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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CHOCO

SENTENCIA No. ﬁ

Quibdo, diecisiete (17) de julio de dos mil catorce (2014)

REFERENCIA: EXPEDIENTE NUMERO: 27001-33-33-001-2013-
00326-01

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

DEMANDANTE: ANTONIA SANTOS HINESTROZA HINESTROZA

DEMANDADO: CAJANAL - UGPP

PONENTE: Dra. NORMA MORENO MOSQUERA

Se desata el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada en contra
de la Sentencia No. 112 del 13 de noviembre de 2013, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito de Quibdo, en la audiencia inicial como
costa en el acta nimero 80 de 2013 del 13 de noviembre de 2013.

ANTECEDENTES:

Por intermedio de apoderado judicial la sefiora ANTONIA SANTOS HINESTROZA
HINESTROZA demanda a través del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho a la entidad CAJA NACIONAL EN LIQUIDACION y
la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL “U.G.P.P.", solicita se le concedan las siguientes:

PRETENSIONES:

En la demanda se formulan las siguientes pretensiones:

«PRIMERO: Declarar la nulidad parcial del Acto Administrativo proferido por la
Caja Nacional de Prevision Social E.|.C.E- en liquidacion, mediante la Resolucion
N°. AMB 07160 del 27 de febrero de 2008, que reconoce y ordena el pago de la
pensién, efectiva a partir desde el momento que acredite el retiro definitivo, la
nulidad es en cuanto al monto, de igual forma que se decreta la nulidad total de las
resoluciones PAP009011 del 12 de agosto de 2010, por medio del cual se
reliquida la pensién pero sin incluir todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicio y la Resolucion N° UGM 016216 del 03 de noviembre de
2011, por medio de la cual se niega la reliquidacién de una pension vejez a la
sefiora Antonia santos Hinestroza Hinestroza.
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Como consecuencia de la anterior declaracion ordenar a la parte
demandada a:

SEGUNDO: Reconocer y pagar la reliquidacién de su pension de jubilacion en
cuantia del 75% del promedio mensual de TODOS los factores salariales, entre
otros de, i) sueldo, ii) bonificacion por servicios prestados, iiij) bonificacioén de junio,
iv)bonificacion diciembre, v) vacaciones y Vi) prima de vacaciones devengados en
el afio inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio, es decir, el
comprendido entre el 31 de julio de 2008 al 31 de julio de 2009, efectiva a partir
del 01 de septiembre de 2009.

TERCERO: Que sobre la reliquidacién de la pension de mi mandante, se apliquen
los reajustes de ley, y se paguen las mesadas atrasadas correspondientes.

CUARTO: Pagar a favor de mi representada, las nuevas sumas y las diferencias
de las mesadas pensionales que resulten entre lo reconocido y lo solicitado en la
presente demanda.

QUINTO: Indexar los valores adeudados a mi mandante, por concepto de las
mesadas adeudadas, conforme lo establece el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011.

SEXTO: A que dé cumplimiento al fallo dentro del téermino de treinta (30) dias a
que se refiere el art. 192 del Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: Pagar las costas del proceso en caso que la entidad no se allane,
conforme al articulo al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

OCTOVO: A que si no da cumplimiento al fallo dentro del termino previsto en el
art. 192 de la Ley 1437 de 2011C.A. reconozca y pague a favor de mi mandante
los intereses comerciales y moratorios conforme al art. 195 Ley 1437 de 2011".

HECHOS y OMISIONES:

Los fundamentos de hecho que sirven de base a las pretensiones, se sintetizan
asi:

“PRIMERO: La sefiora Antonia Santos Hinestroza Hinestroza, es beneficiaria del
régimen de transicién, nacié el 10 de abril de 1952 y cumplio 55 afios de edad el 10 de
abril de 2007, fecha en la cual adquiri6 su status juridico.

SEGUNDO: Por medio de la Resolucion N°. AMB 07160 del 27 de febrero de 2008,
CAJANAL le reconocié y ordend el pago una pension de jubilacion a la accionante en
cuantia $1.421.470.46, efectiva a partir del 10 de abril de 2007, cuando acreditara el
retiro definitivo del servicio en los términos previsto en la Ley.
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TERCERO: Que mediante resolucion N° 697 del 05 de agosto de 2009 se retira del
servicio del ICBF a la sefiora Antonia Santos Hinestroza, a partir del 1° de agosto del
2009 por encontrarse en némina de pensionados.

CUARTO: Que mediante resolucion N° PAP009011 del 12 agosto de 2010, se modifica
la resolucion N° 07160 del 27 de febrero de 2008, en el sentido de reconocer una pension
de vejez conforme a la ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de 2003 a la sefiora
Antonia Santos Hinestroza Hinestroza, en cuantia de 1.727.312.44, efectiva a partir del
primero de septiembre de 2009, teniendo en cuenta los factores salariales devengados en
los ditimos 10 afios de servicio.

QUINTO: De conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la ley 33 de 1985
aplicable por expresa remisién del art. 36 de la ley 100 de 1993, tiene derecho a que su
pensién se le liquide con el 75% de todos los factores salariales devengados en el ultimo
afio de servicio.

SEXTO: Que mediante derecho de peticion recibido el 19 de julio de 2011 se solicita el
reajuste y reliquidacion de la pensién de jubilacion de la sefiora Antonia Santos
Hinestroza Hinestroza, ante la cual la Caja Nacional en liquidacién expide la resolucion N°
UGM 016216 del 03 de noviembre de 2011, que niega la reliquidacién de una pension de
jubilacion.

SEPTIMO: La demandada a pesar de haber reliquidado la pensién de la accionante erro
en cuento a el valor de la pension, pues debié haberse liquidado teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados por la demandante durante el dltimo afio de
servicio, estos es i) sueldo, ii) bonificacién por servicios prestados, iii) bonificacion de
junio, iv) bonificacién diciembre, v) vacaciones y vi) prima de vacaciones certificado por la
Pagadora del Grupo Financiero del I.C.B.F. Regional Choco”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO, NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA
VIOLACION

Considera el apoderado de la parte demandante que la entidad demandada
quebranté las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: Articulos 1°,2°, 6°, 13°, 25°, 29°, 48°, 53°, 58°, 121 y 230. Codigo
Civil: Articulo 10° y 28°.

Ley 57 de 1887; Articulo 5°.

Ley 33 de 1985, Articulo 1° y 3°.

Ley 71 de 1988, Articulo 9
Ley 62 de 1985, Articulo 1°.
Ley 100 de 1993, Articulo 36

CONCEPTO DE LA VIOLACION

“Cabe advertir que la sefiora Antonia santos Hinestroza Hinestroza es beneficiaria
del régimen de transicion de que trata el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
19931, puesto que al momento de entrar en vigencia la mencionada ley (en abril
de 1994), contaba con méas de 41 afios de edad pues nacié el 10 de abril de 1952
y contaba con 17 afios de servicio pues inicio a laborar el 4 de marzo de 1974.

El mencionado régimen de transicion consiste en que sus beneficiarios,
conservaran sus derechos consolidados bajo el régimen prestacional que los
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cobijaba antes de la entrada en vigencia del nuevo sistema general de pensiones,
para el caso particular de la actora, la Ley 33 de 1985, norma ésta que regulaba lo
concemniente al derecho pensional, de todos los servidores publicos. Asi las cosas
es preciso establecer los parametros, reglas y procedimientos estatuidos por el
legislador, segin la Ley 33 de 1985, aplicable a la actora, antes de la expedicion
de la Ley 100 de 1993, y la jurisprudencia actual, para la liquidacién de la pension
reconocida a la accionante

(..)Ahora bien, en cuanto a la Reliquidacion pensional

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 sefiala que el empleado oficial que sirva o haya
servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 arios tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvio
de base para los aportes durante el aitimo afo de servicio.

En su articulo 3° sefiald los factores que debian tenerse en cuenta en la
determinacion de la base de liquidacion de los aportes con el siguiente tenor
literal:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el articulo anterior la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del orden nacional:

- Asignacién basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas extras

- Bonificacion por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidara sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”.

Esta prescripcién fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en el
siguiente sentido:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

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

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte demandada CAJANAL EICE y la Unidad Administrativa
Especial De Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
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Social “U.G.P.P.” a través de apoderado contest6 la demanda a folios 59- 65 del
expediente y en la cual expreso:

“... En el caso que nos ocupa, sefior Juez la sefiora Antonia Santos Hinestroza

Hinestroza, al encontrarse amparada por el régimen de transicion, se pensiono
con 20 afios de servicios, 55 afios de edad y el 75 % como monto de la pension tal
como lo indica le Ley 33 de 1985, pero en las demas condiciones tales como el
periodo sobre el cual se liquida la pensién y los factores salariales que deban
tomarse en cuenta en la liquidacién de la pension son los indicado en la ley 100 de
1993 y su decreto reglamentario 1158 de 1994 articulo 1(articulo 6 del decreto 691
de 1994), que no contempla los factores salariales de auxilio de alimentacion,
auxilio de transporte, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios
como item que integran el salario, es mas cualquier descuento para la pension
que se hubiere podido aplicar resultaria ilegal en virtud de las normas citadas.
Igualmente se liquida es sobre el promedio de lo cotizado mas no sobre lo
devengado por el trabajador, teniendo en cuenta que solo se beneficia de lo
aportado o cotizado...”

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Quibdd, mediante
Sentencia No. 112 del 13 de noviembre de 2013, obrante a folios 121 a 137,
resolvié declarar la nulidad parcial de la Resolucién N° AMB 07160 del 27 de
febrero de 2008, en cuanto no incluyé la totalidad de los factores salariales
devengados por la sefiora ANTONIA SANTOS HINESTROZA HINESTROZA, y la
nulidad total de las Resoluciones PAP 009011 del 12 de agosto de 2010, por
medio de la cual se reliquida la pension de vejez, en cuanto no incluyo los factores
devengados en el Ultimo afio de servicio y la resolucién UGM 016216 del 03 de
noviembre de 2011, en cuanto negé la reliquidaciéon de su pensién de vejez .

Para adoptar la decision, expreso:

“De la valoracion de las pruebas que obran en el expediente, se observa que la sefiora
ANTONIA SANTOS HINESTROZA HINESTROZA es beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto a la entrada en
vigencia de la citada norma, habia cumplido mas de 35 afios de edad, por lo que a su
pensién le son aplicables los requisitos de edad, tiempo de servicio y monto establecido
en el régimen que la cobijaba con anterioridad al Sistema General de Pensiones, que para
su caso, era el contenido en la Ley 33 de 1985 que exigia acreditar 55 afios de edad y 20
anos de servicio pablico, otorgandole un 75% de monto pensional.

En relacion con la inclusion de los factores para efectos de establecer el ingreso base de
liquidacion, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccion Segunda del Consegjo de
Estado, en sentencia de unificacién de 4 de agosto de 2010, C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, en la que se concluyé que los factores enlistados en el articulo 3 de
la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, son un principio
general y no pueden considerarse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos
los factores efectivamente devengados realizando los aportes que correspondan, sea
decir, los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el
trabajador en el dltimo afio de servicios.

Para este Despacho, cuando la entidad demandada no aplica las normas del régimen
pensional al que pertenecia la sefiora HINESTROZA HINESTROZA, reflejada en la forma
de liquidar la pensioén de jubilacién, y en la no reliquidacién de la misma, le desconocio su



Pagina 6 de 13
Expediente No. 2013-00326
Antonia Santos Hinestroza Hinestroza contra CAJANAL EICE y UGPP
Sentencia N y R. 2. Instancia

derecho al régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; los
articulos 1°y 3° de la Ley 33 de 1985, y el articulo 9° de la Ley 71 de 1988, éste ultimo
que autoriza la reliquidacion pensional por factores devengados al momento del retiro
efectivo del servicio, normas éstas que regulan la situacion pensional de la parte
demandante.

En efecto, la entidad demandada no aplicé el régimen de transicién y las ventajas que de
él se derivan, y por el contrario, le aplicé a la parte actora una legislacion que le era
completamente desfavorable, pues aplicando las disposiciones de la Ley 33 de 1985, ley
aplicable a la demandante, la entidad demandada tendria que haberle reconocido una
pensién equivalente al 75% del salario devengado durante su Uitimo afio de servicios,
razén por la cual el acto que reconocid la pension resulta anulable por violacién del
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y el que nego la
reliquidacién, por afectacién del articulo 9° de la Ley 71 de 1988.”

APELACION DE LA SENTENCIA

Dentro del término legal la parte demandada present6 recurso de apelacion en
contra de la sentencia anterior (folios 106 a 116).

Fundamenté y desarroll6 el recurso expresando:

“la pension de la actora le fue reconocida mediante resolucion 07160 del 27 de
febrero de 2007, con sus efectos fiscales al status, razén por la cual las
resoluciones se expidieron con arreglo a la normatividad aplicable al caso, ya que
la actora adquirio el status en vigencia de la ley 100 de 1993. En igual sentido la
pension de la actora fue reliquidada mediante resolucion PBA 00911 del 12 de
agosto de 2010.

Por su parte el comité de CAJANAL ha mantenido la tesis, ante la diversidad de
criterios, en relacion con el régimen de transicion, aplicar la sentencia C_634 de
2011, que estudio la constitucionalidad del articulo 10 de nuevo cédigo
contencioso, lo cual permite a la administracion optar por la decision que de mejor
manera interprete al imperio de la constitucion o de la ley.

Resulta controvertible los argumentos esbozados en el fallo de primera instancia,
si se tiene en cuenta que la Ley 100 de 1993 de seguridad social, unifico el
sistema general de pensiones. Articulo 151 Ley 100 de 1993 vigencia del sistema
general de pensiones previsto en la presente ley, regira a partir de abril de 1994.

Razén por la cual resulta razonable y legal que sobre lo que se aporta es sobre lo
que se tiene derecho a reclamar, pues no habria sentido a reclamar sobre lo que
no se aporté a la entidad, como al igual no se pueden alegar factores no
contemplados en la leyes citadas y decreto 1158 de 1994, que no contempla los
factores de prima de navidad, vacaciones, prima de alimentos entre otros que se
alegan. Asi las cosas se incurre en un error en la interpretaciéon de las normas
que regulan las pensiones...”

ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Con auto Interlocutorio N° 253 del 14 de febrero de 2014, obrante a folio 186, se
admite el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia No. 112 del
13 de noviembre de 2013.
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Mediante Auto de Sustanciacion No. 254 del 21 de abril de 2014, obrante a folio
183 se ordena correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera su respectivo concepto.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante

“Dentro del expediente se encuentra probado que la sefiora Antonia Santos
Hinestroza Hinestroza, es beneficiaria del régimen de transicién, por cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, toda vez que a
la entrada en vigencia de la citada ley, contaba con aproximadamente 42 afios de
edad y mas de 15 arios de servicios, en razén a que nacié el 10 de abril de 1952 y
cumplié 55 afios de edad el 10 de abril de 2007, fecha en la cual adquiri6 su status
juridico.

Que el Acto Administrativo demandado, contenido en la Resolucion N° UGM
016216 del 03 de noviembre de 2011, no se ajusta a derecho, en la medida que
debié reliquidar la pensién de jubilacién con la inclusién de todos los factores
salariales devengados por la accionante en el ultimo afio laborado, ya que si la
entidad hubiere liquidado la pensién en el equivalente al 75% del promedio
mensual de TODOS los factores salariales devengados en el periodo comprendido
entre el 31 de julio de 2008 al 31 de julio de 2009, el valor arrojado hubiera sido
mas alfo, al de la mesada que se encuentra devengando.

La decision adoptada por la administraciéon es errada, pues no obstante haber
indicado de manera correcta que la accionante tiene derecho a la aplicacion del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
(RESOLUCION AMB 07160 DEL 27 D FEBRERO DE 2008 ) lo que indicaria que
se aplicaria el régimen anterior, es decir la Ley 33 de 1985, pero termina
reconociendo en la resolucién que modifica (RESOLUCION PAP009011 DEL 12
DE AGOSTO DE 2010) en los términos de la Ley 100 de 1993, sin inclusién de
todos los factores salariales (ASIGNACION BASICA, BONIFICACIONES POR
SERVICIOS PRESTADOS, BONIFICACION DE JUNIO,BONIFICACION DE
DICIEMBRE, VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES) devengados por la
demandante durante su ultimo afio de servicio, pues solo indico algunos, también
ignoré el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, que determind, que el monto de la
pensioén seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para
realizar los aportes. En consecuencia cobra gran importancia el contenido del
texto normativo descrito en el inciso 2° del articulo de 3 de la Ley 33 de 1985,
mediante el cual se precisaron los factores sobre los cuales se deberan hacer
aportes para pension.

Asi las cosas considero que las pruebas obrantes en la demanda, son suficiente
para demostrar que las pretensiones de mi poderdante estan llamadas a
prosperar, tal y como se sefialé en la sentencia de primera instancia, en virtud de
que el acto acusado, contraria el ordenamiento juridico, en el entendido de que, la
entidad accionada no obstante haber modificado la Resolucién N°. AMB 07160 del
27 de febrero de 2008, por la que reconoce la pension de jubilacién por vejez, hizo
una aplicaciéon e interpretacion indebida de la ley al momento de liquidar la
pension tomando para tal efecto el salariales devengados en los dltimos 10 afios
de servicio, pues para tales efectos debi6 tener en cuenta la totalidad de los
factores percibidos en el tltimo afio de servicio.”
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Parte demandada

“Se debe sefialar que la pensién de la sefiora ANTONIA SANTOS HINESTROZA,
fue reconocida en aplicacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993, que sefiala que
deben respetar la edad, tiempo de servicio y el monto del régimen anterior, en este
caso la ley 33 de 1985, pero respeto de Ia liquidacion debe aplicarse los incisos 2
y 3 del articulo 36 de la ley 100, que sefialan que este tipo de pensiones deben
liquidarse con el tiempo que le hiciere falta o los ultimo 10 afios de servicios y las
demas condiciones sefialadas en la ley 100 de 1993, es decir los factores
salariales sefialados en el decreto 1158 de 1994, por medio del cual fueron
incorporados fodos los servidores publicos a la ley 100, y sefialaron los factores
respecto de los cuales se cotiza.

Asi las cosas revisado el expediente de la accionante encontramos que adquirio el
estatus juridico, en vigencia de la Ley 100 de 1993, que desarrolla el articulo 48 de
la carta politica, y que por lo tanto la ley 100 de 1993, es el régimen aplicable a su
pension, con las excepciones planteadas en la misma en cuanto a las normas de
transicion y derecho adquiridos de que tratos el articulo 36 de la ley 100 de 1994,
en cuanto a la edad y semanas cotizadas.”

Ministerio Publico

No hay constancia procesal que indique que el Ministerio Pdblico haya emitido
concepto en el presente proceso.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
Competencia

El Tribunal es competente para desatar la alzada con fundamento en el articulo
133 numeral 1 del Cédigo Contencioso Administrativo, que preceptia:

“Los Tribunales Administrativos conoceran en segunda instancia:

1. De las apelaciones y consultas de las sentencias dictadas en primera instancia
por los Jueces Administralivos y de las apelaciones de autos susceptibles de este
medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda
el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda. (...)"

Problema juridico

Se trata de establecer si la demandante Sefiora Antonia Santos Hinestroza
Hinestroza, tiene derecho a la reliquidacién de la pension vitalicia de jubilacion por
vejez, con inclusion de todos los factores salariales devengados durante el afio
inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional.

Conforme a lo planteado, debe resolver la sala, si con base en la normatividad
citada como violada, la actora tiene derecho a la reliquidacion de su pension
vitalicia de jubilacién por vejez, con inclusion de todos los factores de salario por él
devengados durante el ultimo afio de servicios, o si por el contrario no le asiste
razén en su reclamacion.
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Para el efecto, es preciso resaltar pronunciamiento del Consejo de Estado' en
torno al tema, a efectos de extraer las conclusiones para resolver el caso concreto.

“(...) De otro lado el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 preceptua:

“Art. 36. Régimen de transicién. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos
afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero_de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y
cinco (35) o méas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas arios de
edad si son hombres, o quince (15} o mas afos de servicios cotizados, sera
la_establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley”.

De acuerdo con las anteriores preceptivas las personas que al entrar en vigencia
el Sistema General de Pensiones tuvieran 15 afios de servicio cotizados, o0 35
afios de edad si es mujer o 40 afios de edad si es hombre tendran derecho a que
se _les reconozca la pension teniendo en cuenta la edad, tiempo de servicio y
monto de la pension consagrados en el régimen anterior al que se encontraban
afiliados al 1 de abril de 1994, fecha de vigencia del Sistema de Pensiones.

La Ley 33 de 1985 regulé el régimen prestacional de todos los empleados
oficiales antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por mandato
del articulo 1° no sélo se equiparé la edad de la mujer con la del varén para
efectos de jubilacion en 55 afios sino que se establecib la regla general para la
pensioén de los empleados oficiales de todos los niveles y se consagraron unas
excepciones, con el siguiente tenor literal:

“El_empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendré derecho a
que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el ditimo afio de servicio.".

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

(...) Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho
cuando cumplan los _cincuenta afios (50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y
cinco (55) si son varones, a una pensién de jubilacién que se reconocera y pagara
de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro... ".

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Subseccion "B C. P. DRA. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del
7 de octubre de 2010.
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Ahora bien, en cuanto a la Reliquidacion pensional

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 sefiala que el empleado oficial que sirva o haya
servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvio
de base para los aportes durante el altimo afo de servicio.

En su articulo 3° sefialé los factores que debian tenerse en cuenta en la
determinacion de la base de liquidacion de los aportes con el siguiente tenor
literal:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el articulo anterior la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del orden nacional:

- Asignacién basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas extras

- Bonificacion por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatono.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre_se _liquidard sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”.

Esta prescripcién fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en el
siguiente sentido:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

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



Pagina 11 de 13
Expediente No. 2013-00326
Antonia Santos Hinestroza Hinestroza contra CAJANAL EICE y UGPP
Sentencia N y R. 2%, Instancia

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes”.

En relacién con la inclusién de los factores para efectos de establecer el ingreso
base de liquidacion, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, M.P. Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, en la que se concluyé que:

“(...) los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, es en un principio general y no
puede considerarse de manera taxativa, por fal razén deben incluirse todos los
factores efectivamente devengados realizando los aportes que correspondan.

No es aplicable al sub lite lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994, para efectos
de determinar el ingreso base de liquidacién pues la pension del demandante fue
reconocida con base en lo preceptuado por el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 que
limité el valor de la pension al 75% del salario promedio que sirvio de base para
los aportes durante el Ultimo_afio de servicio.

Aplicar _dos normmas legales diferentes para efectos del reconocimiento y
liquidacion de una misma pensién _implicaria la violacién del principio de
"inescindibilidad de Ia ley" que prohibe la aplicacion parcial de las normas legales.

En sentencia de unificacién el Consejo de Estado no solo precisé la normatividad
aplicable a controversia relacionadas con los factores que deben ser tenidos en
cuenta para liquidar la pensién de jubilacion de quienes como el demandante se
encuentran dentro del régimen de transicion, sino que ademas resalta la
prevalencia de los principios de igualdad, favorabilidad y primacia de la realidad
sobre las formas cuando de derechos laborales se trate. En tal sentido concluyo:

“A partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccién segunda del Consejo
de Estado unificé su jurisprudencia sobre los factores de liquidacion de las
pensiones de jubilacién de las personas a quienes en virtud del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 articulo 36 se les aplica la ley 33 de 1985. En la
sentencia analizada se resuelve unificar su jurisprudencia, adoptfando la tesis
menos restrictiva de los derechos de las personas en régimen de transicion; se
apoya para ello en los principios de igualdad material, favorabilidad y primacia de
la realidad sobre las formas. Asi, considera que la lista de factores salariales
del articulo 3° de Ley 33 de 1985 no es taxativa sino meramente enunciativa,
de manera que para el calculo de la pensién de las personas en régimen de
transicion a quienes se les aplica dicha ley, deberan tenerse en cuenta todos

los factores que materialmente constituyen salario, independientemente de

que se encuentren relacionados en esa disposicion legal o de que hubieren
sido objeto de cotizacién. La sentencia concluyé entonces que para liquidar las

pensiones de las personas en régimen de transicién a quienes se les aplica
Ia Ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos
de salario, inclusive, las primas de servicios, navidad y vacaciones a que
alude la presente consulta. A partir de la unificacién de jurisprudencia hecha en
la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccién segunda del Consejo de Estado
ha venido reiterando que para la liquidacion de la pensién de jubilacion de las
personas en régimen de transicién de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica la ley
33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de salario y
no solamente los enunciados en el articulo 3° de esta dltima, inclusive, entre otras,
las primas de servicios, de navidad y de vacaciones (...)

En sintesis, en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién contencioso
administrativa, las primas de servicios, navidad y vacaciones de las personas a
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quienes se les aplique la Ley 33 de 1985 deben ser tenidas en cuenta para la
liquidacion de sus pensiones. Cabe sefialar finalmente, que en la jurisprudencia
revisada anteriormente, la aplicacién del régimen de transicion no depende del tipo
0 naturaleza juridica de la entidad de prevision encargada de reconocer el derecho
pensional (CAJANAL, ISS u otra cualquiera), sino del hecho de que el interesado
redna las condiciones objetivas establecidas en el articulo 36 de la ley 100 de
1993 para acceder al mismo. En ese sentido, con independencia de que en el
caso concreto de esta sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 la entidad
demandada hubiera sido Cajanal, la regla alli establecida para la jurisdiccion
contencioso administrativa, debe orientar el reconocimiento de las pensiones de
las personas sujetas a la ley 33 de 1985 en virtud del régimen de transicién de la
ley 100 de 1993

En concordancia con la jurisprudencia traida al caso se tiene que la normatividad
aplicable a las personas que se encuentran dentro del régimen de transicion
previsto por la Ley 100 de 1993 en el articulo 36, corresponden a las
disposiciones de caracter general, que regian las pensiones ordinarias, antes de la
entrada en vigencia de la mencionada norma, esto es, la Ley 33 de 1985.

En tal sentido se tiene que de acuerdo con la Ley 33 de 1985, la base de
liquidacioén de la pension de jubilacién esté constituida por la asignacién basica,
los gastos de representacion, las primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion, los dominicales y feriados, las horas extras, la bonificacion por
servicios prestados y el trabajo suplementario o realizado en jomada nocturna o
en dia de descanso obligatorio y deméas emolumentos devengados por el
trabajador en el dltimo afio de servicios si los recibié de forma habitual y periddica,
independientemente de la denominacion que se les dé, si se tiene en cuenta que
el listado de factores salariales consignados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985
y su modificatoria Ley 62 del mismo afio, no es taxativo, sino enunciativo, ademas
se debe propender por aplicar la norma mas benigna para el trabajador en
salvaguarda de sus derechos laborales y el principio de favorabilidad y primacia
de la realidad sobre las formas.

Adicionalmente anoté el alto Tribunal, que para efectos de determinar el ingreso
base de liquidacién no es aplicable el Decreto 1158 de 1994, modificatorio de la
Ley 100 de 1993, si se tiene en cuenta que fue el art. 1° de la Ley 33 de 1985 que
limit6 el valor de la pension al 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ditimo ario de servicio”

Caso concreto.

De conformidad con lo anterior, En el caso objeto de estudio, y las pruebas
arrumadas en el expediente se evidencia que la sefiora Antonia santos Hinestroza
Hinestroza es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que al momento de entrar en vigencia la
mencionada ley (en abril de 1994), contaba con mas de 41 afios de edad pues
nacio el 10 de abril de 1952 y contaba con 17 afios de servicio pues inicio a
laborar el 4 de marzo de 1974.

Asi la cosas resulta claro para la sala que a la demandante no le es aplicable las
normas reglamentarias de la Ley 100 de 1993 que determinan las bases que se
deben tener en cuenta para la liquidacion pensional del personal sometido al
régimen de transicién pensional de que trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, pues, si la prestacion periddica se debe liquidar y reconocer bajo una
ley anterior en los aspectos de edad, tiempo y monto pensionales (este ultimo

2
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Willian Zambrano Cetina. Sentencia del 16 de febrero de 2012.
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comprende porcentaje y base de la liquidacién), sera esa normatividad la aplicable
en esa materia, mas cuando contempla una regulacién mas favorable. Lo anterior,
por cuanto si se aplicaran las nuevas normas generales atinentes al monto
pensional previstas en la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones reglamentarias al
personal que reclama su reconocimiento pensional definitivo en consideracion al
régimen de transicion del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
resultaria desvirtuado e inocuo el régimen preferencial transitorio.

Se reitera, entonces, que en estos eventos, no es posible que la liquidacion del
monto de la prestacion se haga conforme al nuevo régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993, tal como lo entendi6 la administracién. En efecto,
ademas de que una interpretacion en ese sentido conlleva que el régimen de
transicién se torne inoperante en gran medida, ocurre que en este caso el régimen
anterior resulta mas favorable que el nuevo (articulo 53 de la Constitucion
Politica), dado que el valor del salario base de liquidacién es superior en el
primero; todo lo cual impone atenerse a las previsiones de las Leyes 33 y 62 de
1985.

De otro lado, luego de haber establecido que a los empleados publicos que se les
reconozca la pension en los términos de la ley 33 de 1985, tienen derecho a que
se les reconozca la pensiéon con todos los factores salariales devengados en el
afo inmediatamente anterior al retiro, Por consiguiente la accionante tiene
derecho a que su pension se reliquide por retiro definitivo teniendo en cuenta el
75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante el periodo
comprendido entre el 31 de julio de 2008 al 31 de julio de 2009 teniendo como
factores salariales para liquidar la pension i) sueldo, ii) bonificaciéon por servicios
prestados, iii) bonificacién de junio, iv) bonificacién diciembre, v) vacaciones y vi)
prima de vacaciones, certificados por la tesorera pagadora del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Chocé.

Finalmente, para la sala procede la reliquidacion pensional reclamada con
inclusién de los factores salariales anteriormente enunciados; no obstante, resuita
necesario recordar que algunos de estos conceptos se reconocen y pagan
anualmente, luego para efectos de determinar la base de liquidacién lo procedente
es tomar las doceavas partes de cada uno de ellos. Debe advertirse ademas, que
al efectuarse la reliquidacion pensional, debera ajustarse el valor de la pension
actual, para asegurar la nivelacion y actualizacion de las mesadas que se tengan
que pagar hacia el futuro; iguaimente se debe descontar las sumas no aportadas.

Costas

En atencién a que en la sentencia de primera instancia, se condené en costas a la
parte demandada; y teniendo en cuenta que de conformidad con el articulo 365
del Codigo General del Proceso, se debe condenar en costas a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion la Sala ademas de confirmara
la sentencia apelada, condenara en costas en segunda instancia a la parte
demandada. Para ser tasados por él a quo.

Para el efecto y de conformidad con el articulo 365 numerales 1, inciso 1 y el
articulo 366 numeral 1, 2, 4 3 del Cédigo General del Proceso, fijese como
agencias en derecho, la suma de OCHOCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MiL

Q)\V)
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TRECIENTOS CUARENTA PESOS ($849.340), equivalentes al cinco por ciento
(1%) de las pretensiones de la demanda, ello de conformidad con el Acuerdo N°
1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

En virtud de lo anterior el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
CHOCO, administrando Justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la
Iey|

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No 112 del 13 de noviembre de 2013,
dictada por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Quibdo, por

medio del cual se accedio a las pretensiones de la parte demandante.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada, las cuales seran incluidas
en la liquidacion realizada por el a quo.

TERCERO: Se le reconoce personeria para actuar al doctor Leipton Eliecer
Lloreda Rivas, como apoderado sustituto de la parte demandante.

CUARTO: En firme la presente decision devuéivase el expediente al juzgado de
origen y cancélese su radicacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La anterior decision fue discutida y aprobada en sala No. é& de la fecha.

O

MIR ABADIA SERMA JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrada Magistrado (Ausente con excusa)
NORMA MOSQUERA

Magistrada



