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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR
Valledupar, dos (2) de junio de dos mil quince (2015).

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

DEMANDANTE: MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ
DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
RADICACION: 20-001-33-31-001-2014-00096-00.

I. ASUNTO

MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado judicial, en
contra de la Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA a fin de obtener las declaraciones y

condenas que a continuacion se detallan:

Il. DEMANDA

Pide el actor que en sentencia de mérito se haga un pronunciamiento sobre las siguientes:

lll. PRETENSIONES

PRIMERO: Que se declare la nulidad parcial de la resolucion No. 001174 del 20 de Junio de
2007, mediante la cual se reconoce Pension de Jubilacion a la senora MILDRETH DEL
SOCORRO CABAS DIAZ, expedida por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, con el
objeto de que se reliquide su Pension de Jubilacion de conformidad con lo establecido en el
articulo 1 de la Ley 33 de 1985, en monto correspondiente al 75% de la totalidad de los
factores salariales devengados durante el Gltimo ano de servicios y de las demas resoluciones

que la modifiquen o confirmen.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene la RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION de la Sra. MILDRET DEL
SOCORRO CABAS DIAZ de conformidad con lo establecido en el art. 1 de la Ley 33 de 1985, en

monto correspondiente al 75% de la TOTALIDAD de los factores salariales devengados durante

el Ultimo ano de servicios.

TERCERO: Se reconozcan y paguen las mesadas pensionales comunes y especiales, pasadas y

futuras, debidamente indexadas mas los incrementos anuales legales.
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CUARTO: Se reconozca y pague el retroactivo pensional que resulte de la diferencia entre la
mesada reconocida por el SENA y la mesada actualizada y reliquidada teniendo en cuenta

todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

QUINTO: Que las sumas reconocidas se cancelen teniendo en cuenta el ajuste del valor, los

intereses causados, y la correspondiente indexacion monetaria.
SEXTO: Se cancele interés moratorio.
SEPTIMO: Se ordene el pago de gastos y costas procesales.

OCTAVO: Que se dé el correspondiente cumplimiento a la sentencia en los términos senalados

por el C.P.A.CA.

IV. HECHOS

Los hechos relatados por el demandante se resumen de la siguiente manera:

Ala senora MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ, mediante resolucion No. 001174 de 20 de
Junio 2007, le fue concedida Pensién de Jubilacion en suma de $2.071.309 pagadera a partir
del 14 de Julio de 2006. Dicha prestacion le fue reconocida en virtud del régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dentro del cual se encuentra incluida,
asi mismo, le fue aplicable el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 que exige tener acreditados mas

de 20 afnos de servicio en el sector publico y la edad de 55 arios.

La parte demandante manifesté que no obstante habérsele reconocido la prestacion con
atencion a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 33 de 1985, al momento de liquidar el
monto de la pensidon no se tomo6 en cuenta el 75% de la totalidad de los factores salariales
devengados en el Ultimo afo de servicios, en esta liquidacion solo se tuvieron en cuenta como
factores salarias la asignacion mensual y la bonificacién por servicios. Se aduce en la
demanda que la pension del actor debié ser concedida teniendo en cuenta el 75% del salario
promedio resultante de la TOTALIDAD de los factores salariales devengados en el Ultimo afo

de servicios, tal como es ordenado en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

El dia 16 de Agosto de 2012 fue presentada ante el SENA reclamacion administrativa
solicitando la reliquidacion de la pension del actor con la inclusion de la totalidad de los
factores salariales devengados en el Ultimo aho de servicios. La parte demandante ha
expresado en los fundamentos facticos que la peticion antes referida no ha sido acogida al
menos hasta la fecha de la presentacion de la demanda. El dia 27 de Noviembre se presentd
solicitud de conciliacion extrajudicial con los mismos fines pretendidos en la demanda,
diligencia que correspondid para su conocimiento a la Procuraduria 76 Judicial para Asuntos
Administrativos de Valledupar. Finalmente, el dia 13 de Febrero de 2014 fue declarada fallida

la solicitud de conciliacion y agotado el requisito de procedibilidad.
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V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Con los actos administrativos que se acusan, la parte demandada, esto es, el Servicio Nacional
de Aprendizaje - SENA viol0 las siguientes normas: Art. 53 de la C.N., Art. 36 de la Ley 100 de
1993, Art. 33 de 1985, Ley 62 de 1985.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 instituye: “La edad para acceder a la pension de vejez, el
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, 0 quince
(15) o mas anos de servicio cotizados, sera la establecidas en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para

acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

(...)."

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 creé un régimen de transicion, que ha sido
entendido como un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva Ley, en lo que atane a la edad, tiempo de
servicio 0 nimero de semanas cotizadas y monto de la pension, se sigan rigiendo por lo

establecido en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

En este sentido, manifiesta la parte demandante que esta acreditado que el 1 de Abril de
1994 tenia mas de 40 anos de edad, por lo cual se encuentra dentro de las previsiones del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993y que la norma que le es aplicable es la Ley 33
de 1985, situacion que no fue discutida por la demandada en la Resolucion de reconocimiento

inicial ni en los demas actos administrativos que la modifican o confirman.

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 que literalmente expresa:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte anos (20) continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco anos (55) tendra derecho a que por la respectiva caja de
prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio de base para los aportes durante el dltimo ano de

servicio.”

El demandante observa entonces que los actos acusados violan de forma directa la Ley 33 de
1985 en su Articulo 1, debido a que el SENA omitid liquidar la pension del actor de
conformidad con lo establecido en la misma, por lo que los actos administrativos acusados se
encuentran viciados por violacién de norma de caracter superior. Ademas de ello, esboza los

siguientes argumentos:
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Con relacion a la forma correcta de liquidar las pensiones de las personas que como en el caso
del actor ostentan la calidad de servidores estatales, el Honorable Consejo de Estado ha
expuesto que los servidores que se encuentran inmersos en el régimen de transicion, a que
alude el Articulo 36, inciso segundo, de la Ley 100 de 1993 que garantiza que “La edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el numero de semanas cotizadas y el
monto de la pension... sera la establecida en el régimen anterior al cual se encontraban
afiliados...” se les respeta el monto de la pensién del régimen que se les venia aplicando,
siempre bajo el supuesto que son servidores publicos y para efectos jubilatorios se les aplica
la Ley 33 de 1985.

Es asi como a los servidores publicos como es el caso de la accionante no se le aplica la figura
del IBL que contempla el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues en la salvaguarda de la
aplicacion del transito de legislacion se respeta el monto de la pension que reglaba el régimen
anterior que los gobernaba, por tanto, la asignacion pensional es la que corresponde al 75%

de! promedio de lo devengado en el Ultimo afo de servicios.

Lo anterior en cumplimiento del principio de INESCINDIBILIDAD de la Ley, dado que seria
ilégico aplicar, por una parte, la disposicion legal anterior en cuanto a la edad, y por otra, la
nueva Ley para establecer la base de liquidacion de la pension violandose el principio antes

descrito que prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las normas legales.

Condicién mas beneficiosa:

Sobre el particular, la Corte Constitucional senalé en sentencia C-168/95: “La “condicion mas
beneficiosa” para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion
del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel
constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto
cual norma es la mas ventajosa o bené€fica para el trabajador e€s a quien ha de aplicarla o
interpretarla. De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva,
etc.), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger
aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera,
entonces, no solo cuando existe conflicto entre dos normas de idéntica fuente, sino también
cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe
ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas

ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador”

En este caso, la sola aplicacion del régimen anterior en cuanto a la edad no beneficia a la
demandante, por cuanto la Ley 33 de 1985 establecio el mismo requisito de edad que
contemplaba el decreto 3135 de 1968. Por lo tanto, no tendria ninglin sentido estar dentro de

este transito normativo, teniendo en cuenta que la finalidad esta excepcion es favorecer de

20001-33-33-001-2014-00096-00




alguna manera al trabajador que tenia proxima su expectativa de pension.

Por lo expuesto, se aplicara en este caso el régimen anterior a la Ley 33 de 1985, en su

integridad...”

PRECEDENTE JUDICIAL - FACTORES SALARIALES QUE SE DEBEN TENER EN CUENTA PARA LA
RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION DEL ACTOR:

La parte demandante invoca como fundamento de derecho y solicita se aplique la extension
de la Jurisprudencia sentada por el Honorable Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién
Segunda en Sentencia de Unificacion de fecha 04 de Agosto de 2010, M.P. Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Radicacion 25000-23-25-0000-2006-07509-01(0112-09) donde
en un caso similar se resolvioé: “(...) 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 histdricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base liquidacién pensional, sino que los mismos estan
simplemente encuancios y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el

trabajador durante el ultimo ano de prestacion de servicios (...)"

Con relacién a la observancia del principio de progresividad manifestd en este mismo proveido:
(...) “De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en el
sentido de considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre [0S
cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de Jubilacion, trae como
consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin
duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los
beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las

pensiones.

En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que en materia de
prestaciones sociales adopten las autoridades publicas, pues la proteccion del conglomerado
social presupone la existencia de condiciones que le permitan ejercer sus derechos de una
forma adecuada a sus necesidades vitales y, especialmente, acorde con la dignidad inherente
al ser humano. Por lo tanto, dicho principio también orienta la actividad de los jueces al

momento de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones concretas. (...)

Sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta al momento de la liquidacién de
pensiones fue claro el Honorable Consejo de Estado en concluir; “(...) Ahora bien, en
consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en torno

a la cuantia de las pensiones de los servidores publico, es valido tener en cuenta todos los
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factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos
de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extra, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para senalar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que

el trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, 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 (...)

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, contestd la presente demanda, aceptando como
ciertos los hechos 1, 2, 3, 5, 6, 9 y 10; manifestando ademas que el hecho nimero 4 no es

cierto y que el hecho numero 8 no le consta.

En cuanto a las pretensiones se opone a que se hagan todas y cada una de las declaraciones y
condenas presentadas en la demanda y solicita se denieguen todas y cada una de ellas,
declarar probadas las excepciones planteadas en el escrito de contestacion y condenar en
costas del proceso a la parte actora. Dado que la entidad, basada en la interpretacion
exegética de la Ley aplicod los factores salariales que correspondian para la liquidacion de la
pension de la parte actora, pues aplico la ley 100 de 1993, y la Ley 33 de 1985 que senala la

forma de liquidar las mesadas de los pensionados del régimen de transicion.

La entidad se opone a que se declare la nulidad de la Resolucion No. 001174 del 20 de Junio
de 2007, ya que mediante este acto administrativo considera que liquido legalmente la
pension de jubilacion a la sefora MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, porque citada la norma, no establece que
la pensidn se liquide con el 75% de todos los factores salariales durante el ultimo ano, como

erroneamente se pretende, sino que se liquide con el 75% “del salario promedio gque sirvié de

base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio”, lo cual restringe esos factores base

de liquidacion a los conceptos que constituyen base de cotizacion para los aportes
pensionales, de conformidad con lo establecido por el articulo 6 del Decreto 691 de 1994,
modificado por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que son los mismos indicados por €l

articulo 1° de la Ley 62 de 1985, “El salario mensual base para calcular las cotizaciones al
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sistema general de pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo estara

constituidos por los siguientes factores:

a) La asighacion basica mensual

b) Los gastos de representacion

¢) La prima técnica cuando sea factor de salario

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna y;

g) La bonificacion por servicios prestados

Manifiesta la entidad demandada que de los anteriores factores solo los resaltados le son
aplicables, por lo cual, la liquidacion de la pensidn no obedece a un criterio voluntariamente
adoptado por el SENA sino determinado legalmente. De igual forma se opone al pago de
indexacion e intereses moratorios, por cuanto argumenta que dichos conceptos son
incompatibles, en tanto a que uno y otro obedecen a la misma causa, cual es prevenir la

devaluacién monetaria y en consecuencia, equivaldria a un doble pago por la misma razon.

Fundamentacion factica y juridica de la defensa.- La posicidn de la entidad ha consistido en
oponerse a las pretensiones de la demanda, fundamentada en que el demandante se
encontraba vinculado al sistema general de pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993,
de conformidad con lo establecido en el Decreto 691 de 1994, y en su momento cumplia con

los requisitos para ser acreedor de los beneficios del régimen de transicion.

Manifiesta la entidad que dado que a la actora le faltaba, para el 1° de Abril de 1994 mas de
10 anos para adquirir el derecho a la pension, el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
liquidd la pension de jubilacién de la actora con el 75% del salario promedio que sirvid de base
para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, actualizado con el IPC certificado por el

DANE, de conformidad con la Jurisprudencia del Consejo de Estado.
El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, dispone lo siguiente:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de

Prevision se le pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco

por ciento (75%) del salario promedio gue sirvid de base para los aportes durante el dltimo afno

de servicio.”

Como se puede observar, la norma antes citada establece que se liquide con el 75% del
salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el dltimo ano de servicio del
trabajador, 1o cual restringe esos factores base de liquidacion a los conceptos tenidos en
cuenta por la entidad al momento de realizar la liquidacion, de conformidad con lo establecido
en el articulo 6 del Decreto 691 de 1994, modificado por el articulo 1° del Decreto 1158 de

1994 (que son los mismo indicados por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985), de los cuales se
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indicardn los que son aplicables al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, estos son:
asignacion basica, bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
la jornada nocturna. Asi las cosas, la entidad aduce que al momento de liquidar la pension de
jubilacién de la demandante, tuvo en cuenta los factores salarias establecidos en el articulo 6

del Decreto 691 de 1994 modificado por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994.
Inaplicacion de la extensién de la jurisprudencia

En el concepto de violacion de la demanda, se solicité con fundamento en el articulo 10 de la
Ley 1437 de 2011, la extension de la jurisprudencia de la sentencia del 4 de Agosto de 2010
dictada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, radicacion 2006-07509, Consejero
Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila. Sin embargo, argumenta la entidad demandada que
la sentencia de cuya extension se pretende no tiene la calidad de sentencia de unificacion al
tenor del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ya que
para poder hablar de una sentencia de unificacion jurisprudencial no basta que haya sido
emitida por la sala plena o por una de las Secciones del Consejo de Estado, sino que es
necesario también que ello se haga conforme a lo previsto en el articulo 271 de la Ley 1437
de 2011, el cual no existia para la época en que se expidid la sentencia cuya extension se
pretende. De lo anterior se concluye que la sentencia proferida el 4 de Agosto de 2010 por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, ademas de no ser una sentencia de unificacion, la

parte demandante no cumplié con los requisitos establecidos en la Ley.
Solicitud de vinculacion de litisconsorte necesario

La entidad demandada solicité se configurara un litisconsorcio necesario vinculando a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, en tanto que como consecuencia
de una hipotética reliquidacion pensional, se originaria el pago de aportes al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones. No obstante, en Audiciencia Inicial celebrada el 27 de
Enero del afo en curso, este Despacho no accedid a la solicitud de integracion del

litisconsorcio necesario.
Propuso como excepciones las siguientes:

Cobro de lo no debido.- Afirma la demandada que al liquidar la pension incluy6 los factores
salariales que le correspondian legalmente, por lo cual no adeuda suma alguna por tal
concepto, teniendo en cuenta que al demandante le faltaban para el 1° de Abril de 1194 mas
de 10 anos para adquirir el derecho a la pensién, (la causo el 9 de Junio de 2008), que por tal
motivo liquidé la pensidon de jubilacion como lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
es decir, con el “setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para

los aportes durante el Gltimo ano de servicio”, actualizado con el IPC certificado por el DANE.

Prescripcion.- Solicita al Juzgado sin que implique reconocimiento alguno, en caso de acceder

a las pretensiones de la demanda, declarar la prescripciones de las mesadas o diferencias de
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las mensualidades causadas con tres (3) anos de anterioridad a la fecha de radicacion de la

demanda.

Buena Fe.- La entidad pagd lo que consider6 deber a la demandante conforme a los

lineamientos legales y jurisprudenciales descritos.

Compensacion.- Frente a lo efectivamente pagado conforme a los lineamientos legales vy
jurisprudenciales transcritos y las demas que resultaren probadas en el transcurso del

proceso.
VII. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 28 de Marzo de 2014, a la cual se le dio el tramite del proceso
ordinario, es decir, admision mediante auto del 05 de Mayo de 2014 (fl. 24), notificaciones, a
las entidades demandadas, al Procurador Judicial 185 Administrativo Delegado ante esta
agencia judicial y se procedi6 a correr el traslado para la contestacion de la demanda. Vencido
el término de traslado para la contestacion de la demanda, se dispuso a senalar fecha para
realizar la audiencia inicial ordenada en el articulo 180 de la ley 1437/2011, la cual luego de
surtirse, se corrid término para la presentacion de los escritos de alegatos a las partes, segun
lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 181 de la ley 1437/2011. Luego de presentados los

alegatos, se paso el expediente al Despacho, para proferir la respectiva sentencia.
VIIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada.- Dice que la posicion de la entidad por mucho tiempo ha consistido en
oponerse, fundamentada en que el demandante se encontraba vinculado al sistema general
de pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo establecido en el
Decreto 691 de 1994, y en su momento cumplia con los requisitos para ser acreedor de los
beneficios del régimen de transicion, en sentido que se le aplica el monto, el tiempo de
servicio y la edad para pensionarse conforme a las reglas especiales senalados para
trabajadores que laboraron mas de 10 afos en la rama judicial conforme al Decreto 546 de
1971, y en ese orden de ideas se le reconoceria lo establecido en que la edad, el monto de la

pension y el tiempo de servicio de dicho decreto (sic).

Por tanto, no hay lugar a reliquidacion de la pension de vejez, pues se tuvieron en cuenta los
factores salariales que correspondia conforme a las certificaciones aportadas al expediente
administrativo, y asi tenemos que le corresponde al juez en la revision del proceso y las
pruebas obrantes en el mismo, determinar que los actos demandados son nulos, para |0 cual
es necesario el expediente administrativo y con los cuales se expidieron los actos
administrativos relacionados con la pension de la parte actora. Debe tenerse en cuenta que la
financiacién de dichas pensiones se realiza en parte con los aportes que realiza el trabajador
quien durante su vida laboral no realizd los mismos sobre factores que ahora reclama para

que sean tenidos en cuenta en la liquidacion de la pension.
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La parte demandante.- Presentd sus alegatos, afirmando que conforme al acervo probatorio
arrimado al expediente se puede deducir claramente que el demandante se encuentra
amparado por el régimen de transicion previsto en el numeral 2 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, motivo por el cual se le debe aplicar la ley 33 de 1985, que para efectos de

liquidacion de su derecho se le debe aplicar el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

La entidad demandada desconocid la normatividad aplicable para efecto del reconocimiento
de la pension del demandante, violando de esta manera lo dispuesto en la pluricitada Ley 100
de 1993.

Que de acuerdo con el citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la edad para acceder a la
pensién de vejez, el tiempo de servicio y el monto de la pension de vejez de las personas que
como la demandante, se encuentren cobijados por el aludido régimen de transicion, sera
establecida en el régimen anterior, por ende no se pueden aplicar normas distintas a las ya

citadas.

El Ministerio Publico.- Presenté su concepto, afirmando que conforme a la jurisprudencia y a la
normatividad aplicable en material pensional, y conforme al material probatorio visible dentro
del expediente, se puede concluir que el demandante, al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993, se encontraba cobijado por el régimen de transicion establecido en el articulo
36 inciso 2°, por lo tanto la pensién se le debié reconocer a lo establecido en la Ley 33 de
1985y la Ley 62 de 1985, de conformidad con lo establecido en la jurisprudencia del Consejo
de Estado, por lo tanto se le debia liquidar su pensiéon con base en todo lo devengado por este
en el Ultimo afio de servicios, por lo anterior se le reliquide la pension a la senora MILDRETH
DEL SOCORRO CABAS DIAZ vy ordenar el pago del correspondiente retroactivo. Por lo anterior,
considera esa agencia del Ministerio Publico que las pretensiones de la actora si estan

llamadas a prosperar.

X ACERVO PROBATORIO

v' Poder para actuar (fl.8).
v' Resolucion No. 01174 del 20 de Junio de 2007, mediante el cual le reconocen vy
ordena el pago de una pension mensual vitalicia por vejez (fl. 9-11).
v' Reclamacion administrativa SENA (fl. 14)
v' Acta de Audiencia de Conciliacion Extrajudicial (fl.15-18)
Constancia expedida por la Procuraduria 76 Judicial para asuntos administrativos donde se

certifica el agotamiento del requisito de procedibilidad

X.- CONSIDERACIONES
10.1-Pronunciamiento sobre Nulidades, Presupuestos Procesales y Caducidad.

No encuentra el Despacho irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad
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parcial o total de lo actuado. Encuentra si cumplidos los presupuestos procesales. En efecto,
esta agencia judicial es competente en razon de la naturaleza del asunto. La demanda fue
presentada dentro del término legal para ello, de tal manera gue no ha ocurrido el fenémeno

de la caducidad de la accibn.

10.2.-Problema Juridico.

El Problema Juridico en el sub-lite, consiste en determinar si en el presente caso procede el
reajuste de las mesadas pensionales y su consecuente reliquidacion, de la senora MILDRETH
DEL SOCORRO CABAS DIAZ, de su pension vitalicia de jubilacion, teniendo en cuenta el 75%
del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicios,
ademas de todos los factores salariales, tales como prima de navidad, prima de servicios y de
vacaciones, vacaciones, y bonificacion por recreacién, devengados en el ultimo ano de
servicios. Para resolver el mérito del sub lite, se abordara el régimen de Transicion del articulo
36 de la ley 100 de 1993, sus beneficios y su aplicacién integral, en virtud de la Ley 33 de
1985.

10.3.- Normatividad Aplicable al caso en concreto. El régimen de Transicion del articulo 36 de

la ley 100 de 1993, sus beneficios y su aplicacion integral.

El legislador colombiano, bajo el apremio de la regulacion del régimen pensional, expidié la Ley
100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones”, previendo, que debido a las problematicas temporales, que se suscitarian con
la vigencia normativa, era menester consagrar un régimen de transicion, consecuente con las
garantias y derechos, de aquellas personas préximas a adquirir la prestacion social, en

comento.

Al efecto, el articulo 36 de la norma referenciada estipuld lo siguiente:

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

62 para los hombres”.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) 0 mas anos de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas anos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se

regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley...”

Como se observa, dicho articulo, permite el efecto en el tiempo, de normas anteriores a la
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entrada en vigencia de la nueva normatividad, en aras de hacer efectivo el respeto a derechos
consolidados (Corte Constitucional. Sentencia T-168 de 2009 M. P. Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto), con la aclaracion, que para el sector publico, el Sistema General de Pensiones,

entrd en vigencia el 30 de junio de 1995.

En cuanto a los regimenes de transicion, la Honorable Corte Constitucional, ha senalado?:

“El régimen laboral de transicion consiste en el cumplimiento de condicionamientos que se
establecen en una nueva ley, que modifica situaciones pre existentes, con el fin de proteger
derechos adquiridos o en via de adquisicion, que de no haber sido promulgada la nueva ley, se

verian beneficiados por la normatividad anterior, que resulta mas favorable.

Respecto al régimen de transicién en materia pensional concretamente, la Corte senal6 en
sentencia T-235 de 2002:

“La sustitucion de una norma por otra exige la necesidad de un régimen de transicion. La
existencia de normas transitorias es indispensable en la legislacion sobre seguridad social en

pensiones porque hay derechos en via de adquisicion.

Se trata de un derecho ex - lege porque nace de una norma que expresamente lo establece y

que senala criterios razonables para gozar de la excepcionalidad.

Una vez entre en vigencia la norma que establece el régimen transitorio, las personas que
retnen los requisitos para adquirirlo consolidan una situacion juridica concreta que no puede
ser menoscabada. Es ademas un auténtico derecho subjetivo que le da a su titular el derecho
a que se le reconozca la prestacion en las condiciones establecidas en la normatividad

anterior y a acudir ante la jurisdiccion en caso de incumplimiento.”

En materia de pensiones este régimen se encuentra reglado por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, el cual determina que se aplicara a las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema de Seguridad Social en Pensiones tuvieran 35 o mas anos de edad si son
mujeres; 40 o mas anos de edad si son hombres; o 15 0 mas anos de servicios cotizados,
utilizandose para estos efectos el régimen anterior en cuanto a requisitos de edad, tiempo de

servicio o0 nimero de semanas cotizadas, y monto de la pension. (Resaltado fuera de texto)”.

Ahora bien, en lo que respecta a la norma de transicion, para el caso de empleados publicos -
con la advertencia de ciertas excepciones-, la disposicion aplicable es la Ley 33 de 1985, que
exige, para acceder la pension de vejez, 55 afnos de edad y 20 anos de servicios,

estableciendo un monto pensional equivalente al 75%, del ingreso base de liquidacion.

! Corte Constitucional Sentencia T- 105 de 2012 Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla.
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El Honorable Consejo de Estado, refiriéndose al régimen de transicion para los empleados

publicos, ha sefalado -cita in extenso-:

“Asi pues, es inocultable que el Legislador encuentra un contexto objetivo en el instante de
configurar el régimen de seguridad social, que determina la imposibilidad material para
introducir cambios que no sean racionales y proporcionados; en esa dimension, las Leyes que
se ocupan de las pensiones y de la seguridad social, pierden capacidad reguladora si
desconocen la proteccién que el mismo ordenamiento ha otorgado a quienes al momento de
entrar en vigencia la nueva norma cumplian los requisitos para acceder a dicho régimen, pues
sin duda, la transicion es fruto del derecho de quienes estatuyeron una situacion juridica de
acuerdo a los parametros de la Ley vigente pero que no obstante por diversas razones
(consolidacién parcial del estatus, derecho a permanencia en el empleo, pension de invalidez
transitoria, entre otros), no alcanzan al disfrute efectivo del derecho pensional que imponga el

retiro de la actividad laboral dentro del marco juridico estipulado para la jubilacion.

Es claro que en esta hipétesis resulta impropio hablar de expectativas, pues la transicion es el
efecto de la existencia de un derecho cuya oponibilidad encuentra su origen en supuestos de
orden normativo y material, y desde luego en la prevision juridica estipulada por el propio
ordenamiento, tanto asi que el Acto Legislativo 01 de 2005 establecio que el régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993 y demas normas que lo desarrollan, no podria
extenderse mas alla del 31 de diciembre de 2010, para mostrar con claridad que incluyendo a
las propias reformas constitucionales, el constituyente en su capacidad de reforma ha de

preservar situaciones consolidadas.

No cabe ninguna duda para sostener entonces, que todas aquellas personas con vocacion de
ser cobijadas por los sistemas de transicion en seguridad social por encontrase dentro de los
supuestos establecidos para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de pension,
poseen derechos ciertos a que el decreto de su derecho pensional y el tratamiento de los
demds elementos que se desligan de éste, respeten la oponibilidad de una situacion juridica

consolidada.

Ahora, el principio de conservacion de la norma mas favorable y la condicion mas beneficiosa
en el ambito laboral, que hace parte de los principios fundamentales del derecho del trabajo
(art. 53 C.P.), establece que una nueva norma de caracter laboral o pensional no puede
disminuir las condiciones favorables existentes y concretadas al abrigo de un ordenamiento
anterior, las que, en la medida en que benefician al trabajador, deben ser reconocidas y

respetadas por las Leyes posteriores.
Asi, aquellas personas que cumplen las condiciones para eventualmente beneficiarse de un

régimen de transicion pueden confiar legitimamente en que dicho régimen sea conservado

para regular los diversos aspectos de su situacion particular, incluso si todavia no han
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cumplido las condiciones para acceder a la pension misma, pues si en general es
problematica constitucionalmente cualquier modificacion regresiva de las regulaciones
pensionales por virtud del principio de progresividad, con mayor razon son cuestionables
constitucionalmente las modificaciones abruptas a un status legalmente reconocido, en
desmedro de las razones sustanciales que justifican la configuracion de un régimen de

transicion” (...)

“En lo concerniente al monto de la pension, los elementos que describen la integracion del
régimen de transicion son quiza mas amplios que los atras analizados pues dada la cantidad
de sistemas excepcionales de pension de jubilacion, las situaciones juridicas consolidadas
dentro del trénsito legislativo resultan de dificil sistematizacion, aun asi, habra que precisar
que hacen parte del régimen de transicion la totalidad de elementos con capacidad de
determinar o influir el valor de la pension y que dentro del ambito del régimen de transicion
hayan tenido vocacion juridica para estructurar y consolidar en cada caso una determinada

situacion.

(...) En estas condiciones el componente econdmico del derecho de transicion, convoca en su
estructura a otras normas que ciertamente poseen relacion directa con los elementos
integradores del mismo, sin que el fallador pueda alegar una situacion de derogatoria de la
Ley como pretexto para desconocer los alcances de un régimen de transicion configurado y
habilitado por el propio Legislador. Aqui sin duda milita una situacion de confianza legitima

que el orden juridico no puede desconocer2.

Lo anterior implica, que los elementos pensionales, aplicables por via transicional, son el

tiempo de servicio, la edad y el monto de la pension.

Liquidacion pensional en virtud de la Ley 33 de 1985.

Cuando hay lugar a la aplicacién del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, las normas del régimen anterior deben de aplicarse en su integridad en los
aspectos que definen la edad, tiempo de servicios, monto y cotizaciones y no se puede recurrir
a la aplicacion de aspectos regulados en la Ley 100/93 y su decretos reglamentarios 691 de

1994 y 1158 de 1994, si el régimen anterior los tiene regulados.

Lo dispuesto en el articulo 36 en relacion con la determinacion del monto o base de
liquidacion de la pensidn sélo se aplica de manera subsidiaria, es decir, cuando el régimen de

transicion al que tiene derecho una persona no establece la forma de determinarlo.

La jurisprudencia ha establecido que los incisos segundo y tercero del articulo 36 de la Ley

100 de 1993, deben entenderse de tal manera que el ingreso base para liquidar la pension

2Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda. Sentencia del 4 de Agosto de 2010. Expediente 2533-07.
C.P Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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del que habla el inciso tercero, forma parte de la nocion de monto de la pension de que habla
el inciso segundo. En dicho sentido, como el monto incluye el ingreso base, entonces uno y
otro se determina por un solo régimen y la excepcion del inciso tercero resulta inocua. Dicha
excepcion seria aplicable Gnicamente cuando el régimen anterior no estipula explicitamente el
ingreso base para liquidar la pension. Asi, en el caso de los beneficiarios del régimen de
transicion, ambos (el ingreso base y el monto de la pension) deben ser determinados por el
régimen anterior aplicable y la excepcidn no aplica, salvo que el régimen anterior no determine

la férmula para calcular el ingreso base.

Para efectos de la determinacién de la base de liquidacion de los aportes, el articulo 3 de la
Ley 33 de 1985 subrogado por el articulo 1 de la Ley 62/85, senald que estara constituida por
los siguientes factores: cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigliedad, 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.

Ahora, en lo que respecta a los factores que se deben tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacion, 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 concluyd que para establecer el ingreso base de
liquidacion de las pensiones, no se debe acudir a la relacion taxativa de factores salariales
sefalados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de
la misma anualidad, sino a todas aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de

la denominacion que se les dé. Cita la providencia, asf:

“Es por ello que la interpretacidn que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y
garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma
taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion 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 redaccion de la disposicion 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 liquidacion 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 mas restrictivos.”
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De igual forma, en el proveido en mencién el Consejo de Estado para explicar su posicion 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:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto 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 solo los factores mencionados
por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion,
concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre factores no enlistados en dichas

normas debe ordenarse su devolucion.

Sin embargo, también podria entenderse validamente 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 ambigiedad

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 aplicacion o interpretacion de
una o mas normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de

optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarioss.”

Se destaca que, la anterior posicion jurisprudencial se viene reiterando desde entonces en
sentencias proferidas con posterioridad?, en las cuales se da aplicacion a las leyes 33 y 62 de
1985, en su integridad; es decir, para efectos de las reliquidaciones ordenadas se han tenido

en cuenta todos los factores salariales recibidos por el trabajador en el Gltimo afno 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

exXpuso:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pablicos, es valido tener en

cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el

3Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

4 Véase las sentencias de la Seccion Segunda, del 3 de febrero de 2011, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, No.
Interno 0665-08; del 17 de marzo del 2011, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, No. Interno 1159-10; 14 de
diciembre de 2011, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincon, No. Interno 0306 -2010; del 7 de febrero de 2013, Consejero Ponente
Dr. Alfonso Vargas Rincon, No. Interno 1542-2012; del 20 de marzo de 13, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, No.

interno 03412012,
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trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos
de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antiguedad, quinquenios, entre otros, solo para sehalar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
senalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que

el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, 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 1978.75

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

factores salariales base de liquidacion pensional.

9.4 Lo probado en el proceso:
Del material aportado se pueden realizar las siguientes aserciones:

e Que la sefiora MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ, naci6 el dia 14 de Julio de 1951
y laboré en el SENA durante el periodo de tiempo equivalente a 24 anos, 5 meses y 26
dias, razén por la cual podemos afirmar que es beneficiaria del régimen de transicion

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

e Que mediante la Resolucion No. 001174 de fecha 20 de Junio de 2007, se reconocio
y autorizo el pago de una pension mensual vitalicia a favor de la senora MILDRETH DEL
SOCORRO CABAS DIAZ, en cuantia de $2.071.309, pagadera a partir del 14 de Julio de
2006 (fl. 9-11)

e El dltimo afo de servicios -2002 2003-, el demandante devengd, ademas de la
asignacion basica y de la bonificacion por servicios prestados, subsidio de

alimentaciéon, prima de localizacion, prima de servicios correspondiente al mes de

5 Consejo de Estado, Seccion 22, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicacion N°25000-23-25-000-2007- 00001-01({0302-11), CP: Luis
Rafael Vergara Quintero.
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Junio y Diciembre, prima de Navidad, Prima de Vacaciones, Viaticos Ocasionales

Nacionales y Bonificacion de Recreacion. (fl. 6)

10.5 Caso Concreto:

De acuerdo con el curso del procedimiento administrativo desplegado y, teniendo presente las
precisiones legales y jurisprudenciales hechas con anterioridad, el Despacho advierte que el
régimen pensional que debe ser aplicado al actor es el contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, es decir, el régimen de transicion, lo que conlleva a aplicar integramente la Ley
33 de 1985, puesto que para la fecha en que entrd a regir la Ley 100 de 1993 - 30 de junio de

1995 para el presente caso- el actor contaba con mas de 40 anos de edad.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la norma que regulaba el régimen
prestacional de todos los empleados oficiales era la Ley 33 de 1985, que distinguid varios
regimenes: 1) el de los empleados oficiales que, por razon de la naturaleza de las actividades
que desempenan, tienen caracter excepcional o se someten a regimenes especiales y 2) los
regulados especialmente por dicha Ley, que reconoce en su articulo 1° que el empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco anos (55), tiene derecho a que por la respectiva Caja de Prevision, se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el ultimo aho de

servicio.

Al respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010,
Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, considerd que
los factores senalados en la Ley 62/85 que subrogb en lo pertinente a la Ley 33/85 estan

simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos.

Ante este pronunciamiento del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo y sin
encontrar razones para apartarse de lo alli decidido, el Juzgado acoge este criterio de la no

taxatividad para resolver el asunto bajo examen.

En razdn a lo dicho, para liquidar el monto de la pension de los servidores publicos, se deben
tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que recibe
el trabajador de manera habitual y peridédica, como contraprestacion directa por sus servicios,

independientemente de la denominacion que se les otorgue.

Oportuno resulta decir, que a juicio de éste Juzgado, lo dispuesto en la parte final del inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100/93, que expresa que las demas condiciones y requisitos
aplicables a esta personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por lo establecido en
la Ley 100 de 1993, debe entenderse respecto de aquellos que no han sido regulados

especificamente por las normas pensionales anteriores a la Ley 100/93, sin que pueda
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decirse ello respecto a los factores para determinar la base pensional a quienes sean
pensionados bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, pues, los mismos estan regulados por el
art. 3 de dicha Ley subrogado por el art. 1 de la Ley 62 del mismo ano, con el alcance que le
ha dado el maximo Tribunal de lo Contenciosos Administrativo en sus jurisprudencias mas

recientes y ya citadas anteriormente®.

El Despacho frente al escrito visible a folio 14 del plenario, no lo tendra en cuenta como una
solicitud formal de requilidacion y/o reajuste de pension por parte de la demandante, en el
entendido en que el mismo no estd suscrito por la demandante o por su apoderado, de igual
forma dentro del acapite de declaraciones y condenas, contra dicho escrito no se solicitd su

nulidad total o parcial y ni su declaratoria de la ocurrencia del silencio administrativo negativo.

Conclusion. La pensién de jubilacion del demandante debe liquidarse conforme a lo dispuesto
en la Ley 33/85, porque es empleado publico cobijado por el Régimen de transicion de
sefalado en La Ley 100/93 en su articulo 36, inciso segundo, es decir, el régimen de
pensiones previsto en la Ley 33 de 1985 vy, tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion, en el equivalente al 75% de todos los factores que constituyen salario
devengados en el Gltimo ano de servicios, tal como se advierte en el formato Gnico para la
expedicidon de certificado de salarios, (visible a folio 12), es decir asignacion mensual, subsidio
de alimentacion, bonificacion, prima de junio y diciembre, prima de navidad, prima de
vacaciones, a los cuales debe circunscribirse la entidad demandada para realizar la nueva
liquidacion, exceptuando los ocasionales como sueldo por vacaciones, bonificacion de
recreacion por vacaciones y vidticos ocasionales nacionales, como quiera que estos conceptos
fueron establecidos sin caracter salarial por el mismo legislados, tal como se advierte en el

articulo 15 del Decreto 2710 de 2001.

Considera este Despacho, que las argumentaciones expuestas por la entidad demandada
carecen de asidero juridico, puesto que, como se dijo y reiteradamente lo ha dejado claro el H.
Consejo de Estado, la aplicacion del régimen de transicion debe ser integra, de modo que
involucre todos los aspectos relacionados con la prestacion pensional, esto es, edad, tiempo
de servicio y monto. En tal sentido, las disposiciones normativas contenidas en el articulo 36

de la Ley 100 de 1993, relativas al monto de la pensién, no son aplicables al caso del actor.

En ese orden, el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZA - SENA, debe reliquidar 1a pension de la
demandante, conforme al régimen de transicion dispuesto en el Art. 36 de la ley 100 de 1993,
incluyendo todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afo de prestacion de
servicios, razdn que conduce a la declaratoria de nulidad de los actos enjuiciados, en lo que al

tema se refiere.

6 Ver entre otras las siguientes Sentencias: 1) Consejo de Estado. Enero 27 de 2011, Radicado: 08001-23-31-000-2003-00112-01(0049-
07) SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “B“. MP BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. 2) Seccidn Segunda del Consejo de Estado, 4 de agosto
de 2010, Exp. No. 0112-09, MP Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila.
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De otra parte, se advierte la necesidad, que sobre los nuevos factores a tener en cuenta en la
respectiva liquidacion de la pension, se realicen los descuentos por concepto de los aportes

que no se hubieran efectuado al sistema general de pensiones y de salud.

Asi las cosas, el acto demandado, es decir la resolucion No. 001174 de 20 de Junio de 2010,
se declarara parcialmente nula, en relacién con la negativa a reliquidar la pension, toda vez
que la misma, no tuvo en cuenta lo dispuesto por la ley 33 de 1985, en donde la pension
debié ser liquidada en cuantia del 75% del promedio de todos los factores salariales y demas
sumas de dinero, que reciba el trabajador, como contraprestacion directa de sus servicios,
percibidos durante el Gltimo ano de labor y que sirvieron de base para realizar los aportes,
desconociéndose el régimen de transicion, sefalado por el articulo 36 de la ley 100 de 1993,

inspirada en la norma mas favorable a las condiciones del trabajador.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara la reliquidacion de la pension del actor
con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el uitimo ano de
servicios. En este orden de ideas la entidad debera pagar las sumas dejadas de cancelar
actualizadas de conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A., de conformidad la siguiente

formula:

indice Final
R=Rh D
Indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el
que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia)
por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los intereses

seran reconocidos en la forma senalada en el Ultimo parrafo del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Respecto a la excepcion de prescripcion de las acreencias econdmicas causadas a favor del
demandante, el Despacho al realizar un analisis con respecto a dicho determina que el
fenémeno de la prescripcion operara con respecto a las acreencias que mas adelante se
especificaran, pues, desde el momento de la causacidon o exigibilidad del derecho y la
reclamacion del actor transcurrieron mas de tres (3) afos, dando lugar a la prescripcion; pues,
a la demandante le fue reconocida su Pensién de Jubilacién el 20 de Junio de 2007, y
presentd solicitud de conciliacion ante la Procuraduria 76 Judicial | para asuntos
administrativos de Valledupar, el dia 27 de noviembre de 2013, por lo que habra de tenerse
en cuenta para efectos prescriptivos el dia veintisiete (27) de noviembre de 2010, puesto que
frente a las mesadas causadas con anterioridad a esa fecha operd el fenémeno de la

prescripcion.

Costas.- De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, en esta sentencia debe imponerse la

condena en costas a la parte vencida y a favor de la parte demandada, las cuales se liquidaran
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por Secretaria. Para efectos de Agencias en Derecho se fija el 8% del monto de lo pretendido
en la demanda, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 6 del Acuerdo No 1887 de

2005, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERQO: Declarar la prosperidad la excepcion de prescripcion de las mesadas, propuesta por
el apoderado de la parte demandada, frente a los derechos causados con anterioridad al dia
veintisiete (27) de noviembre de dos mil diez (2010) de acuerdo con lo consignado en fa parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: Declarar la Nulidad Parcial de la Resolucion No. 001174 del 20 de Junio de 2007,
en la que se nego la solicitud de reliquidacion pensional de la sefiora MILDRED DEL SOCORRO

CABAS DIAZ, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERQ: Como consecuencia de la anterior declaracion a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, a reajustar la Base de
la Liquidacion Pensional de la sefiora MILDRETH DEL SOCORRO CABAS DIAZ por un monto
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%), del salario promedio devengado por la
interesada en el afio anterior al retiro del servicio, teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados, excluyendo de la base de liquidacion, el sueldo por vacaciones,
bonificacion de recreacion por vacaciones y viaticos ocasionales nacionales, advirtiéndole al
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, que realice las deducciones correspondientes a que
haya lugar de los aportes para la seguridad social de las sumas que aqui se ordenan incluir y
sobre las cuales no se hayan deducido los mismos para efectos pensionales y de salud; esto a

partir del dia veintisiete (27) de noviembre de 2010.

CUARTO: Las sumas que resulten de la condena anterior deberan ser reajustadas desde el
momento de causacion del derecho pensional y canceladas a cargo de los fondos respectivos,
que la actualizaran (indexaran) en la forma que se indica en la parte motiva de esta

providencia.

QUINTO: La parte condenada cumplira esta sentencia dentro de los términos consagrados en

el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Condenar en COSTAS a la entidad demandada. Para efectos de Agencias en Derecho

se fija el 8% del monto de las pretensiones reconocidas.
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SEPTIMO: Negar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente de

los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

PFMA

Notifiquese y Cimplase.

nistrativo del Circuito de Valledupar.
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