durante su Uultimo afio de servicios, sin
embargo se aclara que si sobre dichos factores no se realizaron
aportes a pension, la entidad podra compensarlos al momento de

realizar el pago de las correspondientes mesadas pensionales.

3.4. Conclusion: El Tribunal confirmara la sentencia de fecha 19 de
noviembre de 2015, debido a que la entidad demandada al expedir
los actos administrativos anulados no tuvo en cuenta lo dispuesto por
la Ley 33 de 1985 y 62 de 1985 y la jurisprudencia vigente al
respecto. En este orden de ideas, el actor tiene derecho a que la
Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales -UGPP-, reliquide la pensién vitalicia de jubilacién del
sefior MIGUEL EDUARDO FERNANDEZ ESPINOZA, en cuantia del 75%,
con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados en su
ultimo ano de servicio, como son: la prima de alimentacion,
bonificaciones por servicios prestados, prima vacacional y la

prima de navidad y prima semestral.

3.5. Condena en costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liguidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General

del Proceso.

En ese sentido se condena en costas en segunda instancia a la parte
demandada las cuales seran tasadas por el Juez de primera instancia,

conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE -
SALA TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 19 de noviembre de
2015, en todas sus partes.
SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada en esta
instancia, las cuales seran tasadas por el juez de primera instancia,

conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.
El proyecto de esta providencia se discutido y aprobd por la Sala, en

sesidn ordinaria de la fecha, tal como consta en el Acta No.02

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
Magistrada

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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