JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, siete (07) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 70-001-33-33-007-2014-00147

Demandante: MARIO ISABEL BERTEL LARA

Demandado: NACION-MINISTERIO DE HACIENDA- UNIDAD

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL U.G.P.P.

TEMA: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION
EMPLEADO PUBLICO -FACTORESSALARIALES
APLICABLES.

1. ASUNTO A DECIDIR

Agotado el frdmite procesal ordinario previsto en la Ley 1437 de 2011, sin
que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
proferir sentencia en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda que en derecho corresponda, dentro del proceso promovido
por elseNorMARIO ISABEL BERTEL LARA, contra de IaUNIDADADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL U.G.P.P.

2. ANTECEDENTES.

2. 1. PRETENSIONES.

MARIO ISABEL BERTEL LARA,por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de conftrol de nulidad y restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 138 del CPACA, presentdé demanda'! en contra de la
NACION-MINISTERIO DE HACIENDA - UNIDADADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL U.G.P.P, pretendiendo:1.)que se declare la nulidad de los actos
administrativos contenidos en Ia Resolucion No. RDP 005009 del 13 de

febrero de 2014 “por medio de la cual se niega la reliquidaciéon de una

1 Folios 1 -12.
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pension de vejez” emanada de la Subdirectora de Determinacion de
Derechos Pensidonales de la U.G.P.P, la Resolucion No. RDP 9928 del 25 de
marzo de 2014"” por la cual se resuelve un recurso de reposicion en contra
de la resolucion RDP 005009 del 13 de febrero de 2014” emanada de la
U.G.P.P, y la Resolucion No. RDP 011839 del 9 de abril de 2014 “por la cual
se resuelve un recurso de apelacion en contfra de la Resolucion No. 5009
del 13 de febrero de 2014" emanada del despacho del Director de
pensiones de la U.G.P.P.2.) A fitulo de restablecimiento del derecho se
condene a las entidades demandadas a reconocer y cancelar la
reliquidacion de la pensidon de jubilacion o de vejez a que tiene derecho el
senor MARIO ISABEL BERTEL LARA, con su correspondiente retroactivo
pensional, desde la causacion de dicho derecho y hasta que se verifique

su correspondiente inclusion en ndmina pensionados.

Solicita, que les valores que resultasen sean actualizados de conformidad
con lo previsto en el articulo 192 del CPACA; aplicando la variacion
promedio mensual del IPC, desde que se adquirid el estatus de juridico

hasta que se incluya en ndminas de pensionados.

Anade a lo anterior que los valores sean liquidados en concreto y se de
cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437

de 2011, y por Ultimo que se reconozcan las costas del presente proceso.
2.2. HECHOS.

Basd su petitum el demandante, en los hechos que se compendian a

continuacion.

Que el senor MARIO ISABEL BERTEL LARA fue pensionado mediante
Resolucion No. 24684 del 14 de junio de 2005, emitida por la Subdireccién

General de Prestaciones Econdmicas de CAJANAL E.I.C.E.

Se manifiesta que el demandante laboro durante 33 anos 3 meses y 19 dias
al servicio del Estado, siendo su Ultimo empleador el Instituto Geogrdafico

Agustin Codazzi en donde laboro hasta el 31 de diciembre de 2006.
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Informa que la resolucion mediante la cual se le concedid la pension de
jubilacién se liquidé con el 75% del promedio de lo devengado sobre el
salario promedio de 10 anos, 4 meses y once dias (inciso 2° Ley 100 de
1993). Solo se tuvo en cuenta para liquidar la pension los factores salariales:
asignacion bdsica mensual y bonificacion per servicios prestadosen el

periodo comprendido del 01 de abril de 1994 al 11 de agosto de 2004.

Hace saber que mediante Resolucion No. 24128 del 3 de junio de 2008, se
reliquido la pension mensual vitalicia de jubilacién en el mismo porcentaje
por los servicios prestados del 29 de febrero de 1996al 28 de febrero de
2006 de acuerdo con lo previsto en la Ley 100 de 1993, por cuanto se

acredito el retiro definitivo del servicio.

Considera que el acto administrativo que reconocid la pensidn inicial, no
se tuvieron en cuenta los demds factores salariales senalados en las Leyes
33 de 1985 y 62 del mismo ano.

Asegura que el demandante es titular del régimen de transicion (art. 36 Ley
100 de 1993) por lo cual se le debe aplicar para efectos de liquidacion de
la pension de jubilacion o de vejez la norma mdsfavorable(Ley 33 y 62 de
1985) en forma integral en virtud del principio de insensibilidad, es decir:
edad 55 anos, tiempo de servicio mds de 20 anos, y los factores salariales

devengados durante los 12 Ultimos meses de servicio.

Informa que el 04 de febrero se radico ante el UGPP solicitud de
reliquidacion de la pension, la cual fue negada mediante Resolucion No.
RDP 005009 del 13 de febrero de 2014, dentro del término legal se
interpusieron los recursos de ley, resuelto el de reposicibn mediante
Resolucidn No. RDP 9928 del 25 de marzo de 2014 y el de apelacién
mediante Resolucion No. RDP 011839 del 9 de abril de 2014confirmando la

decision inicial.

Considera el demandante que debe reliquidarsu pension de jubilacion con

refroactividad al 1 _de enero de 2007teniendo en cuenta que las

actuaciones administrativas iniciadas han sido continuas, que no existe

prescripcidn en las diferencias pensionales y debe aplicarse la
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refroactividad a esa fecha por haberse retirado del servicio

definitivamente el “31 de diciembre de 2007”.

2.3. NORMAS VIOLADAS.

Considera el demandante, que con la actuacidon de la entidad
demandada, se violaron los siguientes preceptos constitucionales y legales:
arficulos29, 48 y 53 de la Constitucion Nacional; Ley 33 de 1985; Ley 62 de
1985 articulos 33, 34 y 36 de la Ley 100 de 1993; Decretos 1042, 1045 (ARTS.
45, 4 Y 5); Decreto 1848 de 1989 (art. 45)y jurisprudencia del Consejo de
Estado.

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

El demandante conceptudé que con la configuracion de los actos
administrativos negativos acusados, nace la posibilidad de acudir ante la
jurisdiccion para atacarlos teniendo en cuenta la arbitrariedad de la cual
se encuentran revestidos, motivo por el cual deben ser expulsados del

ordenamiento juridico.

Considera que su poderdante es fitular del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, por reunir todos los
requisitos senalados en la norma al momento de la entrada en vigencia de
la norma, lo que le permite hacerlos exigibles. Que una vez reunidos los
requisitos minimos para acceder a la pensidon de jubilacion le asistia el
derecho a realizar la reclamacion de la misma, siendo aplicable para su
reconocimiento lo establecido en la Ley 33 y 62 de 1985 en cuanto a la
edad y tiempo de servicio, pero que siendo el reconocimiento de la
pension de jubilacion posterior a la enfrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y en virtud del principio de favorabilidad en materia constitucional la
norma aplicable para liquidar el monto pensional debe ser la mads

favorable respetando el principio de inescindibilidad.

Sostiene que para el caso de los empleados del sector publico, la norma
aplicable portransicion es la Ley 33 de 1985, que exige para acceder a la
pension de vejez 55 anos de edad y 20 anos de servicios, estableciendo un

monto pensional equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion. Sobre
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el tema se hace mencion y se citan apartes de la Sentencia 596 de 1997

de la H. Corte Constitucional.

Se expone que la pension de vejez de los beneficiarios del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, regulados por la Ley 33 de 1985, se liquida en cuantia del
75% del promedio de los factores salariales y demds sumas de dinero que
percibia el frabajador como contraprestacion directa de sus servicios y
que sirvieron de base para readlizar los aportes, de existir factores sobre los
cuales no se realizaron aportes, la entidad que reconoce la pension,

deberd tenerlos en cuenta y realizard el descuento correspondiente.

Fundamentado en lo antferiormente expuesto considera que debe
reliquidarse la pension de jubilacion de vejez del demandante, atendiendo
todos y cada uno de los factores constitutivos de salario devengados
durante los Ultimos doce meses de servicio y que en todo caso debe
hacerse la reliquidacion pensional aplicando las normas mas favorables a

sus intereses.

Como Ultimo, se indica que la pension de jubilacion del demandante debe
reliuidarse en los términos senalados en la demanda, se debe aplicar las
normas mas favorables a sus intereses que en este caso es el contenido en la
Ley 33y 62 de 1985.

2.5. CONTESTACION

2.5.1. El Ministerio de Hacienda y Crédito PuUblicomediante apoderado
judicial, ejercid su derecho de confradiccion y defensa dentro del término
de ley?, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, en consideracion a que esa cartera solo tiene obligaciones de
cardcter laboral con los funcionarios de su planta de personal de la cual
manifiesta no hace parte el demandante, proponiendo como medio
exceptivo previo la falta de legitimacion en la causa por pasiva. Excepcion
que se declard probada dentro el trdmite de la audiencia inicial, por lo
cual se excluyd este demandado de la controversia continuando el
debate solo frente a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional

Y Recursos Parafiscales de la Seguridad Social UGPP., en su calidad e

2fs. 104-105.
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sucesora procesal de los procesos seguidos contra la liquidada Caja
Nacional de Prevision social CAJANAL EICE, de acuerdo con lo previsto en
la Ley 1151 de 2007, en el Decreto Ley 169 de 2008 y demds normas que

regularon el proceso de liquidacions.

2.5.2. Por su parte la Unidad Administrativa Especial deGestidon Pensional y
Recursos Pardfiscales de la Seguridad Social U.G.P.P., dio contestacion a la

demanda encontfrdndose dentro del término previsto4.

Respecto a los hechos narrados por el demandante manifiesta que son
ciertos y se admiten los hechos Primero, Segundo, Tercero, Quinto, Octavo,

Noveno, Decimo y Duodécimo.

Se admiten parcialmente los hechos Cuarto y Sexto, de los cuales se
manifiesta que al accionante se le reliquido su pension de jubilacion por
nuevos tiempos de servicio, teniendo como factores de salario la
asignacion bdsica y la bonificaciéon de servicios prestados, siendo la
mesada pensional equivalente al 75% del promedio devengado entré los

anos 1996 y 2006,no se admite que al actor se le haya reconocido la

religuidacion por medio de la Resolucidn No. 24128 del 3 de junio de 20085,

ya que el acto que reconociod la reliquidacion aludida fue la Resolucion
No. 56160¢ del 4 de diciembre de 2007.

Del hecho Sexto se admite que el demandante es beneficiario del régimen
de transicion (art. 36 Ley 100 de 1993), pero que por ser este merecedor de
tal beneficio legal, tenga derecho a pensionarse conforme lo dispuesto
infegramente en el régimen ordinario de pensiones contenido en la ley 33
de 1985.

Por Ultimo se manifiesta que no son ciertos y no se admiten los hechos
Séptimo, del cual se manifiesta que la entidad al momento de reconocer

la pensidon de jubilacion al demandante, aplico taxativamente lo que

3 Decreto 2196 del 12 de junio de 2009; Decreto 2040 del 10 de junio de 2011.

44 Folios 125 al 130.

SConsidera el despacho que el demandante incurrid en un error al momento de redactar el punto
cuarto de la demanda en donde se relaciona un acto administrativo diferente al que reconocio la
reliquidacion de la pensidon al momento del retiro definitivo del demandante, y el cual se encuentra
aportado en copia simple al expediente del folio 53 al 57, con ello se entiende subsanado el yerro
incurrido.

66 Se deja constancia que se hace alusidon a la Resoluciéon No. 56610 de fecha 04 de diciembre de
2007 que reposa en copia simple a folios 53 a 57 del expediente.

6
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dispone el régimen de fransicion (art. 36 Ley 100 de 1993) por lo cual se
concede el derecho conforme a lo que respecta a la edad, el tiempo de
servicio y el monto que establece la Ley 33 de 1985. En relacion con el
hecho Undécimo se manifiesta que no es tal, siendo meras apreciaciones

del apoderado del demandante.

lgualmente la enfidad demandada manifiesta en cuanto a las
pretensiones que carecen de sustento juridico y probatorio, Io que se deja

ver en las excepciones propuestas.

La defensa de la entidad se fundamentd en la proposicidon de excepciones
de mérito, como son la de legalidad del acto administrativo la cual se
sustenta en primera medida reconociendo que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion previsto en el arficulo 36 de la Ley
100 de 1993, en atencion a que al momento de entrada en vigencia
sistema general de pensiones, este contaba con mds de15 anos de servicio

y 40 anos de edad.

Considera pertinente senalar que por el simple hecho de estar frente a una
persona beneficiaria del regimen de transicion, no quiere decir que esta
pueda acceder a una pension de acuerdo con el contenido integro de
una norma o régimen que como se ha anotado, fue derogado con la

creacion del Sistema General de Seguridad Social.

Sobre el caso concreto manifiesta, que al accionante al momento de
reconoceérsele la pension de jubilacion solo se debieron de tener en cuenta
la norma que en materia pensional se encontfraba vigente antes de la
creacion del Sistema General de Pension, Unica y exclusivamente los tfres
elementos taxativamente contemplados en el inciso segundo del art. 36 de
la Ley 100 de 1993, edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension,
supuestos que se pueden verificar dentro del acto administrativo mediante
el cual se le reconocid la mesada y también mediante el cuadl

posteriormente se ordend su reliquidacion.

En lo que se refiere al ingreso base de liquidacion, que es el punto donde
considera se da la controversia, se manifiesta que el legislador en ningun

momento contemplo la minima posibilidad de liquidar pensiones
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reconocidas por via de transicion teniendo en cuenta para tales efectos, lo
dispuesto en las normas que daban vida a los regimenes que fueron

derogados con la entrada en vigencia del SGSS.

Sobre el cdlculo del IBL utilizado para la liquidacion de la pensidon de
jubilacién del accionante, considera que la entidad que la reconocid
utilizo la formula contenida en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 11 de
1993.

También que atendiendo el contenido taxativo de la norma y una vez
revisado el acto administrativo de reconocimiento, se encuentra que
CAJANAL EICE EN LIQUIDACION, no desconocio el cdlculo correspondiente
al IBL de todas aquella pensiones reconocidas por via de transicion

contenida en la Ley 100 de 1994.

Coloca de presente que en la norma antes citada claramente se dispuso
que el valor de las mesadas reconocidas por via de fransicion resultaria de
estar frente a una de dos circunstancias: 1) que al interesado le haga falta
menos o mas de 10 anos para consolidar el estatus de pensionado al 1 de
abril de 1994, asi, en el primer caso, el IBL serd al equivalente al promedio
de lo devengado en el tiempo que le hiciera falta para adquirir e status
pensional y en el segundo, el IBL resulta de la regla de que trata el artiulo
21 de la Ley 100 de 1993, esto es, de promediar los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el afiliado dentro de los 10 anos anteriores del refiro

del servicio.

Continua manifestando, que se tiene claro que es dable aplicar las
disposiciones normativas contenidas en la Ley 100 de 1993 en lo que
respecta al cdlculo del respectivo IBL, se han de tener en cuenta para
efectos de identificar los factores constitutivos de salario, las normas que
desarrollan la materia y que encuentran su desarrollo en el Decreto 1158
de 1994 perceptiva legal que regula los factores salariales sobre os cuales
se calculan los aportes o cotizaciones al SGSS en pensiones y por tanto

sobre los cuales se calcula el IBL pensional.

En concordancia con lo anterior se expone que, revisados los factores

salariales enlistados en el Decreto 1158 de 1994, en comparacion con los
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factores que pretende el accionante le sean incluidos dentro de la
reliquidacion pedida, se deduce que estos no se encuentran relacionados
dentro de dicha norma, razén por la cual no deben prosperar las
pretensiones, pues no es posible que la demandada en ejercicio de sus
facultades legales reconozca una pension o resuelva una reliquidacion en
la que sean incluidos ciertos factores que No encuentran en la ley soporte
alguno y de los cales no se acredite el respectivo aporte a la caja de

prevision.

Con fundamento en lo anterior se solicita declarar la legalidad de los actos

administrativos y se absuelva a la demandada de cualquier condena.

Por ulmo sobre la excepcion de prescripcion trienal esgrimida se manifiesta
que sin que ello se entienda como un allanamiento a las pretensiones de la
demanda, se solicita declarar la prescripcion extintiva no del derecho al
pago de un refroactivo pensional, sino si no de ciertas mesadas que se
causaron con posterioridad a la fecha en que se hizo exigible |la respectiva

prestacion.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

En la audiencia inicial, se corrid fraslado para que las partes presentaran

alegatos de conclusion.

Parte demandante:Consigna sus alegatos en la audiencia inicial al
minuto36:41, manifiesta que se ratifica en los fundamentos de hecho y de

derecho expuestos en la demanda.

Parte demandada U.G.P.P.Igualmente descorre el fraslado de alegatos
denftro del tfranscurso de la audiencia inicialal minuto40.00, se ratifica en los
fundamentos juridicos expuestos en la contestacion de la demanda,
ratificando que la U.G.P.P., al redlizar la liguidacidon de la pensidon de
jubilaciéon se dio aplicacion correcta a la normatividad contenida en el

inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El representante del Ministerio PUblico no asistié a la audiencia.
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3. TRAMITEPROCESAL.

La demanda se presentd el 12 de junio de 20147, la cual mediante auto del
18 de junio siguiente se admitié8, notificdndose personalmente de esa
decision a las partes demandadas, por mensaje dirigido al buzdn
electronico de la entidad?; por auto del 14 de abril de 201579, se fijo fecha
de audiencia inicial de conformidad con lo preceptuado en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, la cual por diferentes causas se celebrd el 7 de
marzode 2016'!, en la que se dispuso prescindir de audiencia de pruebas y

se corri¢ traslado a las partes para presentaran sus alegatos de conclusion.

4. CONSIDERACIONES

4.1. COMPETENCIA.

El juzgado es competente para conocer en primera instanciade la
presenfe demanda, conforme lo establece el arficulo 155 numeral 3 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

4.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Con la demanda se pretende la nulidad de los actos administrativos
contenidos en la Resolucion No. RDP 005009 del 13 de febrero de 2014 “por
medio de la cual se niega la reliquidacién de una pension de vejez”
emanada de la Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensidnales
de la U.G.P.P, la Resolucién No. RDP 9928 del 25 de marzo de 2014" por la
cual se resuelve un recurso de reposicidon en contra de la resolucidon RDP
005009 del 13 de febrero de 2014" emanada de la U.G.P.P, y la Resolucion
No. RDP 011839 del 9 de abril de 2014 “por la cual se resuelve un recurso de
apelacion en contfra de la Resolucidn No. 5009 del 13 de febrero de 2014”

emanada del despacho del Director de pensiones de la U.G.P.P.

7 Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a f.12 en
concordancia con el acta individual de reparto, visible a f. 59.

8f. 61.

’fs. 64-70. Acuse de recibido, del 8 de agosto de 2014

10,133

" Ver acta a folios 154-162
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4.3. PROBLEMA JURIDICO.

Atendiendo el marco establecido en la etapa de fijacion del litigio, dentro
de la audiencia inicial celebrada en el sub judice, el problema juridico se
centra en determinar, 3Sial demandante le asiste el derecho, o no, a la
reliuidacion de su pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios?

En ese sentido, a fin de desatar el litigio es preciso tener en cuenta: el
régimen de transicion — régimen pensional aplicable a los empleados

publicos (marco normativo vy jurisprudencial); y el caso concreto.

Antes de entrar a estudiar lo relativo al fondo del asunto, se advierte que
las excepciones de legalidad del acto administrativo demandado vy
prescripcion frienal al estar relacionadas con la materia lifigiosa, se

entrardn a resolver cuando se proceda a estudiar la misma.
4.4. REGIMEN DE TRANSICION - REGIMEN PENSIONAL EMPLEADOS PUBLICOS.

El Régimen de Transicion de la Ley 100 de 1993 se consagré en favor de
quienes al 1° de abril de 1994 cumplian con los requisitos contenidos en las
normas que regulaban la materia pensional antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Seguridad Social contenido en la Ley 100
de 1993.

Gracias al Régimen de Transicion, las personas que cumplan con los
requisitos legales pueden pensionarse conforme al régimen anterior al que

se enconfraban afiliados.

El Consejo de Estado, ha sido reiterativo en su jurisprudencias, que de
conformidad con el régimen de transicion, aquellaspersonas cobijadas por
el mismo, tienen derecho a que su pensidon sealiuidada de conformidad
con el articulo 3° de la ley 33 de 1985, modificadoa su vez por el articulo 1°
de la Ley 65 de la misma anualidad, con miras a novulnerar el principio de
inescindibilidad, aplicacién integral de la norma,igualdad material,
primacia de la realidad sobre las formalidades yfavorabilidad en materia

laboral.
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El méximo Organo de lo contencioso administrativo, conserva una linea
jurisprudencial solida frente al tema. Entre los pronunciamientos realizados
se destaca la sentencia del 4 de agosto de 2010, en donde ademds se
concretd, que la liquidacion del Ingreso Base deliquidacion (IBL), debe
contener, a mds de la asignacion bdsica, aquellosconceptos devengados
por el trabajador, durante el Ultimo ano deprestacidon de servicios,
excluyéndose, la taxatfividad que dominaba, enmuchos fallos judiciales

relacionados con el tema.

En sentencia del 3 de febrero de 2011, expediente 0670-10. C. P. Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, el Honorable Consejo de Estado, recalcé:

“Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993
aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho pensional
del actor, es la Ley 33 de 1985. Esta disposicion, en su articulo 3°, modificado
por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establecid la forma como se liquidaria
la pension de jubilacion... Sin embargo, respecto de los factores salariales
que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, esta
Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccién Segunda, ha
presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de
la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas ocasiones se considerd que al
momento de liquidar la pensidn debian incluirse todos los factores salariales
devengados por el trabajador; en otras se expresd que solo podrian incluirse
aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se
expuso que Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente

enlistados en la norma.

Entonces, ante las diversas interpretaciones esbozadas en la materia, la Sala
Plena de esta Seccién, mediante Sentencia de 4 de agosto de 2010, con
ponencia del suscrito, retomd el andlisis del ingreso base de liquidacion
pensional cuando se trata de aplicar el articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por la Ley 62 de la misma anualidad, para lo cual realizd
exhaustivos debates apoydndose en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de Ila realidad sobre Ilas
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la referida norma no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de

liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
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no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el frabajador

durante el Ultimo ano de prestacion de servicios.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene
derecho a la reliquidacion de su prestacion incluyendo los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicio, esto es, entre el 8 de octubre
de 1997 y el 8 de octubre de 1998.

Siendo ello asi, el accionante tiene derecho a que su prestacion se liquide
con inclusion de la asignacion bdsica mensual, prima técnica, bonificacion
por servicios, prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones,

tal como lo ordend el A quo™'2,

Concluyéndose, que la pensidon de jubilacion, regulada por la Ley 33 de
1985, se liquida en cuantia del 75% del promedio de los factores salariales y
demds sumas de dinero, que reciba el trabajador como confraprestacion
directa de sus servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios y que
sirvieron de base para realizar los aportes, pero si existieran factores, sobre
los cuales no se realizaron aportes, la enfidad que reconoce la Pension,

deberd tenerlos en cuenta, pero realizard los descuentos a que haya lugar.

En la Ley 33 de 1985, por medio de la cual se dictan algunas medidas en
relacion a las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el

sector publico. Su articulo 1° dispone lo siguiente:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el

Ultimo afo de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que frabajan
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley
haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un

régimen especial de pensiones.

12 Ver entre otras Consejo de Estado; Expediente 0516-08, C. P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero;
Expediente 0287-10. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; Expediente 1520-10. C. P. Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren; Ver a su vez Sentencia del 20 de marzo de 2013. Expediente 0341-12.
C.P Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, donde se reitera el marco jurisprudencial consolidado
desde la senfencia mencionada.

13
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(...)
Paragrafo 1°{(...)

Pardgrafo 2°: Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) anos confinuos o discontinuos de servicio,
continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que

regian con anterioridad a la presente Ley.

(..)"

En consecuencia, se exceptian de la aplicacion de dicha ley, en primer
lugar los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
nafuraleza justifican la excepcion que la ley ha determinado
expresamente. En segundo lugar, aquellos que por ley disfrutan de un
régimen especial de pensiones; y en fercer lugar, quienes quedaron
cobijados por el régimen de transicion, que, asi las cosas, su derecho a la

pension debia regirse por la norma inmediatamente anterior.

Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidaciéon, es del caso aplicar la tesis fijada por la
Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de
2010, C.P.: 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
razon deben incluirse todos los factores efectivamente devengados

realizando los aportes 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
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 liquidacidn pensional, sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador,
previa deduccidon 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

14
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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

fiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.”

Y, en la misma sentencia 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, concurre al 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 sdlo 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 vdlidamente que pueden incluirse
fodos 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 ambigUedad interpretativa es preciso acudir al principio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en
virtud del cual en caso de duda en la aplicacién o interpretacion de una o
mds normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho
ha de optarse por aquella que sea mds benéfica para el trabajador o sus

beneficiarios’s.”

Es importante destacar que la anterior posicion jurisprudencial ha sido

reiterada en sentencias proferidas con posterioridad'4, en las cuales se da

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

14 Véase las sentencias de la Seccién Segunda - Subsecciéon 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 PAEZ, radicado N° 0665-08.
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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 actor en el Ultimo ano de servicios.

En ese sentido, 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
considerarse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los
factores efectivamente devengados realizando losaportes que
correspondan, atendiendo el concepto de salario determinado por el

Decreto 1045 de 1978. Con esa perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion badsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinquenios, enfre ofros, solo para senalar algunos factores de
salario, a mds 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

frabajador 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 fener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 197815,

Cabe senalar 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

15Consejo de Estado, Seccidn 2° 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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parte de uno y ofra de ofro, para hacer un reconocimiento pensional, el
cual se encuentfra resguardado como derecho fundamental por la
mdaxima norma constitucional, especialmente cuando ello resulta mds
favorable para el trabajador. Al respecto ha manifestado el Consejo de
Estado:

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

demanda’’s,
Y mds adelante, senald en la misma providencia:

“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 dltimo ano de
servicios y que la entidad accionada no fuvo en cuenta al liquidar su

prestacion.

En efecto, durante el Ultimo ano de servicio, comprendido entre el 31 de
octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor deveng?d los siguientes
conceptos: asignacion bdsica; alimentacion; bonificacion por recreacion;
bonificacion semestral; bonificacidn por servicios; diferencia de horario;
dominicales y festivos; horas exfras; inc. (sic) Antigledad; prima de
productividad; prima de navidad; prima de vacaciones; indemnizacion de

vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pension
de jubilacion tuvo en cuenta la asignacion basica, dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y, diferencia de horario,
factores que fueron devengados entfre el 1 de abril de 1994 y el 31 de
octubre de 2002""".

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

17 Sentencia del Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, Bogotd D.C., 04 de agosto del 2010, Radicado 0112-09, Actor Luis MarioVelandia,
Demandado Caja Nacional de Previsidon Social.
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Como corolario de las normas cuya parte pertinente se transcribid, vy
acogiendo la interpretacion y argumentos expuestos por el H. Consejo de
Estado sobre la materia, es claro que para liquidar las pensiones de
jubilaciéon reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta
todos los factores salariales devengados por el frabajador durante el Ultimo
ano de servicio en que alcanzd el status de pensionado,aunque sobre
ellos, o alguno de ellos, no haya mencion 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 realizarlo, para cubrir los nuevos factores salariales base de liquidacion
pensional. En ese sentido, se desecha la tesis planteada por la Corte
Constitucional, segun la cual el IBL no es un aspecto de la transicion,
contenidas en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, tal como

viene aplicando el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Oral',

4.5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO.

Conforme las pruebas aportadas al plenario, se encuentra demostrado
que, segun la Resolucion No0.24684 del 14 de juniodel 20077, la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL., reconocié y ordend el pago
a favor delsenorMARIO ISABEL BERTEL LARA, de una pensidn vitalicia de
jubilaciéon por haber acreditado los requisitos de edad y tiempo previstos
en el régimen de fransicion (articulo 36 Ley 100 de 1993), tomando como
base de liquidacion el setenta y cinco por ciento (75%) de la asignacion
bdsicay la bonificacidn por servicios prestados durante los Ultimos 10 anos,
4 meses y 11 dias es decir enfre el 1 de abril de 1994 y el 1 de agosto de

2004, adquiriendo el status de pensionado.

Asi mismo, estd demostrado que mediante la Resolucion No. 56610 del 4 de
diciembre de 20072, se reliquidd esa prestacion, sin modificar el ingreso
base de liquidacién, con motivo de haberse demostrado el retiro definitivo

del servicio.

18Ver, entre ofras, la sentencia del 24 de septiembre de 2015, de la Sala Primera de Decision Oral,
radicacion No. 70-001-33-33-004-2014-00037-01, con ponencia del Magistrado Dr. LUIS CARLOS
ALZATE RIOS.

19 f, 48-52.

20fs, 53-57.
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Ahora, en las consideraciones de la Resolucion No. 24684 del 14 de junio
del 2005, es decir, de la que reconoce al actor la pension mensual vitalicia
por vejez, se dice que el demandanteaporto para la pensidon
encontrandose al Servicio del Instituto Geografico Agustin Codazzi desde
el ano 1973/09/11 hasta el ano 2004/08/11 un total de 1590 semanas, que
nacio el 5 de noviembre de 1948, lo que concuerda con lo registrado en su
cédula de ciudadania?!, es decir, que para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia mds de 35 anos de edad,
y mds de 15 ano de servicio,por tanto, por reunir los requisitos que dispone
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es beneficiario del régimen de
transicion, sobre lo cual no hay discusion, pues asi lo acepta la

demandada en los dos actos demandados, como en la contestacion.

En ese sentido, se tiene que para la liguidacidon de la pensidn reconocida
aldemandante, debe tenerse en cuentael 75% del salario promedio
mensual de todo lo devengado durante el Ultimo ano de servicio previo a

adquirir el status de pensionado, esto es, el dia 5 de noviembre de 2003.

Ahora, deloscertificados de pagos de salarios del actor??, se vislumbra que
éstedevengd durante el Ultimo ano de servicios anterior a la causacion del
derecho, ademds de la asignacion bdsica mensual y la bonificacion por
servicios, factores salariales atinentes a auxilio de alimentacion, prima de
servicio y de navidad yprima de vacaciones, |as que debieron ser incluidos
en su totalidad en la liguidacion de la pensidon ordinaria de jubilacion que
le fuera reconocida a aquélpor cuenta de la pluricitadaResolucion
No.24684del 14 de junio del 2007, reliquidada por la Resolucidon No. 56610
del 4 de diciembre de 2007. Es mds, en virtud del Decreto 1045 de 1978,
articulo 45, la prima o auxilio de alimentacion, la prima vacacional y la
prima de servicios y navidad, constituyen factor de salario para liquidar las

cesantias y pension.

En ese orden, al notar que la CAJA DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL hoy
UNIDAD ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTIBUCIONES PARAFISCALES

21f, 46.
22fs, 41, 42, 43 y certificado de salario extraido de los antecedentes administrativos remitidos en
medio magnético obrante a folios152 y 153.
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DE LA SEGURIDAD SOCIAL, no incluyd en la pension ordinaria de jubilacion
del actor todos los factores salariales devengados por este en el Ultimo ano
de servicio, se concluye, con base en lo referido en los considerandos, que
al actor si le asiste el derecho a que la entidad demandada incluya todos

los factores salariales en la pension de jubilacion.

Asi las cosas, el despacho ordenard que para la reliquidacion de la
pension de jubilacion del demandante se incluyan los valores devengados
por conceptos de auxilio de alimentacion, prima de servicio y de navidad
y prima de vacaciones, desde la fecha en que adquirio el status y su pago
desde la fecha exenta de prescripcion respecto a las mesadas
pensidnales, que para los servidores publicos es de tres anos, a partir de la

fecha en que se hacen exigibles.

En consecuencia, como la reclamacion de reliquidacion fue presentada el
dia 4 de febrero de 2014, el reajuste pensional tendrd efectos a partir del 4
de febrero de 2011, para lo cual se ordenard a la UNIDAD ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTIBUCIONES PARAFISCALES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, pagar al actor las diferencias de las mesadas pensionales dejadas
de percibir entre los valores que le habian sido reconocidos y pagados y
los que dejé de percibir por la no inclusidon de los factores salariales aqui
reconocidos. Sumas que serdn canceladas por la entidad demandada y
deberdn ser actualizadas de acuerdo con la férmula:R = RH * iINDICE FINAL
/ INDICE INICIAL.

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor, por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debid hacerse el pago, teniendo en cuenta

el cardcter de tracto sucesivo de la obligacion).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se
aplicard separadamente mes por mes, para cada mesada pensional y
para los demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.
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Conforme lo expuesto, la excepcion propuestapor el apoderado de la
Unidad Especial de Gestion Pensional Y Conftribuciones Parafiscales de la
Seguridad Social, de legalidad del acto administrativo demandado no
prospera toda vez que se desconocid el derecho que posee el accionante
de percibir su mesada pensional con respecto a su salario base y todos los
factores salarios que devengd en el Ultimo ano antes de adquirir su estatus
de pensionado, por lo que se entiende que deben reliquidar dicho monto,
dado que no se ha cancelado la totalidad del derecho que posee el

demandante y no hay lugar a extincion de la obligacion por pago.

Asimismo se con fundamento en lo expuesto en la parte considerativa, y
en virtud de la fecha a partir de la cual se hizo la solicitud de reclamacion
de reliquidacion de la pensidon 4 de febrero del ano 2014, se declarara la
prescripcidon de la reliquidacidn de las mesadas pensidnales que se

causaron con anterioridad al 4 de febrero de 2011.
4.6. CONDENA EN COSTAS.

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
Codigo General del Proceso.Asi las cosas, se condena en costas a la parte
demandada, Unidad Especial de Gestion Pensional Y Contribuciones
Parafiscales de la Seguridad Social, las cuales serdn liquidadas por

Secretaria conforme las previsiones de los articulos 365 y 366 del C.G.P.
5. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO. DECLARESE no probada la excepcién de legalidad de los actos

administrativos.
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SEGUNDO: DECLARESE |a nulidad de la Resolucién No. RDP 005009 del 13 de
febrero de 2014, de la Resolucion No. RDP 009928 de fecha 25 de marzo de
2014 que resuelve el recurso de reposicion y de la Resolucion No. RDP
011839 de fecha 09 de abril de 2014 mediante la cual se negd de forma
definitiva la solicitud de reliquidacion de la pension de jubilacion
reconocida al senor MARIO ISABEL BERTEL LARA reconocida mediante
Resolucion No. 24684 14 de junio de 2005 vy religuidada al momento del
retiro definitivo del servicio mediante Resolucion No. 56610 de fecha 04 de
diciembre de 2007 emanadas por la Caja Nacional de Prevision Social
CAJANAL E.I.C.E. hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional

yContribuciones Parafiscales de la Seguridad Social U.G.P.P.

TERCERO:Como consecuencia de la anterior declaracién, CONDENASEa Ia
Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Seguridad Social U.G.P.P, a reliquidar la pensidon de
jubilacion del senor MARIO ISABEL BERTEL LARA identificado con Cedula de
Ciudadania No. 9.306.423 expedida en Corozal, a partir del 4 de febrero de
2011, con la inclusion de todos los factores salariales por el devengados en
el Ultimo ano de servicio base de liquidacion, es decir, la asignacion
bdsica, prima de alimentaciéon, bonificacion de servicios, prima de servicio

y navidad y prima de vacaciones.

De igual forma, deberd pagar al demandante las diferencias de las
mesadas pensidnales dejadas de percibir, en las diferentes épocas no
afectadas con la prescripcion, que resulte entre los valores que le habian
sido reconocidos y pagados, y los que dejé de percibir por Ia no inclusion
de la prima de alimentaciéon,prima de servicio, prima de navidad y prima
de vacaciones; para tal efecto, la enfidad demandada hard las
deducciones sobre los factores ahora incluidos y que no hayan sido objeto
de aportes por el empleador, todo lo anterior, con los reqgjustes de ley vy

debidamente indexados hasta la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: DECLARESEprobada la excepcidn de prescripciéon del derecho a
recibir el pago del reagjuste de las mesadas causadas anteriores al 4 de
febrero de 2014.
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QUINO: NIEGUENSE las demds pretensiones de la demanda, conforme lo

senalado en la parte motiva.

SEXTO: CONDENESE en costas a la parte demandada, Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Confribuciones Parafiscales
de la Seguridad Social U.G.P.P, las cuales serdn tasadas por Secretaria,

conforme las previsiones de los articulos 365 y 366 del C.G. del P.

SEPTIMO: DESELE cumplimiento a esta sentencia, con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192 a 195 del CPACA.

OCTAVO: En firme la presente providencia, DEVUELVASE el saldo de los
gastos del proceso a la parte demandante, en caso de existir, y

seguidamente ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA B.SANCHEZ DE PATERNINA
JUEZ
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