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                                         Actor: Nelson Duque Gómez

 
                                                                                            Exp. No. 1542-2012


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCÓN

Bogota DC;  siete (7) de febrero de dos mil trece (2013)
    Expediente No. 17001233100020090002401
    Referencia: 1542-2012
    Actor: NELSON DUQUE GÓMEZ 
    AUTORIDADES NACIONALES 
    GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia de 18 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.
ANTECEDENTES

NELSON DUQUE GÓMEZ,  en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, demandó del Tribunal Administrativo de Caldas la nulidad del auto No. 744 de 30 de julio de 2008 por medio del cual el Instituto de Seguros Sociales Seccional Manizales, le negó el reajuste o reliquidación de la pensión reconocida.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos acusados y a título de restablecimiento del derecho, pretende se ordene a la entidad demandada reliquidar y reajustar la pensión de jubilación en los términos del artículo 1° de la Ley 33 de 1985 bajo el entendido de que la pensión debe ser equivalente al 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicios e incluir todas las sumas que habitual y periódicamente haya recibido como retribución de sus servicios. 

Pretende igualmente, se ordene a la entidad demandada pagar  las diferencias entre lo recibido por pensión de jubilación y lo que corresponda con ocasión de la presente demanda, desde la fecha en que se hizo efectivo su derecho pensional.

Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 178 del Código Contencioso Administrativo.
Los HECHOS que sirven de fundamento a las pretensiones de la demanda, son los siguientes: 

Mediante Resolución No. 3570 de 24 de noviembre de 2003, el Instituto de Seguros Sociales le reconoció pensión de jubilación en cuantía de $3’478.732, efectiva a partir del 28 de agosto de 2003. Tal suma fue modificada a $4’217.688, a través de Resolución 1839 de 2006.
Según la Resolución No. 3570 de 2003, la pensión reconocida al actor fue liquidada conforme a los establecido en la Ley 797 de 2003, es decir, con el promedio de lo devengado en los últimos 10 años de servicio.

El 31 de julio de 2007, en ejercicio del derecho de petición elevó solicitud a la entidad demandada con el fin de que la referida prestación le fuera reliquidada conforme a lo preceptuado en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985, pues se encontraba cobijado por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

Mediante Auto No. 744 de 30 de julio de 2008, el Instituto de Seguros Sociales negó la solicitud, aduciendo la firmeza del acto administrativo a través del cual se le había reconocido la pensión de jubilación y ordenó el archivo del expediente sin dar oportunidad de interponer los recursos ordinarios. 
Con el referido acto administrativo, la entidad demandada desconoció que el actor se encontraba amparado por el régimen de transición, previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1° de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad y tenía mas de 15 años de servicio, razón por la que debió aplicársele el régimen anterior consagrado en el artículo 1° de la Ley 33 de 1985. 
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN-

· Constitución Nacional: artículos 2, 13 y 53
· Código Sustantivo del Trabajo: artículo 21

· Leyes 6ª de 1945
· Decreto 1042 de 1978: artículo 42

· Ley 100 de 1993: artículos 36 

La Ley 100 de 1993 a través de su artículo 36, previó el régimen de transición para las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones, es decir, el 1° de abril de 1994, tuvieran 40 años de edad o más en el caso de los hombres o 35 años o más en el caso de las mujeres y quienes contaran con 15 años de servicio a quienes se les aplicaría el régimen anterior al que se encontraban afiliados en relación con la edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas, monto de la pensión y demás condiciones y requisitos. 
Además de desconocer la mencionada norma, se violó el artículo 1° de la Ley 33 de 1993 que era la aplicable en su integridad al caso concreto, sin embargo la tuvo en cuenta en forma parcial.
LA SENTENCIA  CONSULTADA
El Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia proferida el 18 de noviembre de 2011, declaró la nulidad de los actos administrativos demandados y accedió a las súplicas de la demanda con fundamento en las siguientes razones:
Conforme a los documentos obrantes en el expediente, se tiene que el actor al 1° de abril de 1993 (fecha en que entró en vigencia la Ley 100 de 1993) contaba con más 40 años de edad, pues nació el 28 de agosto de 1948 y superaba los quince años de servicio. En consecuencia, era beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la citada norma, lo que significa que al demandante le eran aplicables las disposiciones que hasta entonces gobernaron el régimen pensional en lo relacionado con la edad, tiempo de servicio y monto de la pensión, es decir, la Ley 33 de 1985 que reguló de manera general el régimen pensional de todos los empleados del sector oficial.

A través de la Resolución No. 3571 de 24 de noviembre de 2003, el Instituto de Seguros Sociales reconoció pensión de jubilación al demandante con base en la Ley 797 de 2003, es decir, tuvo en cuenta para la liquidación de la misma el promedio de lo devengado o cotizado durante los últimos 10 años de servicio a pesar de que el actor se encontraba amparado por el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 
El inciso 2° de la citada norma, previó que a quienes cumplieran con las hipótesis allí previstas en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto de la pensión, se les aplicaría en su integridad el régimen anterior al cual se encontraban afiliados. 
Por lo anterior, la base para liquidar la prestación solicitada en este proceso debió ser con el 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicios y no el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho pensional como lo entendió la entidad. 
En el caso del actor, el Instituto de Seguros Sociales negó la reliquidación pretendida en los referidos términos, con lo que se infringieron las normas alegadas por el actor y se desvirtuó la presunción de legalidad del acto demandado.

Observó el Tribunal que en la resolución demandada, la entidad no especificó ni individualizó los factores salariales que se tuvieron en cuenta al momento de liquidar la pensión. 
El inciso 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley 62 del mismo año, señaló los valores que conforman la base de liquidación para los aportes a la Caja de Previsión a la que el trabajador se encontraba afiliado, que por regla general son los mismos factores que se tienen en cuenta para liquidar el monto de la pensión de jubilación. Sin embargo, aquellos  que haya percibido el trabajador sobre los cuales no se hayan efectuado aportes, también deben ser tenidos en cuenta para la liquidación del monto de la referida prestación. 
Para liquidar la pensión de jubilación del actor, el ISS debió  tener en cuenta aquellos factores que se encuentran consagrados en el artículo 45 del Decreto 1045 de 1978 y fueron debidamente acreditados, es decir, debió realizar la liquidación de la pensión de jubilación en cuantía equivalente al 75% de lo devengado por el actor en el último año de servicio, con la inclusión de las doceavas partes de las primas de servicio, vacaciones, navidad y demás sumas que recibió como retribución habitual y periódicamente como retribución  de sus servicios.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 
El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, rindió concepto No. 330-2012 de 28 de agosto de 2012 en el que solicitó confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas con fundamento en  lo siguiente:

Por encontrarse el actor amparado por el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la norma aplicable para el reconocimiento de la pensión de jubilación era la Ley 33 de 1985.

En este orden de ideas, los factores base de liquidación de la referida prestación son los consagrados en las Leyes 33 y 62 de 1985, sin embargo, la pensión de jubilación fue liquidada con el 85% del promedio de los devengado pero sin tener en cuenta las primas de navidad, vacaciones y de servicios, sumas que fueron devengados por el actor.
El Decreto 1045 de 1978, determina en su artículo 45 cuáles son los factores de salario para la liquidación pensional dentro de los cuales se incluyen las primas de vacaciones, servicios y navidad.

Si se observa la constancia de emolumentos devengados por el actor, expedida por la Coordinadora del Área de Salarios y Prestaciones de la Industria Licorera de Caldas, en ella aparece que el demandante devengó durante el último año de servicios, además del sueldo básico, las primas de navidad, vacaciones y servicios de primer y segundo semestre factores que debieron ser incluidos en la reliquidación de su pensión. 
Para resolver, se

CONSIDERA

NELSON DUQUE GÓMEZ, controvierte la legalidad del auto No. 744 de 30 de julio de 2008, por medio del cual el Instituto de Seguros Sociales, negó la reliquidación de la pensión de Jubilación al actor conforme a las previsiones de la Ley 33 de 1985.
El Tribunal Administrativo de Caldas, mediante la sentencia impugnada accedió a las súplicas de la demanda, al considerar que por ser el actor beneficiario del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la norma aplicable era la Ley 33 de 1985 y en esas condiciones su pensión de jubilación debió ser liquidada con la inclusión de todos los factores devengados habitual y periódicamente como contraprestación de sus servicios durante el último año de servicios y los enlistados en el Decreto 1045 de 1978.
La Ley 33 de 1985 en su artículo 3º, dispuso que la base de liquidación de los aportes, estará constituida por los siguientes factores: asignación básica; los gastos de representación; prima de antigüedad; prima técnica, ascensional y de capacitación; dominicales y feriados; horas extras; bonificación por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descaso obligatorio.
La disposición antes referida fue modificada por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, en los siguientes términos:

“Artículo. 1º  Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsión, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneración se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversión.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidación para los aportes proporcionales a la remuneración del empleado oficial, estará constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:  asignación básica, gastos de representación, primas de antigüedad, técnica, ascensional y de capacitación, dominicales y feriados;  horas extras; bonificación por servicios prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descanso obligatorio.

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

De acuerdo con las disposiciones antes transcritas, quienes acceden a la pensión de jubilación, al amparo de la regla general señalada en el primer inciso del artículo 1º de la Ley 33 de 1985, su liquidación debe realizarse con el 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio, teniendo en cuenta los factores indicados en el artículo 3º de la misma ley, modificado por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985.
No obstante, esta Corporación en recientes pronunciamientos ha venido precisando que para establecer el ingreso base de liquidación de las pensiones, no se debe acudir a la relación taxativa de factores salariales señalados en el artículo 3º de la Ley 33 de 1985, modificada por el artículo 1 de la Ley 62 de la misma anualidad, sino a todas aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periódica, como contraprestación directa por sus servicios, independientemente de la denominación que se les dé.      
Así lo señaló:

“De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacía de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes históricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificación arriba a la conclusión que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidación pensional, sino que los mismos están simplemente enunciados y no impiden la inclusión de otros conceptos devengados por el trabajador durante el último año de prestación de servicios. 

…

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantía de las pensiones de los servidores públicos, es válido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periódica, como contraprestación directa por sus servicios, independientemente de la denominación que se les dé, tales como, asignación básica, gastos de representación, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentación, bonificación por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigüedad, quinquenios, entre otros, solo para señalar algunos factores de salario, a más de aquellos que reciba el empleado y cuya denominación difiera de los enunciados que solo se señalaron a título ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribución directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando. 
”

Durante el último año de servicio comprendido entre el 25 de abril de 2000 y el 25 de abril de 2001, el actor devengó las siguientes sumas por concepto de prima de servicios legal primer y segundo semestre y primas de vacaciones y navidad: $ 2’724.196, 2’724.196 y 5’448.392 respectivamente (fl. 14). 
En consecuencia, el actor tiene derecho a la reliquidación de la pensión que le fue reconocida incluyendo la prima de servicios legal primer y segundo semestre, primas de vacaciones, y navidad, las cuales la entidad demandada no tuvo en cuenta al liquidar la referida prestación.
Por lo expuesto anteriormente, se confirmará la sentencia consultada.
En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Sección Segunda Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA
CONFÍRMASE la sentencia de  18 de noviembre de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, por medio de la cual declaró la nulidad del Auto No. 744 de 30 de julio de 2008 y accedió a la súplicas de la demanda. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. CÚMPLASE.

Discutida y aprobada en sesión de la fecha. 

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN            ALFONSO VARGAS RINCÓN 




LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO 
� Consejo de Estado – Sección Segunda. Expediente No. 25000232500020060750901 (N.I.0112-09).  Sentencia de 4  de agosto de 2010. Magistrado Ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila.  Actor: Luis Mario Velandia -  contra – Caja Nacional de Previsión Social.
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