JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SINCELEJO (Sucre)
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Sincelejo (Sucre), agosto treinta y uno (31) de dos mil dieciocho (2018)

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: No. 70-001-33-33-007-2017-00063-00

DEMANDANTE: LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES
“COLPENSIONES”

RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION - LEY 33 DE
1985 —-FACTORES SALARIALES APLICABLES — NO SE TUVO
ASUNTO: LA CONDICION DE EMPLEADO PUBLICO DURANTE EL
ULTIMO ANO ANTERIOR AL ESTATUS DE PENSIONADO. -
NO SE DEVENGARON FACTORES SALARIALES.

DEMANDADO:

1. ASUNTO A DECIDIR

Agotado el trédmite procesal ordinario previsto en la Ley 1437 de 2011, sin que se
observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a dictar
sentencia en primera instancia, dentro del proceso promovido por el senor LUIS
EDUARDO MONTESINO HERAZO, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, en adelante “COLPENSIONES”.

2. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO, por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
previsto en el articulo 138 del CPACA, presenté demanda' en contra de
COLPENSIONES, a fin de obtener la nulidad parcial de la Resolucién N° 588 de 9
de marzo de 2004 que le reconocié una pensién de vejez; asi como la nulidad
absoluta de las Resoluciones N° 201474 de 6 de julio de 20152, N° 225196 de 30 de

1fs5.3-23
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julio de 2016, N° GNR 317638 de 28 de octubre de 2016 y VPB 42553 23 de

noviembre de 2016, que le negaron la reliquidacién de esa prestacion.

Como consecuénciou de la declaracién anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita se ordene a COLPENSIONES reconocer y pagar los siguientes

conceptos:

La reliquidacién de su pensidn de jubilacion desde el 3 de octubre de 2001 hasta
la fecha en que se dicte sentencia, incrementando el valor de la mesada
pensional inicial a la suma de $827.363, o en el valor que se establezca en el
proceso, esto como consecuencia de la aplicacién de la Ley 33 de 1.985 e
inclusion de nuevos factores salariales, como BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE VACACIONES y PRIMA DE NAVIDAD
percibidos por él durante su Ultimo afio de servicios, ademads de la ASIGNACION
BASICA MENSUAL.

El retroactivo pensional que se genere de las diferencias existentes entre el valor
de la pensidn que se reconocié y el valor real que debié ser reconocido, a partir
del 3° de octubre de 2001 hasta cuando se efectie la inclusidon en nébmina de
pensionados de la nueva cuantia mesada del actor, incluyendo las mesadas
adicionales de junio y diciembre de cada afio, con los incrementos anuales de

Ley.

Adicionalmente solicita se indexe el valor de las mesadas, ‘primas y demds
emolumentos adeudados hasta la fecha en que se haga efectivo el pago del

retroactivo que resulte de la reliquidacion efectuada.

Se condene a la entidad demandada al pago de costas del proceso y agencias
en derecho y a dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176y 177 de la Ley 1437 del 2011.

Finalmente pidid que la liquidacidon de las anteriores condenas se efectué
mediante la moneda de curso legal en Colombia, y se ajusten tomando como

base el indice de precios al consumidor.

El petitum se basé, en los hechos que se compendian, asi:

Carrera 16 No. 22-51 Piso 5°
admO7sinc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Sincelejo (Sucre)




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RAD. No. 70-001-33-31-007-2017-00063-00

El sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO, prestd sus servicios personales a

varias entidades estatales por mds de 20 afios de servicios.

El Ultimo salario devéngado por el senor LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO fue-
- de $891.800 tal y como consta en la certificacion aportada con la demanda y

el Ultimo cargo desempenado fue él fue auxiliar administrativo.

El sefior LUIS EDUARDO MONTESINOS HERAZO labord por espacio de mds de 30
anos en entidades pUblicas, es decir 9485, cotizando en p'ensiones al Instituto de

Seguros Sociol un 1o’rol de 1.155 semanas cotizadas.

EI sefior LUIS EDUARDO MONTESINOS HERAZO una vez cumplié los 55 afios de
edad y mds de 20 afios de servicios pres’fodos al Estado, solicité ante
COLPENSIONES-Seccional Sucre el reconocimiento y pago de la pensién de
jUbI|OCIOI"| ala ‘que por dl5p0$|C|on legal tenia derecho dlcho peticion fue
resuelta de manera favorable a fravés de la Resolucion No. 588 de 9 de morzo‘
de 2004.

En dicho acto administrativo se dispuso reconocer a favor del ‘séﬁor LUIS
EDUARDO MONTESINOS HERAZO una pensidon mensual de vejez, siendo ingresada
en némina en cuantia de $599.019, condicionada al retiro definitivo del servicio

“en los términos previstos en la Ley para el disfrute de Iqs' pension otorgada.

La entidad demandada, tomé como  base para liquidar la prestacion
econdmica del sefior MONTESINO HERAZO, el articulo 21 de la ley 100 de 1.993,
debiendo aplicar la Ley 33 de 1985.

. Elsefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO presentd varias peticiones en las que
solicité a COLPENSIONES - liquidar su pensidn, con la ophcocnon de la Ley 33 de
1.985 ’romando su Ultima asignacién . mensuol e lncluyendo nuevos factores ‘

salariales devengados por él.

La entidad publica demandada reso|v10 de formo negchvo las peticiones
presen’radas por el senor LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO deC|S|ones
quedoron materializadas en las Resoluciones; N° 201474 de 6 de julio de 2015,
'} GNR 225196 de 30 de julio de 201 6>, GNR 317638 de 28 de octubre de 2016.
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Contra la decisidon contenida en la Resolucién GNR 317638 de 28 de octubre de
2016 proferida por COLPENSIONES el sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO
inferpuso recurso de apelacién que fue desatado de forma negativa por Iq
entidad pUblica demandada mediante Resolucién VPB 42553 de 25 de

noviembre de 201 6

El sefior LUIS EDUARDO MONTESINOS HERAZO es beneficiario del Régimen de
Transicion que trae la Ley 100 de 1993, en su arficulo 36, ya que al entrar en
vigencia este régimen pensional contaba con mds de 35 afos de edad, pues, al

1° de abril de 1994 tenia 40 afios de edad y mds de 15 anos de servicios prestados
al Estado. |

Dispone el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que:” La edad para
acceder a la pensidon de vejez, el tiempo de servicios o el nUmero de semanas
cofizadas, y el monto de la pensién de Vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds anos de edad si
son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres o quince (15) o
mds afios de servicios cotizados, serd Ia esfoblecido. en elrégimen anterior al cual
se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos cph’cobles a estas
personas para acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente ley".

Siendo el demandante beheﬁciario del Régimen de Tronsicién, tiene derecho a
que se le aplique el régimen anterior al que se encontraba dfiliado, este es, el
establecido en la ley 33 del 29 de enero de 1985 normatividad aplicable para la

liquidacion de su pensidn de vejez.

Denuncia que el articulo 1°, inciso 1° de la Ley 33 de 1985 establece lo siguiente:
“El empleado oficial que sirVo o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afos tendrd derecho
a que por la respectiva Caja de Previsidon se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base

para los aportes durante el Ultimo ano de servicios”.

Informa que el Decreto 1045 del 7 de junio de 1978, en su articulo 45 en lista los
factores de salario para la liquidaciéon de cesantias y pensiones a que tfiene

derecho los empleados pUblicos y trabajadores oficiales. -
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En consideracién a las normas comentadas, se dice gue el ISS al liquidar la
pensién de jubilacion del sefior MONTESINO HERAZO tomo el articulo 21 de la Ley

100 de 1993 al cual aplicé el monto pensional establecido en la Ley 71 de 1988.

Para determinar el salario bcse de liquidacién de la pensién del actor, debid
, tomarse el Ultimo salario devengado, incluyendo los factores salariales como:
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, PRIMAV‘ DE SERVICIOS, PRIMA DE
VACACIONES, Y PRIMA DE NAVIDAD percibidos el sefior LUIS EDUARDO
MONTESINOS HERAZO, fcc’fore_s que sirvieron para calcular sus aportes en pensidon
pero con su ultimo empleador HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO,. por

constituir un derecho adquirido y haber adquiridos los requisitos Iegole's.

El sefior LUIS EDUARDO MONTESINOS HERAZO fue dsesorod‘o por el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES el dia que fue retirado oficialmente déi servicios por- el
Hospital Universitario de Sincelejo con mds de 22 afos y 8 meses de servicios, para
que siguiera cotizando con el fin de acceder a la pehsién de vejez, sugerencia
q'U‘e le hizo incurrir en error, pues cotizd como ’rrobojcddr independiente, en la
medida que era beneficiario del régimen de transicién, es decir, 20 anos de

servicios y 55 de edad debiéndose le aplicarla Ley 33 de 1985,

Durante el Ultimo afio de servicios el demandante, percibié la. siguiente

asignaciéon mensual y factores salariales, asi:

FACTORES SALARIALES VALOR

SUELDO ~ : | v$8§1 800

BONIFICACION POR SERVICIOS $285.755

PRESTADOS

PRIMA DE SERVICIOS | $840.255

PRIMA DE VACACIONES o $4‘62.988
| PRIMA DE NAVIDAD $947.212

~ El valor inicial de la mesada pensional del sefior LUIS EDUARDO MONTESINO

" HERAZO debié deducirse mediante Ias siguientes operaciones cri’rméﬁcos:
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ASIGNACION BASICA MENSUAL $ 891.800

BONI‘FICACIC’)N POR SERVICIOS PRESTADOS+ PRIMA DE SERVICIO+ PRIMA DE
VACACIONES +PRIMA DE NAVIDAD = $2.536.210/12=$ 211.350

MESADA PENSlONAL INICIAL = ASIGNACION BASICA + DOCEAVA (12) PARTE DE
LOS FACTORES SALARIALES X 75%

MESADA PENSIONAL INICIAL = $891.800 X 75 % = $ 1.103.150 X 75%=$827.363

Conforme a las operaciones matemdticas indicadas COLPENSIONES, debi6
cancelar al sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO una mesada pensional
inicial dé $827.363 y no la suma de $ 599.019, como se hizo con la Resolucion No.
588 de 9 de marzo de 2004.

A fravés de peticién formal él senor LUIS EDUARDO MONTESINO, solicitd a su Ultimo
empleador — HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO E.S.E cerfificar los factores
salariales que se tuvieron en cuenta para efectuar los aportes réépéc’rivos en
pensiones al 1.S.S desde su vinculc:cién hasta el Ultimo dia en qué préS'ré SUS
servicios a esa entidad. Asi mismo, solicité se indicara la fecha a partir de la cual |

se retiré del servicio oficial.

A la peticién anterior, se I‘e dio respuesta mediante oficio 26 de noviembre de
2013, en el cudl se indicaron como factores que sirvieron de base para efectuar
los aportes a la 1.S.S hoy COLPENSIONES a saber; osignoéién basica mensual,
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE
VACACIONES y PRIMA DE NAVIDAD vy se certificé como fecha de retiro de la
entidad- 15 de marzo de 20013". |

2. Normas violadas y concepto de violacion.

Considera el demandante por medio de su apoderado, que, con la actuacién
administrativa demandada, se violaron los siguientes precep’ros»consﬁ’rucionoles
'y legales: articulo 36 de la Ley 100 de 1.993; el articulo 3°inciso 2° y 3° de la Ley
33 de 1.985y el articulo 45 del Decreto 1045 del 7 de junio de 1.978.

3 Segun se dice en la demanda.
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Inicié el concepto de violacion, ’rrc:yendo a colacién la jurisprudencia reiterada
del Consejo de Estado, en el sentido que el derecho a pedir una Pension de
Jubilacién no prescribe al tratarse de un derecho vitalicio subsiste la accién
Correspondienfe durante la vida del titular, lo que prescribe son las mesadas

pensiénolés dentro del término establecido porla Ley.

Insiste en que si el derecho pensional no se extingue no puede aplicarse
tampoco el fenémeno prescriptivo a los factores que se constituyen parte
ihfe‘gron’re del derecho, por cuanto le es aplicable el aforismo qgue dice que lo
‘accesorio sigue la suerte de lo ’principdl, el salario és factor esencial pdrq el
reconocimiento de la pensién, luego su tasacién es impkescripfiblé como lo es el
derecho mismo a la pensidny por lo tanto cualquier factor salarial que se hubiese
omitido al determinar la liguidacion dev' la prestacién puede reclamarse en
cualquier tiempo, al respecto hizo referencia a la sentencia de fecha 2 de marzo
de 1979, expediente No. 1.965 con ponencia del Mogis’rrodd Dr. Samuel Buitrago

Hurtado.

Cité el pronunciamiento del H. Consejo de Estado en sentencia del 23 de marzo
de 1979, expediente No. 2049 que transcribié textualmente asi.: "si el derecho de
reclamar la Pensién de Jubiloc'iénk es imprescriptible, en cualquier momento
puede reclamarse igualmente el réoj'us’re del salario bdasico, sobre el cual fue
reconocidala pensién, sin que sea presupuesto de la demandala acusacion de
~ la Resolucién en la que se reconocid la pensidn, va que el acto, en realidad no

es nulo, sino incompleto, en cuanto no tuvo en cuenta algunos factores

salariales".

Afirma que siguiendo el criterio jurisprudencial no hay necesidad de demandar
el acto administrativo que reconoce la pensién y que este no es nulo sino
ihcompleto al ser cardcter imprescriptible, razén por la cual no se demanda la

‘resolucion que dio origen al derecho de la Pensién de Jubilacién del sefior LUIS

EDUARDO MONTESINGS.

‘Mds adelante, concretamente sobre el cargo de censura de violacion a la
" norma arguyd que Colpensiones con su negativa de incluir para la liguidacion
de la pensién de jubilacion del demandante todos los factores salariales

devengados quebranté la Ley 33 de ]985 y chocd ’rqjon’remen’re conlo expuesto

por el H. Consejo de Estado en sentencia de 13 de marzo de 20083.
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3. Contestacién.

La demandada COLPENSIONES, ejercio su derecho de coniradiccién y defensa
dentro de la oportunidad procesal para ello4, oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, por-considerqr que carecen de asevero

juridico que le permita ser procedente.

Atinente a los hechos admitié los relacionados con la expedicidon de los actos
administrativos demandados, respecto 'o los demds considerdé que en su
mayoria que no constiftuyen hechos sino conceptos personales del actor y
especificamente respecto al hecho décimo quinto asegurd que no le consta,

toda vez que son situaciones agjenas a Colpensiones.

Como argumentos de su defensa sostuvo que no hay lugar a la reliquidacién
solicitada por la accionante, toda vez que mediante Resolucién 588 del 2004,
esa entidad reconocié pensidn de vejez al seior LUIS EDUARDO MONTESINOS,
en cuantia de $599.019 a partir del 3 de octubre de 2001 con un retroactivo

pensional de $23,246.908 de conformidad a lo establecido enla Ley 33 de 1985.

Asegura, que revisados los documentos aportados como pruebas se evidencia
que el senor LUIS EDUARDO MONTESINOS recibe una mesada por el valor de
$1.325.240, que de tenerse en cuenta los factores salariales devengados por €l
en el Ultimo afo de servicios, la mesada arroja un valor menor al que
actualmente viene percibiendo, lo que desvirtda la condicién mds beneficiosa,

por lo que, resulta improcedente reliquidar la pensién que le viene reconocida.

Con base en lo anterior, COLPENSIONES propuso las excepciones de

“inexistencia de las obligaciones reclamadas” “improcedencia para reliquidar

la pensién de vejez” y “prescripcion”.
4. Alegatos.

En la audiencia inicial celebrada en este asunto$, se declard precluido el periodo
probatorio, se prescindié de la audiencia de alegatos y juzgamiento vy, en su

lugar, se ordend correr fraslado a las partes para que alegaran de conclusidn y

4{s. 82-88
> Ver acta de la audiencia, a fs. 121; y Subsiguientes.
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al representante del Ministerio Publico para que conceptuara en esa misma

diligencia.

4.1. La apoderada judicial de la parte demandante, en esta oportunidad,
presentd sus alegatos de conclusion para manifestar que sus pretensiones van
er;caminodos a que se declare la nulidad parcial y absoluta de los actos
demandados, respectivamente, toda vez'que su poderdante tiene derecho a
que se regjuste su pensidn de jubilacidn a partir del 3 de octubre de 2001 hasta
la fecha en que se dicte sentencia, incrementado el valor de la mesada inicial
a la suma de $ 827.363 como consecuencia de la aplicacién de la Ley 33 de
1985 e inclusién nuevos factores devengados en su Ultimo afio de servicios, en la
medida que es beneficiario del Régimen de transicidn contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 993, pues a la fecha de enirada en vigencia de esa

normativa contaba con 40 afios de edad y 15 afios de servicios.

4.2. La demandada COLPENSIONES, hizo uso de esta etapaq, indicando que en
el acto administrativo de reconocimiento de la pensidn de jubilacién Resolucion
588 de 2004 se le hicieron saber las razones al demandante porque se le aplicaba

el régimen de la Ley 33 de 1985y se le reconocié un retroactivo pensional por un

valor de $23.246.908,

ARadié que el sefor LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO oC’ruoImeh’re se
encuentra devengando una pensidn de jubilacién en cuantia de $1.325.240, que
de hacerse un nuevo estudio de reliquidacién el monto de la nueva mesada

seria inferior a la que viene reconocida, por lo tanto, deben negarse las

pretensiones de la demanda.

5. Ministerio PUblico.

El representante del Ministerio Publico delegodo ante esta célula judicial, resigné

conceptuar en este proceso.

lll. CONSIDERACIONES

1. Saneamiento de la actuacion.

Al momento de proferir esta providencia, la suscrita Juez advierte que si bien en

la demanda se estdn enjuiciando los actos administrativos Resolucion N° 588 de
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9 de marzo de 2004 que le reconocié una pensidn de vejez al sefior LUIS EDUARDO
MONTESINO HERAZO, asi como la nulidad absoluta de la Resolucidn N° 201474 de
6 de julio de 2015 dal revisar nuevamente el contenido del expediente se
encuenira que contra la Resoiucién‘ N° 588 de 9 de marzo de 2004 la parte
demandante no agotd la actuacién administrativa, pues a pesar que en ei
numeral 2° del acto administrativo se le hizovsobel; que podia interponer contra
esa decision el recurso de repo}sicién y en subsidio el de apelacién, no existe
evidencia que hayan sido agotados. Y lo mismo ocurre con la Resolucién N°

201474 de 6 de julio d'ev 2015, también demandada en este asunto, en la que se

concedieron recursos y no fueron ejercidos por el demandante.

Asi las cosas, en principio dichos actos administrativos deberian sustraerse del
estudio de legalidad que se ha de realizar, en la médida que en el antiguo
Decreto 01 de 1984 como en la L‘ey 1437 del 2011, se dispone como requisito

previo acudir a la jurisdiccién el agotamiento de la via gubernativa, hoy
actuacién administrativa.

Empero, como tal situacién no er advertida por el Juzgado al momento de -
admitir el medio de conftrol y tampoco fue alegado porla entidad demandada
en el curso del proceso, dicha irregularidad estaria subsanada al no haber

impugnado oporfunomenfe‘pok las partes (pardgrafo del articulo 133 del C.G.P).

Por lo anterior; es procedente realizar el control de legalidad en contra de todos

los actos administrativos demandados.

2. Competencia.

~ El Juzgado es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, teniendo en cuenta que la cuantia de la misma no supera los
cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes, conforme lo
establece el numeral 2° del articulo 155 del C,PACA; y porque el demcndon’re'

prestd sus servicios al Hospital Universitario de Sincelejo E.S.E, lo que se ajusta alo
previsto el numeral 3° del 156 ibidem..

2. Actuacidén demandada.

De acuerdo a las consideraciones anteriores, con la demanda se pretende la

declaratoria de nulidad parcial de la Resolucion N° 588 de 9 de marzo de 2004
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que le reconocieron una pension de jubilacion al actor, como la  nulidad
absoluta de las Resoluciones 201474 de é de julio de 2015, N° 225196 de 30 de |
julio de 2016, N° GNR 3’1 7638 de 28 de octubre de 2016 vy VPB 42553 23 de
noviembre de 2016, que le negaron al senor LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO

la reliquidacidn de su pensidn de jubilacién.
3. Problema juridico.

Examinado el plenario en esta oportunidad y atendiendo las precisiones
realizadas en la _oudiencid inicial celebrada en el presente asunto, en la que se
dejo claro, que si bien en la demanda se estaba peticionando la reliquidaciéon
~ de la pensién de jubilacién reconocida al sefior LUIS EDUARDO MONTESINO
HERAZO con base en la Oltima asignacién bdsica 'y los factores soldriolres
devengados en su Ultimo ano de servicios, lo que debe entenderse como el
Ultimo ano anterior a la adquisicién del estatus de pensionado, de las pruebas
aportadas queda en evidencia que €l demandante en su Olfimo ano de servicios
no cofizé al Instituto de Seguro Social como empleodo puUblico sino como

frabajador independiente.

. H Despocho‘en esta oportunidad considera qué ei problemo juridico debe estar
dirigido o determinar 3si es viable ordenorxque’se in‘cluy_on‘ en la liguidacién de
la pensidn reconocida 'pOr COLPENSIONES al sefior LUIS EDUARDO HERAZO
MONTESINO los factores salariales reclamados e'n la demanda y que
presuntamente fueron devengados en el Ultimo afio de servicios, en aplicacién

a las previsiones contenidas en la Ley 33 de 1985¢

En fodo caso sila respues’ra al problema juridico es positiva deberd ocuparse el

Juzgado de realizar el estudio de la prescripcién frienal.
4, Tesis.

En esta oportunidad, de acuerdo con el material pro‘bo’rorio arrimado al plenario,
el Juzgado considera que las pretensiones de la demanda no encontrardn
brosperidcd,,como quiera que, el sefior LUIS EDUARDO. MONTESINOS HERAZO
durante el Ultimo afo de servicio anterior al estatus de pensionado no tuvo la
condicién de empleado publico sino qué cotizd como ’rrabojodor independiente
desdbe el més de marzo de 2000 hasta octubre del 2001, resultando evidente que

no devengd factores salariales en el afio anterior al que adquirié su estatus.
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5. Marco normativo y jurisprudencial.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y
se dictan otras disposiciones, en su articulo 36 reglamenté el régimen de
transicidén pensional, el cual sefala que: “la edad para accederala pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas, y el montfo de la |
pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
'sisfemo tengan treinta y cinco (35) o mds anos de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mds anos de edad sin son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones confenidas en la

presente ley...".

Conforme a la norma tfranscrita, quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de
enfrada en vigéncio de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 0 mds afios de edad si
son mujeres 0 40 o mas anos de edad sison hombres, o 15 0 mds anos de servicios
cotizados, se les aplicard el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto
es, en cuanto a la edad para acceder ala pensidén de jubilacién, al fiempo de

servicio y al monto de la prestacion.

En ese sentido, se tiene que una vez determinada la condicidén de beneficiario
del régimen de fransicién, se impone la aplicacién plena de la normativa
anterior, en este caso la Ley 33 de 1985, la cual dispuso en su articulo 1°, que el
empleado publico tendrd derecho al pago de una pensidn mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante
el Ultimo afio de servicio, siempre que preste o haya prestado 20 anos continuos
o discontinuos de servicios y tenga 55 afos de edad; esta norma derogd el
articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, que disponia que la pensidn seria
equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo

ano de servicios.

Senald, ademds, los factores que deben servir para determinar la base de

liguidacién de los aportes, asi:

“ARTICULO 30. Todos los empleados oficiales de 'und entidad afiliada a

cualquier Caja de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean las
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‘normas  de dIChG Caja, ya sea que su remuneracion se /mpufe

presupuesfolmenfe como funcionamiento o como mvers:on

Para Ios efectos previstos en el inciso anterior, la base de quuidocién de los
aportes propdrcionc:les a la remuneracién del empleado oficial estard
constituida por Io_s; siguientes factores, cuando se frate de empleddos del
orden nacional: asigncgién bdsica; gastos dé representacién; prima
técnica; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacién por servicios
prestados; y frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en

dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los cpbrfes. ",

La anterior disposicién fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y
‘en cuanto a factores salariales para el reconocimiento de la pensidén de

jubilacién establecié:

‘5ARTfCULO l. Todos los empleados oficioleé de Una entidad dfiliada a
cualquier Caja de Preyisio’n, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneraciéon se impute

presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso onfefior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard
constituida por los §iguiem‘es factores, cuando se trate de empleados del
~orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
'cmﬁg(]edod, técnica, ascensional y de copadfocién; dominicales 'y
feriodOS' horas extras; boniﬁcdcién por servicios prestados 'y frabajo
suplemenfano o readlizado en jornodo nocturna o en dia de descanso

obhgafono

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,

siempre se liquidardan sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes.”.
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Asi enfonces, como se dijo la Ley 33 de 1985, en su articulo 1°, establece que el
porcentaje del 75% se aplica sobre la base compuesta por el promedio de lo
devengado durahte ei Ultimo ano de servicios. De esta manera no puede
pretenderse la aplicacién de dicho porcentaje sobre la base salarial reglada en
el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues éste resultaria aqui

menos favorable. , -

En efecto, sobre los factores que se deben tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liguidacion, es del caso'oplicor la tesis fijada por la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, CP:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, en la que se concluyd que la preceptiva
contenida en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,' es un principio general y no
‘puede considerarse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los
factores efec’ri\)omen’re devengados realizando los opor’rés que correspondan,

Cita la providencia:

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

efectuarse.”

(...)

Id Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucién Pol:’ﬁca
en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las
prestaciones sociales de los embleddos publicos; sin embargo, dada la
redaccién de la disposicién c:hc:lizdda, a saberla Ley 33 de 1985 modificada
por la Ley 62 del mismo afo, 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 _quuidocién pensional
‘factores salariales devengados por el frobc:jodor Y que por su naturaleza

ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del
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tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos mads restrictivos.”

(Negrillas del Juzgado)

Y, en la misma sentencia el Consejo de Estado, para explicar su posicién en
cuanto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para definir la
cuantia de la mesada pensional, concurre al principio de favorabilidad de la ley

en materia laboral, en el siguiente sentido:

“la Ley 33 de.7985, modificada por la Ley 62 de 1985, p_c:rfe del supuesto
que las pensiones de jubilacidn se liquidan con base en los factores que
fueron objeto de aportes para la seguridad socic:llvy, a su furné, enlista los
factores Suscepﬁbles de las deducciones legales. Esta premisa normativa
puede ser inferprefqdo en el senfido due sélo los factores mencionados por
la normd pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
quuidocién, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre
factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin
embargb, también podria entenderse vdlidamente que*puédén 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 ambigledad inferprefdﬁva es preciso acudir al principio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
en virtud del cualen caso de duda en la aplicacion o interpretacién de una
o mds normas qUe' regulan en forma_ diferente una misma situacién de
-hecho ha de optarse por aquella que sea mds benéfica para el frabajador

o sus beneficiariosé.”

Es irhpor’rcn’re destacar que la anterior posiciéon jurisprudenciol ha sido reiterada
en sentencias proferidas con posterioridad?, en las cuales se da aplicacién a las
leyes 33 y 62 de 1985, en su integridad, es decir, para efec’ros de las
: reliquidocionés ordenadas, se han tenido en cuenta todos los factores solarioles

recibidos por el actor en el Ultimo afio de servicios.

6 Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
7 Véase las sentencias de la Seccién Segunda - Subseccién B, del 17 de marzo del 2011, CP:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, radicado N° 1159-10; y, del 3. de febrero de 2011, CP:
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAFZ, radicado N° 0665-08. » _
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En ése sen’rido‘, la preceptiva contenida en el articulo 1° de en la Ley 62 de‘ 1985,
debe entenderse como un principio . general y por lo tanto no puede
co.nsiderorse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los factores
efec’rivcumen’ré devengados _reolizdndo los aportes que correspondan,
ofendiendo el concepto de salario determinado por el Decreto ]045}de 1978.

Con esa perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en forno a la cuantia de.las pensiohes de los
servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es deciraquellas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales
como, asignacién bdsica, gastos de representacion, primd técnicq,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de fransporte y dliménfocién,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigledad, quinquenios, entre otros, solo para seAalar algunos factores de
‘salario, @ mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién
difiera de los enunciados que solo se seAalaron a fitulo ilustrativo, pero que
se cancelen de manera habitual como refribucién directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que cyubren los riesgos o infor_funios a los que el

frabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el parﬁcular es pertinente aclarar, que exisfen.dlguncs prestaciones
- sociales - a las cuales el mismo Iegislqdor les dio dicha connotacién -, esto
es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de' tener esa
naturalezaq, consﬁfuyenv factor de salario para efectos de liquidar pensiones
y cesantias, como expresamente quedo esfablecido en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 19788." {Negrillos del Original) |

Cabe sefialar entonces que cada régimen pensional se debe aplicar en su
~ integridad, atendiendo el principio de inescindibilidad de la norma, es decir, sin
fraccionamiento alguno y sin que sea procedente tomar una parte de unoy ofra

de ofro, para hacer un reconocimiento pensional, el cual se encuenira

8Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicado No. 25000-
23-25-000-2007-00001-01(0302-11), Consejero ponente Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.
, Carrera 16 No. 22-51 Piso 5°
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resguardado como derecho fundamental por la méxima norma constitucional,
especialmente cuando ello resulta mdas favorable para el trabajador. En

concreto, el Consejo de Estado ha dicho:

“Entre tanto, como en ofras oportunidades lo ha expresado esta
Corporacién, cuando se aplica el régimen de fransicién es preciso recurrir a
la normatividad correspondiente en su infegridad, sin desconocer ninguno
de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho
como lo es la cuantia de la pensién, especiolmenfé cuando élIo resulta mds
favorable Aporo el beneficiario de la presfdcién y asi lo solicité en la

demanda’®.
Y mds adelante, sefialé en la misma providencia, lo siguiente:

“Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene
derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido
incluyendo los factores salariales deVengados durante el Ultimo afo de
'servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su

prestacion.

En efecto, durante el dlfimo afo de servicio, comprendido enfre el 31 de
octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor devengd los siguientes
concepfosf asighacién bdsica; alimentacidn; bonificacién por recreacion;
bohificacién semestral; bonificacién por servicios; diferencia de horario;
dominicales y festfivos; horas exfras; inc. (sic)] AntigUedad; prima de
productividad; primb de navidad; prima de vacaciones; indemnizacién de

vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pension
de jubilacion tuvo en cuenta la asignacién bdsica, dominicales y feriados;
‘horas exfras; bonificacién por servicios presfodos; y, diferencia de horario,
factores que fueron devengados entre el 1 de abril de 1994 y el 31 de
octubre de 2002"0, |

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, radicado No. 0112-
09, Consejero Ponente Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. .
0 lbidem. . - -
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Como corolario de las normas cuya por’fe pertinente se transcribiod, y Gcogi‘endo
la interpretacion y argumentos expuestos por el H. Consejo de Estado sobre la
materia, es claro que para liquidar las pensiones de jubilacién reconocidas bajo
la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta todos los factores salariales
devengados por el trabajador durante el Oltimo afio de servicio en que alcanzd
el status de pensionado, aunque sobre ellos, o alguno de ellos, no haya mencidén
taxativa por la Ley 62 de 1985; 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 rediizarlo, para cubrir los nuevos factores

salariales base de liquidacién pensional.

Ahora bien, la Corte Constitucional a fravés de las sentencias C-258 de 2013 y
SU-230 de 2015, ambas con fuerza vinculante y efectos erga omnes dada su
naturaleza, ha precisado que el IBL no es un aspecto del régimen de transicion,
criterio que ha reiterado recientemente en la sentencia SU-427 de 2016 con la
que, ademdas, unifico criterio acerca de la procedencia del recurso de revisidn
en los casos donde se presente un abuso del derecho, consistente en el
aprovechamiento de una interpretacién jurisprudencial pqrd oéceder a
beneficios pensionales con una objetiva desproporcion y falta de razonabilidad

en el monto de esa prestacion.

Sea lo primero dejar cons’roncio de que dicho criterio no ha sido acogido por la
Sala Plena de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, como quedd dicho
en la sentencia del 25 de febrero de 2016, radicado No.
25000234200020130154101, Consejero Ponente Dr. GERARDO  ARENAS
MONSALVE, a través de la cual esa Seccidn reiterd que su posicion undnime es
que la base de liquidacion de las pensiones del régimen de transicién pensional
del sector oficial comprenda todo lo devengado en el Ultimo ano de servicio y

el porcentaje dispuesto legalmente, que es por regla general el 75%. Al respecto
dijo: '

“Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan s_u'posfuro
fradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de

fransicion, y que ahora reitera:

. La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en

vifud del régimen de ftransicion, hace altamente razonable Ila
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interpretacion que tradicionalmente ha tenido esta Corporacién respecto .
de la expresién “monto” contenida como criterio general en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993. |

» Esta interpretacién ha sido compartida en mdltiples sentencias de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Cohsﬁfucional,‘ por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La
variacion interpretativa que pretende infroducir la sentencia SU-230 de 2015,
si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad
de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicién que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones judiciales o ddminisfraﬁvcls, y que
constituyen un nU;'mero significaﬁvamenfe menor de quienes se han
.beneficiado de la forma fradicional de liquidacion, dada ia inrhinem‘e
finalizacién del régimen de transicién pensional. El principio constitucional
de igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto
cardinal de los derechos sociales como lo son Ids pensiones. Igual reflexion
cabria sobre el impacto econérhico, que en fodo caso ya se asumid para
la generalidad de los pensionados, quedando muy pocds pendienfes de
esa decision. Debe recordarse que el Acfo Legislativo No. 1 de 2005,
ademds de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema
pensional, dispuso que el Estado “asumird la deuda pensional que esté a su

cargo”.

e LOs serios orgufnem‘os de desigualdad econdmica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo
~al ingreso base de liquidacién de las pensiones del régimen cuya
consﬁfucionolidad se definié en esa oportunidad, no pueden exfenderse a
las demds pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no

tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

e La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de
Estado en este punto en forma expresa, en acciones de futela en las que
esta 'Corporacién haya sido accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de
2015 no le seria aplicable, dado que como tribunal supremo"de lo
contencioso odmihisfroﬁvo,' deberia tener derecho, como mfnirho a

defender su posicién en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de
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esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos
y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre

este importante tema.

« Los principios de progresividad y no regresividod delos derechdS sociolés,
que la misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la
Constituciéon Politica colombiana en virtud del llamado “bloque de
constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios legales
sino también de las variaciones jurisprudencioles. Sila ihferpretccién
fradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las
pensiones del régimen de transicién del sector publico se ha oplicado ala
generalidad de los pensionados de dicho secfor, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretacién ha sido
compartida porla Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad |
y de futela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad
y no regresividad el cambio jurisprudencic:l que se prefende infroducir con
la sentencia SU-230 de 2015." |

Las anteriores consideraciones de la Corporacién de cierre de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo son compartidas en su integridad por esta célula
judicial, puesto que, ad portas de la extincidn del régimen de transicién, como
lo de’rerminé el Acto Legislativo No. 01 de 2005, la aplicacion de los criterios
fijados por la Corte Constitucional a través de las sentencias C-258 de 2013y SU-
230 de 2015 resul’rorion vulnerantes del derecho de igualdad de aquellas
personas que, aun habiendo alcanzado el status de pensionado en régimen de
fransicién antes del 31 de diciembre de 2014, verian disminuida su mesada
~ pensional en la medida en que el ingreso base de liguidacién de la misma seria
determinado en forma diferente a como lo ha sido para .Ios restantes
pensionodos, a quienes no se ha aplicado el drﬁculo 36 de la Ley 100 de 1993
como ahora lo determina la Corte Constitucional en las citadas sentencias, sino

con los pardmetros definidos por la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

De esta manera, este Juzgado argumenta en forr_ho explicita y justificativa las
razones por las que se apartard de los pardmetros que vienen definidos en las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional, en

ejercicio de su independencia y autonomia judicial, la que encuenira apoyo en

Carrera 16 No. 22-51 Piso 5°
admQ7sinc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Sincelejo (Sucre)

20



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RAD. No. 70-001-33-31-007-2017-00063-00

lo dicho pbr esa Alta Corte en la sentencia C-816 de 20111 Y, pbr ello, aplicara
para este caso en concreto la posicién del Consejo de Estado ya resefiada en -
esta providencia, concluyendo que en este asunto en particular la primera
mesada pensional del causante y/o pensionado debidé ser determinada
teniendo en cuenta el 75% de la Ultima asignacion mensual percibida por el
trabajador, asi como la totalidad de los factores salariales percibidos durante el
Ultimo ano de servicios como se encontraba regulado por la Ley 33 de‘ 1985, y su
modificatoria la Ley 62 de 1985, con la interpretacién que de ellas ha 'hecho el

Consejo de Estado en forma reiterada.

En la sentencia C-816 de 2011, sobre la cual este Juzgado funda su facultad para

apartarse del precedente vertical constitucional, se lee:

“Sélo a la jUrisprudehcia de las altas corporaciones judicidles, en cuanto
érgcmoS de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria,
contenciosa administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza
vinculante; y en virtud de ella, las autoridades judiciales deben aCudir al
precedente jurisprudencial para la solucién de casos factica 'y
juridicamente iguales. Pero dicha limitacién de la potestad ihferprefaﬁvc: de
erces y magisfrados no conduce a la negacién completa del margen de
autonomia e independencia que la Constitucién Iés reconoce en el
ejercicio de su funcién judicial. Por eso, como lo ha precisado la
, juriSprudencia de la Corte Constitucional, las auforidodes judicic:les cuentan
con la foculfad de abstenerse de aplicar el precedente judicial emanado
de las cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de
determinadas condiciones. Asi, el juez dispone de un margen de
apreciacion de los supuestos facticos del caso concreto y de interpretacion
de las normas aplicables al mismo, que le permite apartarse del precedente
“judicial, es decir, Opfor'por no aplicar la razén juridica con base en la cual
| se resolvié el caso anterior. Sin embargo, el juez o tribunal no puede ignorar
el precedente vdel érgano de cierre de su jurisdiccién -la ordinaria, la
confencioSo administrativa, la jurisdiccional disciplinaria, y en todo caso, la
constitucional-: tienen frente a ella el deber de desarrollar una

“argumentacién explicita justificativa de suinobservancia, es decir, satisfacer
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una carga dialogal con el precedente, como fundamento de la decision
discrepante. En tales casos, por la iniciativa razonada del juez, el
preCedem‘e judicial puede no ser aplicado, siempre con referenciqexpresa
“al mismo y con justificacién juridica del apartamiento. En la citada sentencia
C-634 de 2011, la Corte dijo: La Corte también refirié al grado de vinculacién
para las autoridades judiciales del precedente jurisprudencial emitido por

las altas cortes. Resulta vdlido que dichas autoridades, merced de Ia

autonomia que les reconoce la Carta Polifica, puedan en eventos

concretos apartarse del precedente, pero en cualquier caso esa opcidon

argumentativa estd sometida a estrictos requisitos, entre otros (i) hacer

explicitas las razones por las cuales se aparte de la jurisprudencia en vigor

sobre la  materia _objeto _de escrutinio judicial: vy (il demostrar

suficientemente que Ia interpretacién alternativa que se ofrece desarrolla

de mejor manera los derechos, Drihcipios y valores constitucionales. Esta
opcidn, aceptada por la jurisprudencia de este Tribunal, estd sustentada en
reconocer que el sistema juridico colombiano responde a una tradicién de-
derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina, el caracter vinculante
del precédem‘e, lo que no sucede con ofros modelos propios del derecho
‘consuefudinario, donde el precedente es obligatorio, basado en el principio
del stare decisis. Sin embargo, debe resaltarse que la opciéh en comento .
en ningun modo habilita a las autoridades judiciales para, en el ejercicio
distorsionado de’su autonomia, opten por desconocer el pfecedénfe, tanto
de cardcter vertical como horizontdl, ‘ante la identidad de supuestos
juridicos 'y facticos relevantes, sin cumplir con los requisitos antes
mencionados. Por o tanto, resultardn inadmisibles, por ser contrarias a los
principios de igualdad, legalidad y seguridad juridica, posturas que hieguen
la fuerza vinculante prima facie del precedente, fundamenten el cambio
de jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de parecer, o
sustenten esa decisién en el particular entendimiento que el juez o tribunal -
fengan de las reglas formales de derecho cplicables al caso. En ofras
palabras, para que la objecién al preCedenfe jurisprudencial resulte vdlida,
conforme a la perspectiva expuesta, deberd demostrarse a que esa opcidn

es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas v suficientes para

adobtor esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se muestra

inaceptable. Estas razones, a su vez, no pueden ser ofras que lograr la
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vigencia de los derechos, principios y valores constitucionales.” (Subrayado

ajeno al texto original)

Debe advertirse, no obstante, que la tesis expuesta pok este Juzgado en esta
providencia no es aplicable automdaticamente o de manera absoluta a todos
los casos por -igual, pués habrén eventos en los que se evidencie que esa
interpretacién es aprovechada en abuso del derecho, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico, como por ejemplo cuando el
~trabajador se vale de algun aumento significativo de sus ingresos ocurrido en su
Ultimo afio de servicio, debido a una vinculacién precaria antes de su retiro,
frente a su verdadera hi's’rorio. laboral, solo pdrd obtener el aumento
desproporcionado del monto de su pensidn, caso en el cual se deberdn analizar
Ids especiales circunstancias facticas que se sometan al conocimiento de esta

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Bajo la pauta normativa y jufisprudenciol precedente, abordard el Juzgado el

estudio y solucién del problema juridico planteado.

"é. Caso concreto.

Descendiendo al episodio en Concre’ro y conforme d los lineamientos expuestos,
se fiene que én el presente asunto, el sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO
pretende la reliquidacién de su pension, con la aplicacién de la Ley 33 de 1985
y con inclusién de ’rodos los elementos salariales de 'BONIFICACI(')N‘ POR
~ SERVICIOS PRESTADOS, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE VACACIONES y PRIMA DE
NAVIDAD qué, segun su dicho, fueron devengados por €l durante el Ultimo afo
de servicio, los gue debieron tenerse en cuenta, por pertenecer al régimen de

| transicién que trae el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Una vez analizado en el sub lite el acervo probatorio, se tiene que para demostrar
que se tiene el derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacion por
inclusion de factores salariales se aportaron como pruebas los siguientes

documentos:

i) Copia de la cédula de ciudadania del actor donde se advierte que nacid el

3 de octubre de 1946 (fl. 26).
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ii) Copia simple de la Resolucion No. 588 de 9 de marzo de 2004,.medion’re la que
se reéonoce y ordena el pago de una pensidon mensual vitalicia de Jubilacién,
-~ expedida por el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL gue reconocidé una penS|on de

jubilacién a fovor del demandanfte (fls 27-28).

i) Copia simple de la Resolucién No. GNR 225196 del 30 de julio de 2016,
mediante Ia que se niega una reliquidacion de la pensién de,JubiIocién
reconocida al sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO (fls. 32-33).

iv) Copia simple de la Resolucién No. GNR 317638 del 28 de ‘oc’rubfe de 2016,
mediante la que se niega una reliquidacion de; una .pensién de Jubilacion
reconocida al sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO con inclusién de los

factores salariales devengados en su Ultimo afio de servicios (ﬂs.A 37-40).

v) Copia simple de la Resolucién VPB 42553 de 25 de noviembre de 2016 que
resolvié el recurso de apelacion en contra de la Resolucion GNR 317638 del 28
de octubre de 2018 (fls. 42-45). | |

vi) Copia simple de la certificaciéon expédidc porla Jefe de la Unidad de leen’ro |
Humano del Hospital Regional Il Nivel de Sincelejo E.S.E en la que se hace constar
queel seﬁdr LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZQO labord en esa instituciéon durante
el 6 de julio de 1977 al 15 de rhdrzo de 2000 en el‘ corgo de Jefe de Grupo con

una asignacion mensual de $816.442 (Fl 46).

vii) Original de la certificacion expedida por la Jefe Lider de la Unidad deToIe_n’ro
Humano del Hospital Regional Il Nivel de Sincelejo E.S.E enla que se hace constar
que el senor LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO'loboré en esa institucion durdn’re
el 6 de julio de 1977 al 15 de marzo de 2000, devengondo en los afos 1999 hasta
el 2000 los emolumen’ros de prima de servicios, prima de ncwdod prima de

vacaciones y Bonlflcoaon por servicios prestados (fl 47).

viii) Original delkderecho de peticién presentado por el sefor LUIS EDUARDO
MONTESINO HERAZO ante la COLPENSIONES el 21 de septiembre de 2016,
mediante el que se so|i¢i’ro la reliquidacion de la pensidn de’jubilacién
reconocida con fundamento a lo establecido en la Ley 33de 1985y con inclusiéon

de nuevos factores salariales (fls. 48-49).
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Andalizadas las diferem‘es'pruebas documentales aportadas, a las que Se les da
el mérito probatorio que corresponde, por haber sido integrodc_js al proceso en
la debido forma, se tiene demostrado, que el sefior LUIS EDUARDO MONTESINO
HERAZO acredité los requisitos para el reconocimiento de una pensién de
jubilacién con base en Iqs exigencias establecidas en el articulo 1° 33 de la Ley
de 19852, siendo reconocida en el ano 2004, por haber adquirido el status

pensidnol el 1° de octubre de 2001.

Segun se lee en la Resolucion No. GNR 225196 del 30 de julio de 2016 aportada
al eXpedien’re que el dia 17 de junio de 2016 el actor peticiona a la en’ridod'
demandada la reliquidacién de la pensidn que le fue reconocida en vir’rud del
bono pensional pagado por el Municipio de Sincelejo y subsidiariaomente solici"ré
que en caso de ser procedente se redlizara una indemnizacién sustitutiva
respecto a los aportes que no fueron tenidos en cuenta para realizar la
quuidocién de su pensién, pero tal solicitud mediante fue negada en ese mismo

acto administrativols,

De igual forma se fiene por acreditado que para el 21 de septiemibre de 2016 el
“sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO servido de apoderado judicial, radicé
bajo el No. 2016_11083537 ante COLPENSIONES nueva solicitud de reliquidacion
de pensién de jubilacion peticionando “reliquidar la pensién de mi cliente con la
ultima asignacién bdsiccé: e inclusién de los factores salariales del Gltimo afio de
servicio de acuerdo a la Ley 33 de 1985 y demds normas que a contemplen'4, y
“como prueba en esa opor’runidod se aportd “la Resolucién N° 508 de 2004,

- documento de identidad de mi poderdante’1s,

La anterior peticion fue resuelta por la entidad demandada a traves de la
'Res‘olucién GNR 317638 DE 28 de octubre de 2016 en la que decide negar la
religuidacion coninclusion de los focfdreé salariales devengodos en el Ulfimo afo
de servicios, toda vez que la prestacién habia sido liquidada conforme a
derecho y de conformidad a lo establecido en la sentencia SU 230 de 2015,
contra esta decision el demandante présen’ré recurso de apelaciéon siendo

desatado mediante Resolucién VPB 42553 de 25 de noviembre de 2016,

12 Jextualmente consignado en la Resolucion N° 588 de 2004 (Fls 27-28)
13 {fis. 32-33)
4 Ver fls.48-49

15F 48
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confirmando en fodas sus partes la decisién impugnadalacto que agoté la

actuacién administrativa iniciada para la reliquidacion de la pensidn)ié.

Ahora, pretender el actor que por la via judicial su pensién de jubilacion sea
. . i
religuidada teniendo en cuenta la Ultima asignacién mensual devengada por él,

con inclusién en su liquidacién los factores salariales; Bonificacion por servicios

prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

No obstante, al revisar el contenido de las pruebas aportadas se encuentra que
el sefior LUIS EDUARDO MONTESINO HERAZO en el Gltimo afio de servicios anterior
a la adquisicién del estatus de pensionado, esto es, 1° de octubre de 2000 hasta
el 1° de octubre de 2001, no cotizd como erﬁpleodo publico sino como
trabajador independiente y por ende no pudo estar percibiendo fcc_:Tor salarial

alguno que deba ser incluido en la liquidacién de su pensién.

En efecto, estd probado en el expeAdien’re que el senor LUIS EDUARDO
MONTESINO HERAZO laboré enel Hospital Regional Il Nivel de Sincelejo E.S.E hasta
el 15 de marzo 2000 en el cargo de Jefe de Grupo, pero adquirié el estatus
juridico de pensionado el dia el 3 de octubre de 2001 al cumplir sus 55 afos de
edad, siendo entonces evidente que a la fecha en qué cumplid los requisitos
para acceder a su pensidn no estaba vinculado en el ente Hospitalario, por lo
tanto no tenia la condicién de empleado publico, siné que segun sé_ registra en
su historial que se encontfraba realizando co’rizacioneé al sistema como

trabagjador independiente.

Ahora, se encuentra que el actor en su demanda manifiesta, especificamente
en el hecho 11 que por asesoria redlizada dentro de la “AFP Instituto Seguro
Sociales” sigUi'é cotizando a esa entidad con el fin de acceder a la pensién de -
vejez, incumiendo en error, toda vez que era benefidorio del régimen de
transicién, es claro entonces, que el actor aceptd que siguid realizando

cofizaciones al sistema como independiente y qué conocid su yerro.

Pues bien, sobre este argumento, debe indicarse que tal afirmacién no fue

puesta en conocimiento de la entidad publica en sede administrativa, por lo

16 F| 42-45
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tanto, no puede ser acogida en esta instancia, para conceder las pretensiones
de la demanda, en la media que no ha tenido la entidad accionada la

oportunidad de pronunciarse al respecto.

Lo anterior también ocurre, con las certificaciones de foc}’rores salariales
aportadas con la demanda, de las que no existe evidencia q'ue hayan sido
presentadas ante COLPENSIONES adjunto a las multiples peticiones de

reliquidaciéon de pensidn readlizados hoy actor.

Finalmente, se recuerda que la importancia de llevar a sede administrativa todas
las inconformidades antes de acudir a la via jurisdiccional tiene como finalidad
permitir tanto a los administrados como a las mismas entidades, autoridades
publicas o particulares en ejercicio de funciones de tal naturaleza, un control
juridjco de la actuacién administrativa, que se reclama por pqﬁe de los primeros,
y permitiendo la correccién de yerros por parte de la segunda, pero debe el
administrado poner en -conocimien’ro los hechos y pruebas que demuestren la

viabilidad de sus peticiones.

En virtud de lo antes expuesto, deberdn negarse las pretensiones de la demanda
y declarar probadas las excepciones de “inexistencia de las obligaciones
reclamadas” “improcedencia para reliqUIdan la pensién de vejez" propuestas

: o

COLPENSIONES.
| 7. Cosias.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone 'due salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Coédigo General del

Proceso.

Asi las cosas, se condenard en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liquidadas por Secretaria conforme las previsiones de los arficulos 365 y 366 del
C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado $éptimo Administrativo del Circuito de
Sincelejo (Sucre), administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia

y por autoridad de la ley,
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “inexistencia de las ,
obligocionés reclamadas” “improcedencia para reliquidar la pensién de vejez'”

propuestas COLPENSIONES en su contestacién a la demanda.

SEGUNDO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda incoada por el sefor LUIS
EDUARDO MONTESINO HERAZO confra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENS_IONES “COLPENSIONES”, a través del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, de conformidad a lo expresado en las

consideraciones de esta providencia.

TERCERO: COSTAS de la primera instancia a cargo de la demandante.

CUARTO: DEVOLVER al demandon’re el saldo de gastos ordinarios del proceso, si

decision.

existiere, una vez se encuentre ejecutoriada es

QUINTO: Si esta sentencia no erre apelada, ARC {VESE el expediente previds las

anotaciones necesarias en los libros y sistemas de radicgeion judicial.

MELM
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