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Cartagena de Indias D. T. y C., doce (12) de diciembre de 2014.

SENTENCIA No. 161/ 14

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: HERNANDO ENRIQUE TEJEDA VIANA
DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
RADICACION: 13-001-33-33-012-2013-00019-00

ASUNTO: RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION (Nuevos

Factores salariales-Compartibilidad)

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del derecho promovido por el sefior HERNANDO ENRIQUE TEJEDA
VIANA contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Las pretensiones planteadas por el demandante pueden resumirse de la siguiente
manera:

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 2-2012-014615 del 3 de
septiembre de 2012 por medio del cual el SENA negé6 al demandante la peticion de
reliquidacion de su pensién de jubilacion con inclusion de todos los factores salariales.

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad se ordene al SENA reliquidar la
pension de jubilacion del demandante incluyéndole la totalidad de los factores salariales
que devengo durante el ltimo afio de servicios, periodo que va desde el 30 de Abril de
2008 al 30 de Abril de 2009. Los factores que se deben incluir corresponden ademas de
los tenidos en cuenta en la Resolucién No. 01397 de 2009 que le reconocié la pension
de vejez, son: Subsidio familiar, prima de vacaciones, bonificacion recreacion
vacaciones, sueldo por vacaciones, prima de servicios de Junio y Diciembre, viaticos,
auxilio de manutencion y gastos de transporte ocasionales y permanentes.

Que se cancelen al demandante debidamente indexadas las diferencias de las
mesadas pensionales existentes entre los valores reconocidos y los que se le debid
reconocer al reliquidarse la pension incluyéndole los factores salariales sefialados como
parte del ingreso base de liquidacion para el calculo de la pension.

Condenar al SENA a dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo
192 del CPACA.

Condenar en costas a la demandada.
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1.2 HECHOS

Los hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

El actor labor6é en el SENA como Instructor Grado 20 en el Centro Agroempresarial y
Minero de la Regional Bolivar en el periodo comprendido del 7 de Abril de 1978 al 30 de
Abril de 2009.

Es beneficiario del régimen de transicion establecido por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, adquiri6 el status de pensionado el 29 de septiembre de 2005 y en virtud de esto,
el SENA le reconocié pensién de jubilacion mediante Resolucion No. 01397 de 2009.

La demandada para efectos de calcular el ingreso base de liquidacion le tuvo en cuenta
solo los siguientes factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicios:
asignacion mensual, prima técnica, horas extras diurnas, horas extras nocturnas,
recargo nocturno, dominicales y festivos, bonificacion por servicios y bonificacion por
compensacion; dejando de incluirsele la totalidad de los factores salariales devengados
durante el dltimo afio de servicios desatendiendo lo dispuesto por las Leyes 33 y 62 de
1985 que establece los factores salariales que sirven de base para determinar el monto
de las pensiones, normas que de acuerdo a la jurisprudencia, trae un listado meramente
enunciativo.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Los fundamentos en que se basa la demandante para enmarcar las normas violadas y
el concepto de la violacién, pueden resumirse de la siguiente manera:

Como normas violadas tenemos: Ley 33 y 62 de 1985; Decreto 1045 de 1978 articulo
45.

Considera el apoderado de la parte actora en términos generales que se vulnera en
regimen de transicion sefialado en las leyes 33 y 62 de 1985 por falta de aplicacion en
su integralidad en tanto que se niega la inclusién de todos los factores salariales que
devengé el actor durante el ultimo afio de servicios para efectos del céalculo del IBL de
su pension de vejez.

De acuerdo a la interpretacién jurisprudencial, resultan aplicables todos los Decretos
Reglamentarios expedidos con anterioridad a la Ley 100 de 1993 como por ejemplo el
1045 de 1978 que sefiala un nimero mayor de factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacion de las pensiones.

El Decreto 1045 de 1978 establece los factores a tener en cuenta para la liquidacion del
IBL, y por ello es posible concluir que la actor se le debe incluir todos los factores
salariales que devengd durante el Gltimo afio de servicios para efectos de calcular el
ingreso base de liquidacion de su pensién alin cuando no se encuentren dichos factores
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expresamente sefialados en la Ley 62 de 1985 por cuanto se explicé dicho listado no es
taxativo de manera que son viables las peticiones que se elevan en esta demanda.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada SENA, presentd contestacién de la demanda el dia 20 de Mayo
de 2013 (fls. 84 al 95) donde se oponen a todas las pretensiones de la demanda por
considerar que el SENA actué de conformidad con la normatividad legal vigente y la
entidad no le debe suma alguna de dinero al demandante ni antes ni ahora en su
condicion de pensionado como quiera que la pensién de jubilacidn reconocida fue
expedida con el lleno de los requisitos legales. El SENA pagé los aportes a la seguridad
social al ISS teniendo en cuenta lo reglado en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 y el
articulo 1° del Decreto 1158 de 1994. Ademas, plantea las siguientes excepciones: a)
No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios; b) Inexistencia de la
obligacién por activa; c) Cobro de lo no debido; d) Prescripcion del reajuste solicitado; e)
Buena fe y f) Genérica.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION
Alegatos por parte del SENA

Sefala la apoderada del SENA Dra. OMERIS ORTIZ ESCUDERO, que la liquidacién de
la pensién del demandante se realizé conforme al articulo 6° del decreto 691 de 1994,
modificado por el articulo 1° del decreto 1158 de 1994, lo que significa que los factores
tenidos en cuenta son los enlistados alli.

Como quiera que el demandante se encuentra en el régimen de transicion dispuesto en
la ley 100 de 1993, corresponde aplicarle el articulo 1° de la ley 33 de 1985. Asi mismo
se tuvieron en cuenta tres sentencias del Consejo de Estado como son N o0 470 de
2002, N 0 249 de 2003 y N 0 4423 de 2005.

De acuerdo al articulo 1° de la ley 33 de 1985 los factores base de liquidacién se
restringen a los conceptos que sirven de base para la cotizacion de los aportes
pensionales que son los sefalados en el articulo 6° del decreto 691 de 1994,
modificado por el articulo 1° del decreto 1158 de 1994, articulo 1° de la ley 62 de 1985.

De otra parte sefala que como quiera que COLPENSIONES reconoci6 la pensién de
vejez se declard la pérdida de ejecutoria de los actos que reconocian la obligacién a
cargo del SENA.

Alegatos por parte del demandante
Seriala el Dr. VICTOR RAFAEL PEREZ PACHECO que el SENA incurrié en error, al

establecer la base de liquidacion. Por cuanto no incluyé la totalidad de los dineros que
recibi el actor como salario durante el ultimo afio de labores.
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4, CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico present6 concepto favorable a las pretensiones de la
demanda, el cual se encuentra registrado en archivo digital de audio y video que hace
parte integral de la presente sentencia.

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 24 de Enero de 2013 y sometida a reparto el mismo
dia (fl. 52), correspondiéndole el negocio al Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena, la cual fue admitida mediante auto de fecha 13 de Marzo de
2013 (fls. 66 al 68).

El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 18 de Abril de 2013 (fl. 83).

Mediante auto de fecha 4 de septiembre de 2013 se fija el dia 31 de octubre de 2013 a
las 9:00 a.m., para la celebracién de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del
CPACA. En dicha audiencia inicial se declara improspera la excepcion previa de no
comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios, decision que es apelada
por la parte demandada SENA.

El recurso de apelacion se resuelve a través del auto de fecha 10 de marzo de 2014
emanado del Honorable Tribunal Administrativo de Bolivar en donde confirma la
decision adoptada por el Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Cartagena
en audiencia inicial celebrada el dia 31 de octubre de 2013.

El dia 10 de septiembre de 2014 se lleva a cabo la segunda sesién de la audiencia
inicial dentro del presente proceso y se fija alli el dia 21 de noviembre de 2014 para la
realizacion de la audiencia de pruebas.

El dia 21 de noviembre de 2014 se lleva a cabo la audiencia de pruebas y alli se ordena
se presenten los alegatos por escrito.

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
COMPETENCIA

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), encontramos que
este despacho es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento.

FRENTE A LAS EXCEPCIONES PLANTEADAS

Las excepciones planteadas por las entidades demandadas, fueron analizadas y sobre
cada una de ellas se pronunci6 el despacho en las correspondientes sesiones de la
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audiencia inicial, las cuales constan en archivo digital (audio y video) que hace parte
integral del expediente.

EL PROBLEMA JURIDICO

El punto central de la controversia se encuentra enmarca en si el sefior Hernando
Enrique Tejeda Viana tiene derecho a que el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
le reliquide su pensién de jubilacién incluyendo todos los factores salariales
devengados durante el tltimo afio de servicios.

TEORIA DEL CASO DE LA PARTE DEMANDANTE

La parte actora plantea que tiene derecho a la reliquidacién de su pension de jubilacién
incluyendo todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios.
Por lo anterior, solicita se declare la nulidad del acto demandado, ya que el mismo
niega la inclusion de la totalidad de los factores salariales reclamados por el actor.

TEORIA DEL CASO DE LA PARTE DEMANDADA

La demandada SENA por su parte, sostiene que al momento de liquidar la pension del
actor tuvo en cuenta los factores establecidos en la ley 33 de 1985 y 62 del mismo afio;
por lo que no es posible aplicar otros beneficios, pues la resolucién de reconocimiento
de pension de jubilacion,- objeto del litigio-, se expidi6 conforme a derecho; por lo que la
entidad demandada se opone cada una de las pretensiones esbozadas por el actor.

TESIS DEL DESPACHO

Encuentra el despacho que es procedente la reliquidacion de la pension de jubilacion
del demandante con la inclusion de los factores salariales devengados en el ultimo afio
de servicio, esto es, entre el 1° de Julio de 2009 y el 30 de Junio de 2010 y como
consecuencia de ello, las pretensiones plantedas en la demanda estan llamadas a
prosperar.

MARCO NORMATIVO
Del régimen pensional aplicable a los servidores pablicos del SENA.

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y la Ley 27 de 1992, los
servidores publicos del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA pertenecen a
la rama ejecutiva del poder publico por lo que tienen derecho a las prestaciones
sociales consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Mediante el Decreto 2464 de 1970, se aprobé el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determiné que su personal tiene derecho
a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la rama ejecutiva del
poder publico establece la ley. En lo pertinente, dispuso:
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“Art. 126 Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones sociales que para los
servidores civiles de la rama ejecutiva del poder publico establece la ley.”

“Art. 127 Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA continuaran afiliados al Instituto de Seguros Sociales -1.S.S.

En los lugares donde no haya servicios de dicho Instituto, las prestaciones a cargo del mismo
serén asumidas directamente por el SENA en relacién con sus empleados o trabajadores no
afiliados al 1.S.S.

De la normatividad trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de las
mismas prestaciones sociales que en forma “general’ establece la ley para los
miembros de la rama ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista de la pensién
de jubilacién, les son aplicables, en lo correspondiente, las leyes 6 de 1945, 33 de 1985
y posteriores que regulan la materia.

Al respecto, el H. Consejo de Estado! en fallo del 25 de marzo de 2010, precisé que:

"A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al instituto de Seguros
Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene la obligacién legal transitoria de
reconocer a sus funcionarios la pensién de jubilacién cuando cumplan los requisitos a
que se refieren las disposiciones que gobiernan a los empleados publicos en general,
dado que el 1.S.S. inicialmente no les hace dicho reconocimiento debido a que sus
requisitos pensionales son superiores a los establecidos normalmente para los
servidores publicos y porque la circunstancia excepcional de su afiliacion al .S.S. no puede
de ninguna manera constituirse en un impedimento u obstaculo para el disfrute de su
derecho adquirido frente a la ley.

En otras palabras, la entidad patronal, es decir, el ente publico que afilié su personal al
1.S.S. debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la obligacion prestacional
hasta cuando se cumplan los requisitos condicionales que contempla el ordenamiento
juridico respecto de los seguros que ofrece el 1.S.S. y para que éste, ahora si en forma
definitiva, asuma la carqa prestacional concreta frente a su afiliado.

Lo anterior no significa que el 1.S.S. queda exonerado del reconocimiento y pago de esta

prestacién social, sino_que inicialmente la asume el SENA, pero cuando se satisfagan

los requisitos exigidos por el I.S.S. éste asumira su obligacién y el SENA cesara en el
pago de dicha prestacion, salvo situacion especial que luego se precisara.

Cuando el 1.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacion de
reconocer la pensién de jubilacion. Asf, realmente se presenta una subrogacién de la
entidad encargada de asumir la obligacién (aunque no tenga la misma denominacion) y es
por eso que resulta improcedente que simulténeamente se pueda gozar de la pension de
Jjubilacion reconocida por el SENA y la de vejez otorgada por el Instituto de Seguros Sociales,
pues ello contrarfa la prohibicién contenida en el articulo 128 de la Constitucién Polltica. La
ley no autoriza que por los mismos tiempos de servicios estatales los funcionarios del SENA
perciban dos pensiones a cargo de diferentes Instituciones...”. (Negrillas y Subrayas
nuestras).

'Seccién Segunda Subseccion A, del Consejo de Estado. Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN en
sentencia de 25 de marzo de 2010. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2005-05491-01(1639-08) Actor: NELLY ARIAS
BETANCOURT. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.
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Ahora, respecto del reconocimiento y pago de la pension de jubilacién de los servidores
publicos cobijados por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, cuando el
servidor laboré en una entidad estatal afiliada al ISS, caso del SENA, es dable precisar
que, antes de la Ley 100 de 1993, quien tenia la obligacién de reconocer y pagar la
pension de jubilacion a los servidores publicos, era la entidad de previsién a la que
estaba afiliado el servidor o en su defecto, la ultima entidad puablica empleadora
(Decreto 1848 de 1969, articulo 75).

La regla general descrita anteriormente, tiene una variacién en el caso de las entidades
publicas que estuvieron afiliadas y sus servidores cotizaron durante su vinculacién al
Instituto de Seguros Sociales.

En estos, casos se registra una situacion compleja, pues tales trabajadores cuando son
sujetos del régimen de transicién, son sujetos potenciales de dos regimenes de
transicion: el del sector publico y el del Seguro Social. Y surge la duda acerca de cual
es la entidad que debe reconocer la pension respectiva.

Si se considera que el régimen de transicion aplicable es el del Instituto de Seguros
Sociales, procederia a dar aplicacion al régimen del ISS anterior a la Ley 100 de 1993,
es decir el reglamento de pensiones del Seguro Social establecido en el Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 750 de 1990. En este caso la pension la concederia el
ISS, cuando los trabajadores cumplan 60 afios de edad y acrediten un minimo de 1000
semanas cotizadas.

Por el contrario si se considera que el régimen de transicion aplicable es el del sector
publico, procederia dar aplicacion a la Ley 33 de 1985, que regula la prestacion de ios
empleados oficiales que cumplen con el requisito de haber laborado durante veinte
afios o mas para entidades del Estado, ademas de cumplir con cincuenta y cinco
(55) aios de edad.

El articulo 1° de la Ley en mencién establece:

“Articulo 1°; "El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ditimo afio de servicio.”

Asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad se le debe aplicar el régimen de
transicion del sector publico; y quien debe reconocer y en principio realizar el pago de la
pension de jubilacién es la ultima entidad empleadora, por cuanto el ISS no puede
entenderse como caja de prevision. Se hace la claridad que en el caso que ocupa a
este juzgador se aplico el régimen previsto en la ley 33 de 19852.

2 Ver resolucién 371 de 2001 folios 12 y stes.
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No obstante, se debe subrayar que la pension no queda indefinidamente a cargo de la
entidad publica, pues al cumplirse los requisitos de pension de seguro social, el
trabajador debe reclamar su pensiéon a esa entidad de seguridad social y la entidad
empleadora queda subrogada, correspondiéndole Unicamente el mayor valor, si lo
hubiere entre las dos pensiones.

Ahora sobre el principio de la inescindibilidad normativa en materia pensional, se hace
preciso sefialar que el Consejo de Estado ha dicho:

“...La situacién advertida, atenta contra el principio de inescindibilidad de la Ley, en
virtud del cual la norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad, quedando
prohibido dentro de una sana hermenéutica, el desmembramiento de las normas
legales para tomar aspectos favorables que uno y otro régimen ofrezca. De manera
pues que quien invoca una norma que le beneficia y quien en efecto la aplica, no puede
recoger las prebendas contenidas en diferentes ordenamientos para crear una tercera
norma...”

En igual sentido y en mas reciente pronunciamiento* sefialé:

REGIMEN DE EMPLEADOS TERRITORIALES - Aplicaciéon integral de la Ley 62 de
1945. Edad y base de liquidaciéon / PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA LEY -
Aplicacion integral de la ley anterior por régimen de transicion / REGIMEN DE
TRANSICION - Aplicacién integral de la Ley 6 de 1945. Edad y base de liquidacion

Al 13 de febrero de 1985, fecha de vigencia de la ley 33, el actor se encontraba en la
segunda hipétesis aludida. Hasta antes de la expedicién de la Ley 33 de 1985 la
pensién de jubilacién de los empleados territoriales se regfa por la ley 62 de 1945,
siendo aplicable esta ley y las normas que la modificaron antes de la vigencia de la Ley
33 de 1985, como lo ha precisado esta Seccién. A pesar de que el régimen de
transicién establecido en la Ley 33 de 1985, sélo remite a la edad de jubilacién que
regia con anterioridad a su entrada en vigencia y no sefialé nada en cuanto a la
liquidacién, considera la Sala que en este aspecto se debe aplicar también el régimen
anterior, porque resulta mas favorable al actor. De no hacerse asi, se desconoceria el
principio minimo fundamental consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica que
establece la "situacién méas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacién de las fuentes formales del derecho”. Sobre el particular, la Corte
Constitucional sefialé en sentencia C-168/95: “... De conformidad con este mandato,
cuando una misma situacion jurfdica se halla regulada en distintas fuentes formales del
derecho (ley, costumbre, convencién colectiva, etc.), o en una misma, es deber de
quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte mas
beneficiosa o favorezca al trabajador. Igualmente, el Consejo de Estado, en virtud
del principio de inescindibilidad ha sostenido reiteradamente que la norma
anterior aplicable debe serlo en su integridad. Al respecto, en sentencia proferida
por la Subseccion A, Seccién Segunda de esta Corporacién, de 20 de octubre de 2005,
M. P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, radicado interno No. 3701-04. En
consecuencia, el reconocimiento pensional efectuado al demandante debe sujetarse en
su totalidad a lo establecido por la Ley 62 de 1945, y las normas que la modificaron o
adicionaron, en lo referente a la edad, tiempo y monto pensional, pues si se diera

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “A”, sentencia del 5 de junio de 2008, radicaciéon 2002-00863-01 (2218-07),
Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia del 7 de octubre de 2010, radicaciéon 2002-02392- 01(0265-07),
Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

RAD: 13-001-33-33-012-2013-00019-00
HERNANDO ENRIQUE TEJEDA VIANA VS SENA 268

aplicacién a una normatividad diferente, como la Ley 100 de 1993, o la Ley 33 de 1985
se estaria desmembrando el régimen transitorio.”

Asi las cosas con base en este principio en el caso que nos ocupa solo es dable aplicar
la ley 33 de 1985 y no la ley 100 de 1993.

El principio constitucional de favorabilidad en materia pensional y acogiendo las pautas
trazadas por la Corte Constitucional, en la interpretacién o aplicacion de normas o
situaciones juridicas que se hallan reguladas en distintas fuentes formales del derecho,
se debe optar por la mas favorable o benéfica al trabajador. Es asi como en la
sentencia C-168 de 1995, la corte sefal6:

“la "condicibn més beneficiosa" para el trabajador, se encuentra plenamente
garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabilidad que se consagra en
materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde
determinar en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el
trabajador es a quién ha de aplicarla o interpretarla. De conformidad con este
mandato, cuando una misma situacién juridica se halla regulada en distintas
fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencién colectiva, etc.), o en
una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger
aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad
opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe
una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe
ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada
norma lo més ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en
legislador”.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL/PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO-

Diferencias

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su artfculo 21, contempla el principio de
favorabilidad, asi: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes
de trabajo, prevalece la més favorable al trabajador. La norma que se adopte debe
aplicarse en su integridad”; se parte entonces del presupuesto de la coexistencia de
varias normas laborales vigentes que regulan una misma situacién en forma diferente,
evento en el cual habrd de aplicarse la norma que resulte més benéfica para el
trabajador. Dicho principio difiere del "in dubio pro operario”, segun el cual toda duda ha
de resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan sélo existe un precepto
que reglamenta la situacién que va a evaluarse, y como admite distintas
interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte mas favorable al trabajador.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENSIONAL/REGIMEN DE
TRANSICION EN PENSIONES

En punto a la aplicacién del principio de favorabilidad en materia de régimen
pensional, considera la Corte que esta es labor que incumbe al juez en cada caso
concreto, pues es imposible, en juicios de constitucionalidad, confrontar la norma
acusada que es genérica, con cada una de las distintas normas contempladas en los
diferentes regimenes pensionales que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993
existian en el sector privado y en el publico, para establecer cuél resulta mas favorable
a determinado trabajador”. (Negrillas y subrayado Nuestro)
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En la sentencia de unificacion proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado
el 4 de agosto de 2010, radicacién No. 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), se
indicd que a aquellas personas a quienes les es aplicable la Ley 33 de 1985, en la
liquidacién de la pension de jubilacion, es valido que se haga la liquidacion no sélo en
relacion con los factores salariales sobre los cuales se efectud la deduccion legal, sino
respecto de todas aquellas sumas que habitual y periédicamente recibié el empleado
como retribucion de sus servicios. Asi se pronuncioé la alta Corporacion:

(...)

Liquidacién pensional.

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 disposicién, en su artfculo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
establecié la forma como se liquidaria la pensién de jubilacién, asi:

"ARTICULO 1o. 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 liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacién; primas de antigiledad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados;
y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dfa de descanso
obligatorio.

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

Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base
de liquidacién pensional, esta Corporacién, en sus Subsecciones A y B de la Seccioén
Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3°
de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas ocasiones se consideré que al
momento de liquidar la pensién debfan incluirse todos los factores salariales
devengados por el trabajador; en otras se expresé que sélo podrfan incluirse aquelios
sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso que
unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Asl, en la primera hipétesis se previé que la entidad publica que reconociera el derecho
prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere lugar por los
conceptos cuya inclusién se ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese a
que no se encontraran dentro del listado previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de
1985, pues tal determinacién se ajustaba a lo dispuesto por el inciso tercero de dicha
norma, segun el cual “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”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo
de 2003% concluyendo que “en la liquidacion de la pensién de jubilacién deberan

$ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente: Dr. Alberto
Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Flérez
Anibal.
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incluirse todas aquellas sumas que habitual y peribdicamente reciba el funcionario o
empleado como retribucién de sus servicios, a menos que se lrate de un factor
expresamente excluido por la ley. (...) “en el evento de no haberse pagado la totalidad
de los aportes de ley, la Caja deberé realizar las compensaciones a que haya lugar al
momento de pagar las mesadas correspondientes”.

Bajo la segunda hipotesis se consideré que deblan incluirse todos los factores que
hubieren sido objeto de aportes y asi se encontrare certificado. Entonces, en la
sentencia de 16 de febrero de 20065, se expreso:

‘La ley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pensién se liquida con el 75% del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio
(...)

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto declaré la
nulidad del acto acusado, precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la
entidad demandada, deberé reliquidar la pensién de jubilacién, en el equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio de sirvié de base para los
aportes, durante el ditimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segun
documento visible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del expediente.”.

En la tercera hipbtesis se indicé que las pensiones unicamente podian liquidarse
teniendo en cuenta los factores salériales enlistados taxativamente por la Ley 33 de
1985 y en caso de haberse realizado deducciones sobre otros conceptos no
comprendidos en ella debfan devolverse las sumas a que hubiere lugar. Esta decisién
se encuentra sustentada en la siguiente forma’:

“En relacion con el argumento del actor, segtin el cual, los factores de las Leyes
33 y 62 de 1985 no son taxativos y es posible aplicar los consagrados en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en razén de que dichas normas
contemplaron que “En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”, la Sala desestima tal proposicién,
porque cuando las normas refieren que las pensiones deben liquidarse con base
en los mismos factores sobre los que se aporté, dicha expresién debe leerse bajo
el entendido que es obligaciéon de las Cajas de Previsién hacer los descuentos
por aportes pero s6lo sobre los factores taxativamente sefialados para construir
la pensién del afiliado, sin que ello implique abrir un abanico de factores que
eventualmente puedan constituirse como base para liquidar la pension. (Negrilla
Nuestras) (...)

Admitir que todos los factores salériales pueden constituirse como base de liquidacion
pensional, es quitarle el efecto util del listado que dedicadamente establecié el
Legislador para la liquidacién de pensiones de los empleados oficiales. Va contra el
sentido comun pensar que el Congreso de la Republica enfilé esfuerzos para
seleccionar un listado e incluir ciertos factores de liquidacién, para llegar a la conclusién
de que todos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de previsién social realizé descuentos sobre factores que no
se encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el
presente asunto con los vigticos, para la Sala es coherente que dichos valores sean

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro
Ordéilez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacion No.: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor:
Arnulfo Gémez,

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacién No. 25000-23-25-000-2002-12846-01 (0640-08), Actor: Emilio
Pdez Cristancho.
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reembolsados al pensionado, pues aceptar lo contrario serfa consentir un
enriquecimiento sin justa causa por parte de la Administracioén; situacion que contraria
los principios de justicia y proporcionalidad que sostienen el Sistema General de
Pensiones.”.

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores saldriales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacién de servicios. (Negrillas Nuestras)

Esta decisién encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida
por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que al analizar la interpretacién que
debla otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 19788, norma anterior que enuncia
los factores salériales que Del principio de favorabilidad en materia laboral.

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las
pensiones de jubilacién se liquidan con base en los factores que fueron objeto de
aportes para la segquridad social y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las
deducciones legales. Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido que
solo los factores mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar
el ingreso base de liquidacion, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes
sobre factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin
embargo, también podria entenderse vélidamente que pueden incluirse todos los
factores salariales devengados por el empleado deduciendo el pago que por aportes
debla haberse efectuado al momento de reconocer el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigtiedad interpretativa es preciso acudir al principio de
favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual
en caso de duda en la aplicacién o interpretacién de una o méas normas que regulan en
forma diferente una misma situacién de hecho ha de optarse por aquella que sea més
benéfica para el trabajador o sus beneficiarios®.

Es por ello que la interpretacién 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

8 “Articulo 45. “De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del
auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se
tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento
ochenta dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

m) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del
art. 38 de! decreto 3130 de 1968.".

? Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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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 aportes que dejaron de efectuarse.

De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, precisé el sentido y alcance de las
expresiones salario y factor salarial, ast:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas inmediata o directa
que el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicién del empleador (...)". En efecto, segin el articulo 127 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye
salario no s6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor
del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En
similar sentido el artfculo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que "ademas de la
asignacion bésica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dlas de descanso obligatorio,
constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.”

(...

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como
una retribucion o contraprestacién directa por los servicios que presta el trabajador : la
asignacion bésica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dfas de descanso obligatorio, los incrementos por antigtiedad, los gastos
de representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion,
la prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados y los vidticos percibidos por
los funcionarios en comision.(...).".

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
Jjurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de
representacioén, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, sélo para
sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacién difiera de los enunciados que sélo se sefalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los
que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

19 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y
como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente
asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio;
empero, constituye un referente normativo que demuestra el interés del
legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir
al momento de efectuar el reconocimiento pensional’'.

El Consejo de Estado, a través de sentencia del 26 de abril de 2012, al resolver una
accion de tutela contra autoridades judiciales realizé un recuento de la postura
jurisprudencial de esa Alta Corte frente al tema y establecié cual es su postura actual, la
cual se cita a continuacion:

“Esta Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccién Segunda, en cuanto a los factores
salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, histéricamente presento
criterios jurldicos disimiles respecto del alcance del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, asl: i) en una
primera ocasién consideré que al momento de liquidar la pensién debfan incluirse todos los
factores salariales devengados por el trabajador'?; ii) posteriormente se determin6 que sélo podrian
incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes’s; iii) después se dispuso que
Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma’, y iv) finalmente

" Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente: Dr. Alberto
Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2000-2980-01(4471 - 02), Actor: Jaime Florez
Anibal. En esta primera etapa se previd que la entidad publica que reconociera el derecho prestacional tendria que efectuar las
deducciones de ley a que hubiere lugar por los conceptos cuya inclusién se ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes,
pese a que no se encontraran dentro del listado previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacion se ajustaba
a lo dispuesto por el inciso tercero de dicha norma, segin el cual=“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 la
liquidacién de la pension de jubitacion deberan incluirse todas aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o
empleado como retribucién de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por Ia ley. (...) “en el evento
de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja debera realizar las compensaciones a que haya lugar al momento
de pagar las mesadas correspondientes”.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro
Ordéfiez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor:
Arnulfo Gémez. En esta segunda hipdtesis se consideré que debian incluirse todos los factores que hubieren sido objeto de aportes y
asi se encontrare certificado. “La ley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pensién se liquida con el 75% del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio (...). En consecuencia, la Sala confirmaré el fallo de primera
instancia, en cuanto declard la nulidad del acto acusado, precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la entidad
demandada, deberd reliquidar la pensién de jubilacién, en el equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio de
sirvié de base para los aportes, durante el uitimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segun documento visible a
folios 11y 12 del cuademo principal del expediente.”.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacién No. 25000-23-25-000-2002-12846-01(0640-08), Actor. Emilio
Paez Cristancho. En la tercera hipétesis se indico que las pensiones unicamente podian liquidarse teniendo en cuenta los factores
salariales enlistados taxativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado deducciones sobre otros conceptos no
comprendidos en ella debian devolverse las sumas a que hubiere lugar. Esta decisidn se encuentra sustentada en la siguiente foma: “En
relacién con el argumento del actor, segin el cual, los factores de las Leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos y es posible aplicar
los consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en razén de que dichas normas contemplaron que “En todo caso las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos facltores que hayan servido de
base para calcular los aportes”, la Sala desestima tal proposicion, porque cuando las normas refieren que las pensiones deben
liquidarse con base en los mismos factores sobre los que se aportd, dicha expresion debe leerse bajo el entendido que es
obligacién de las Cajas de Previsién hacer los descuentos por aportes pero sélo sobre los factores taxativamente seftalados para
construir la pensién del afiliado, sin que ello implique abrir un abanico de factores que eventualmente puedan constituirse como
base para liquidar fa pension. (...). Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liquidacién pensional,
es quitarle el efecto util del listado que dedicadamente establecié el Legislador para la liquidacion de pensiones de los empleados
oficiales. Va contra el sentido comtn pensar que el Congreso de la Republica enfilé esfuerzos para seleccionar un listado e incluir
ciertos faclores de liquidacion, para llegar a la conclusién de que todos pueden incluirse. Ahora bien, si la entidad de previsién social
realizé descuentos sobre factores que no se encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el
presente asunto con los vidticos (folio 13), para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al pensionado, pues
aceptar lo contrario serfa consentir un enriquecimiento sin justa causa por parte de la Administracién; situacién que contraria los
principios de justicia y proporcionalidad que sostienen el Sistema General de Pensiones.". Ver también, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 21 de mayo de 2009. Radicacion N° 2577-07.
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se unificé la posicién de la Seccién para establecer que en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacfa de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral,
la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden Ia inclusién

de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo afio de prestacién de
servicios.”,

Al interpretar que la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo, enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacién de la
pensién de jubilacién, se actua de manera regresiva, lo anterior bajo el entendido de que el
transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con
anterioridad en el &mbito del reconocimiento y pago de las pensiones.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a esta norma, es la que permite efectivizar 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 liquidacion
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa
deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.” 18

VALORACION PROBATORIA

Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas debida y oportunamente allegadas
a autos. En ese norte, impone el articulo 167 del CGP, a las partes, la carga de
demostrar los supuestos de hecho de las normas que regulan el efecto juridico que
ellas persigan; de ahi, que deba revisarse qué pruebas hay de la ilegalidad que se
alega y si estas tienen la contundencia para desvirtuar la legalidad de los actos hoy
acusados; y en igual forma, qué pruebas sustentan la presunciéon de legalidad que
recae sobre dicho acto.

Asi mismo se debe indicar que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, le asignan cargas procesales a las partes; con relacion a la
parte demandante, segun el articulo 162, numeral 5° debe aportar todas las pruebas
las documentales que se encuentren en su poder y con relacién a la parte demandada,
en el articulo 175 Ibidem sefiala que con la contestacion debera aportar al expediente
administrativo que contenga los antecedentes de la actuacion objeto del proceso y que
se encuentren en su poder.

Teniendo en cuenta lo anterior, del material probatorio aportado al proceso,
encontramos lo siguiente:

El 1° de Junio de 2009, mediante Resolucion No. 01397, el Secretario General del
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, le reconoci6 al actor pension de jubilacién, en
cuantia $ 2.128.037. La mesada se determindé teniendo en cuenta la asignacion
mensual y la bonificacidon por servicios, factores que fueron devengados entre el 1° de
Julio de 2008 y el 1° de Julio de 2009 (copia auténtica a fls. 108 a 110 del expediente).

'* Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 4 de agosto de
2010. Ref: Expediente N° 250002325000200607509 01. Namero Interno: 0112-2009. Autoridades Nacionales. Actor: Luis Mario
Velandia.

16 C. de E., Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Segunda, Subseccion B, St. del 26/04/12, rad. 2012-00137-00
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Que el sefior Hernando Enrique Tejeda Viana, presenta ante el SEAN reclamacion
administrativa — derecho de peticion de fecha 21 de Agosto de 2012, Radicado No. 1-
2012-018309, a través del cual solicita reliquidacion de su pensién de jubilacion
incluyendo la totalidad de los factores salariales. De este documento obra copia
auténtica a folios 122 al 124 del expediente.

Por medio de Oficio No. 2-2012-014615 del 3 de Septiembre de 2012, el Servicio
Nacional de Aprendizaje — SENA, le niegan la reliquidacion de la pension de jubilacion
solicitada por el actor, toda vez que en virtud a la fecha no hay unidad jurisprudencial
en cuanto a cuales son los factores adicionales a incluir (copia auténtica a fls. 118 y 119
del expediente).

De acuerdo con el Certificado de fecha 17 de Septiembre de 2014 allegado con oficio
No. 2-2014-009160 de la misma fecha suscrito por el Coordinador Grupo Apoyo
Administrativo del Sena — Regional Bolivar, en el Ultimo afio de servicios, comprendido
entre el 1° de Julio de 2009 y el 30 de Junio de 2010, el actor devengé los siguientes
factores: asignacion basica, subsidio de alimentacién, prima de Junio, prima de
Diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacion por servicios
prestados (ejemplar original a fls. 238 a 240).

En dicho certificado se sefiala que los viaticos no hacen parte de los factores salariales
contemplados en el decreto 1158 de 1994, sin embargo, como se ha dejado claro en el
marco normativo esa norma no es aplicable al caso concreto, siendo aplicable entonces
la ley 33 de 1985, la cual debe interpretarse en el sentido que los factores salariales alli
enlistados son meramente enunciativos y no taxativos. Y como quiera que los viaticos
responden al concepto de factor salarial, pues es una remuneraciéon que recibe el
trabajador como contraprestacion directa de sus servicios, deben tomarse en cuenta
para la respectiva liquidacion.

Ahora bien, con relacion al valor recibido por concepto de viaticos en el ultimo afio de
servicios existe una disparidad entre las partes, al respecto la parte demandante allega
con sus alegatos una serie de formatos de comision de servicios diligenciados donde
aparecen una serie de valores por concepto de viaticos devengados entre septiembre
de 2009 a junio de 2010, con relacién a ello se considera que dichos documentos
carecen de valor probatorio pues no fueron allegados dentro de las oportunidades
legales dispuestas para ello de acuerdo al articulo 212 del CPACA.

Asi mismo revisados los comprobantes de pago mensuales por concepto de salario
aportados al expediente y los cuales no fueron objetados por las partes se tiene que a
partir del mes de septiembre de 2009 el actor no recibié suma alguna por concepto de
viaticos. (Ver folios 133 a 142)

EL CASO CONCRETO
En el caso de estudio, de conformidad con el marco juridico de esta sentencia, el cargo

anteriormente citado, se tiene que la ley 100 de 1993, en su articulo 36, creé un
régimen de transicion, que ha sido entendido como un beneficio consagrado en favor
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de las personas que cumplan determinados requisitos, para que al entrar en vigencia la
nueva ley, en lo que atafie a la edad, tiempo de servicio 0 nimero de semanas
cotizadas y monto de la pensidn, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen
anterior al cual se encontraban afiliados. Y sobre este punto no existe discusion pues el
SENA reconoce que le es aplicable este régimen.

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, de la Resolucién No. 01397
del 1° de Junio de 2009 por la cual se le reconoce la pension de jubilacién al actor, se
tiene que la entidad demandada acepta que el régimen pensional aplicable al
demandante es el sefialado en las Leyes 33 y 62 de 1985, es decir, es beneficiario del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada
por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que,
ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la
pensién de jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes
consagrados por la Constitucion Politica en materia laboral citado a lo largo de la
sentencia, es valido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que
respecta al ingreso base de liquidacién pensional.

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 valido 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.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales
como las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce el despacho que el mencionado decreto no es aplicable al caso en
concreto y como ya se expuso en las consideraciones anteriores, por cuanto el
presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo;
no obstante, constituye un referente normativo que demuestra el interés del legislador
de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de
efectuar el reconocimiento pensional.

De acuerdo con los precedentes jurisprudenciales citados en el marco normativo de la
presente providencia; acoge el despacho la postura en el sentido que a aquellas
personas a quienes les cobija la Ley 33 de 1985 se les debe aplicar tal normativa en su
integridad, entonces para efectos de la pension de jubilacion es valido ordenar la
liguidacién no sélo con relacion con los factores salariales sobre los cuales se efectué
la deduccién legal, sino respecto de aquellos que teniendo el caracter salarial no se
hizo el respectivo descuento, pues ha previsto el Consejo de Estado que es viable que
en sede judicial se ordene dicho descuento, para efectos de que sean tenidos en
cuenta para el calculo del Ingreso Base de Liquidacién.
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Aunque como lo sefiala la togada apoderada del SENA al momento de expedicién del
acto administrativo que reconoce la pension de jubilacién del actor (Afio 2009) el
Consejo de Estado contaba con criterios disimiles frente a los factores que debian
tomarse en cuenta para la liquidacion, se tiene que para el momento en que el
demandante solicita la reliquidacion al SENA, esto es, 17 de agosto de 2012, el
Consejo de Estado ya habia definido el tema a través de sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010 Ref: Expediente N° 250002325000200607509 01. Numero Interno:
0112-2009, por lo tanto la entidad administrativa debia acatar dicha providencia y
proceder a la reliquidacion respectiva conforme a dicha providencia, la postura asumida
en el acto acusado del 3 de septiembre de 2012 contrarié entonces el ordenamiento
juridico vigente para ese momento.

Asi mismo es importante precisar que la entidad demandada, una vez haya efectuado
el céalculo de la mesada pensional con la inclusién de todos los factores salariales
devengados por el actor, estara facultada para descontar del monto total a pagar al
pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debié asumir como
trabajador por los factores salariales cuya inclusiéon se ordena en esta sentencia y sobre
los cuales no se haya efectuado la deduccion legal por parte del empleador.

Sea la oportunidad para mencionar, que en relacién a los factores salariales
correspondientes a la prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacion por
servicios prestados se reconocen y pagan al empleado cada vez que cumple un afio
continuo de labor en una misma entidad oficial, es decir que el derecho a su
reconocimiento se causa cada vez que aquél cumple un afio de servicios y, por lo tanto,
el computo de este factor para efectos de determinar la cuantia de la pension debe
hacerse en una doceava parte y no sobre el 100%, en consideracion a que su pago se
hace de manera anual'’.

Asi entonces para liquidar la pensiéon del actor, la entidad demandada SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA - tendra en cuenta todas aquellas asignaciones
que hacen parte del mismo y no fueron incluidas por la accionada en la resolucién de
liguidacién. Por lo anterior, debera incluirse en una nueva liquidacion de la pension de
jubilacién del sefior Tejeda Viana, los factores salariales faltantes en la resolucion antes
dicha, adicionando a ellos los factores correspondientes a subsidio de alimentacion,
prima de Junio, prima de Diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones y viaticos;
factores salariales que consta en el certificado expedido por el Coordinador Grupo
Apoyo Administrativo del Sena — Regional Bolivar, en el Gltimo afio de servicios,
comprendido entre el 1° de Julio de 2009 y el 30 de Junio de 2010. Este reconocimiento
se efectuara a partir del 1° de Julio de 2010, fecha en la cual se retiré definitivamente
del servicio el pensionado. Asi mismo deberan ser ajustadas las sumas, de
conformidad con lo establecido en los decretos del Gobierno Nacional.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla,

sentencia de 8 de febrero de 2007, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-06486-01(1306-06), Actor: Gema Neila Acevedo
Gonzélez.



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
RAD: 13-001-33-33-012-2013-00019-00
HERNANDO ENRIQUE TEJEDA VIANA VS SENA 278

Este despacho de acuerdo al articulo 192, inciso segundo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo accedera a la pretensién de la
demanda de actualizar las sumas adeudadas al actor.

Ahora bien, aunque el actor no solicita que el SENA efectué los aportes sobre los
factores salariales que no fueron tenidos en cuenta en el ingreso base de cotizacion
del demandante al ISS, hoy COLPENSIONES, este despacho lo ordenara pues es una
consecuencia directa de lo pretendido en el presente fallo, en esa direccién se ordena
al SENA efectué los aportes sobre los factores salariales que no fueron tenidos en
cuenta en el ingreso base de cotizacion del demandante al ISS, hoy COLPENSIONES,
en la debida proporcion, por el periodo de tiempo que efectivamente los devengara y de
forma actualizada. De la misma manera, el actor debe realizar los correspondientes
aportes sobre los mismos factores, en la proporcion que por ley le corresponda, ante el
Instituto mencionado.

SOBRE LA PRESCRIPCION

Teniendo en cuenta la prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las diferencias causadas en la mesada
pensional como consecuencia de la reliquidacion pensional se pagaran a partir de la
fecha del retiro efectivo del servicio (30 de junio de 2010) y como quiera que la peticion
fue presentada el 3 de Septiembre de 2012 (fl. 118) no opero prescripcién alguna.

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 tltimo afio de servicios y que la entidad accionada no
tuvo en cuenta al liquidar su prestacion, esto en virtud al principio constitucional de
favorabilidad en materia pensional y acogiendo las pautas trazadas por la Corte
Constitucional y por el Consejo de Estado, en la interpretacién o aplicacion de normas o
situaciones juridicas.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a disponer
sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacién y ejecucion previstos en el
Cadigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que en el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la parte demandada.

Asi mismo dispone el mencionado articulo que en caso de prosperar parcialmente la
demanda el Juez podra abstenerse de condenar en costas, en el caso gue nos ocupa no
se tienen en cuanta todos los factores salariales solicitados a folio 1 ni el mismo periodo,
asi habiendo prosperado parcialmente la demanda el despacho se abstiene de Ia
condena en costas.
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SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracién a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta Mil
Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte'®, a fin de cubrir todos los gastos procesales que se
generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la presente
providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la suma de Dieciséis
Mil Doscientos Pesos M/Cte. ($ 16.200.00), por lo que previa solicitud del demandante,
se ordenara la devolucién de dichos remanentes los cuales equivalen a la suma de
Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte. ($ 23.800.00) m/Cte.

CONCLUSIONES

De lo probado en el proceso, se concluye que la demandante tiene derecho a que se le
reliquide su pension de jubilacion, sobre el 75% del promedio de lo devengado en el
afio inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos para obtener el status
pensional, incluyendo todos los factores salariales por él devengados, y como
consecuencia de ello, las pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar
parcialmente.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia, y por autoridad de Ia ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de prescripcién propuesta por la parte
demandada SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 2-2012-014615 del 3 de Septiembre de
2012, emanado del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA, por el cual se
niega la reliquidacion de la pension de jubilacion del actor incluyéndole la totalidad de
los factores salariales por él devengados durante el tltimo afio de servicios.

TERCERO: En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, reliquidar a favor del actor
HERNANDO ENRIQUE TEJEDA VIANA la pension de jubilacién reconocida, en cuantia
del 75% del promedio devengado durante el Gltimo afio de servicios, es decir, entre el
1° de Julio de 2009 y el 30 de Junio de 2010 incluyendo los factores salariales
devengados por el actor que se discriminan a continuacidn: asignacion basica, subsidio
de alimentacién, prima de Junio, prima de Diciembre, prima de navidad (doceava
parte), prima de vacaciones (doceava parte), bonificacién por servicios prestados
(doceava parte) y vidticos conforme a la certificacion que obra a folio 239 del
expediente. A su vez, se autoriza a la entidad demandada, una vez haya efectuado el

18 Ver folios 75 al 79 del expediente.



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
RAD: 13-001-33-33-012-2013-00019-00
HERNANDO ENRIQUE TEJEDA VIANA VS SENA 280

calculo de la mesada pensional con la inclusion de los factores salariales devengados
por el demandante sefialados-anteriormente, a descontar del monto total a pagar al
pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debié asumir el trabajador
por los factores salariales cuya inclusion se ordena en esta sentencia y sobre los cuales
no se haya efectuado la deduccién legal por parte del empleador.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la siguiente
férmula:

R=RHx INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma que resulte a favor del demandante una vez se haya liquidado y actualizado la
base de liquidacion de la pensiéon de jubilacién cuando esta se reconocid, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

CUARTO: La entidad demandada pagara al sefior HERNANDO ENRIQUE TEJEDA
VIANA, las diferencias que resulten entre el reajuste ordenado por medio de la presente
sentencia y las sumas que le fueron canceladas por concepto de la pension de
jubilacién reconocida al demandante mediante la Resolucién No. 01397 del 1° de Junio
de 2009 y resolucidon N o 02479 de 2010; pago que tendra efectos fiscales a partir del
10 de Julio de 2010 hasta el momento en que COLPENSIONES reconozca la
prestacion por un monto mayor al reconocido y reliquidado por el SENA como
consecuencia de la presente sentencia.

QUINTO: Procédase por parte del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) a efectuar
los ajustes de valor sobre las sumas que resulten a favor del demandante segun el
indice de precios al consumidor de conformidad con el articulo 187 del CPACA vy
atendiendo lo sefialado en la parte considerativa.

SEXTO: Ordenar al SENA efectué los aportes sobre los factores salariales que no
fueron tenidos en cuenta en el ingreso base de cotizacion del demandante al ISS, hoy
COLPENSIONES, en la debida proporcion, por el periodo de tiempo que efectivamente
los devengara y de forma actualizada. De la misma manera, el actor debe realizar los
correspondientes aportes sobre los mismos factores, en la proporciéon que por ley le
corresponda.

SEPTIMO: La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los términos
referidos en el articulo 192, inciso segundo del C.P.AC.A.

OCTAVO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
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NOVENO: Sin condena en costas.

DECIMO: Devuélvase a la parte demandante el remanente existente en este proceso,
tal como consta en su respectiva liquidacion en la caratula del expediente, pero previa
solicitud, la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte. ($ 23.800.00) y previa
deduccion de los gastos que ocasione dicha devolucion.

DECIMO PRIMERO: Ejecutoriada esta providencia, expidase copia, haciéndose constar
su ejecutoria y Archivese el expediente previa desanotacion en el Sistema Justicia Siglo
XXI.

NOTIFIGQUESE Y |CUMPLASE




