TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, dos (02) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrada ponente: Silvia Rosa Escudero Barboza

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: No. 70-001-33-33-005-2015-00024-01
Accionante: Margoth Montesino Pérez
Accionado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales -UGPP-

Tema: Reliquidacion de pension — Empleado Contraloria

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde al Tribunal, resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada, contra la sentencia proferida dentro de audiencia
inicial celebrada el 19 de abril de 2016 por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la cual se accedié

a las pretensiones de la demanda.

2. ANTECEDENTES

2.1. La demanda?: La sefiora MARGOTH DE JESUS MONTESINO PEREZ
por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho dirigido en contra de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales -UGPP-, solicita se declare la nulidad parcial de la

Resolucién No. 21763 del 8 de mayo de 2006, proferida por la Caja de

YFl.6 a5 C. Ppal.
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Prevencion Social, por la cual le reconocié y ordend el pago de la

pension mensual de jubilacidn.

Asi mismo, se declare la nulidad de las Resoluciones No. RDP 028670
del 24 de junio de 2013 y RDP 026284 del 28 de agosto de 2014
expedida por la Subdirectora de Determinacién de Derechos Pensionales
y Contribuciones Parafiscales de la -U.G.P.P.- por la cual se le negd la

reliquidacién de la pensidon mensual de jubilacion de la actora.

Como también la de la Resolucion No. RDP 034239 del 10 de noviembre
de 2014, por la cual el Director de Pensiones de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales ~-UGPP-, al resolver un recurso de apelacién, confirmé en
todas y cada una de sus partes la Resoluciéon No. RDP 026284 del 28 de
agosto de 2014.

En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho solicité que
se le ordene a la entidad demandada modificar, reconocer y pagar, a
favor de la actora una pension mensual de vejez, teniendo en cuenta
una asignacion mensual equivalente al 75% de la totalidad de los
factores salariales devengados durante los Ultimos 6 meses de servicio,
es decir del 20 de junio de 1994 al 19 de diciembre de 1994.

Igualmente solicita, se ordene a la demandada el pago de los
incrementos anuales correspondientes, como también se condene a
reconocer la indexacidn o correccidn monetaria y el pago de los
intereses de mora causados por el retardo en la cancelacién del valor

real de su pension.

2.2. Hechos relevantes?2: La sefiora MARGOTH DE JESUS MONTESINO
PEREZ, prestd sus servicios al Estado durante mas de 20 afios, de los
cuales mas de 10 fueron laborados en la Contraloria General de Ia
Republica, desde el 6 de octubre de 1972 hasta el 16 de diciembre de
1994, siendo el ultimo lugar de prestaciéon de servicios la ciudad de

Sincelejo, ejerciendo el Ultimo cargo como mecanotaquigrafo grado 04.

2 Fl. 41-43 C.Ppal.
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La sefiora MARGOTH DE JESUS MONTESINO PEREZ nacié el 21 de marzo
de 1954 y adquirid el status juridico de pensionada el 21 de marzo de
2004.

Mediante Resolucion No 21763 del 8 de mayo de 2006, la Caja Nacional
de Prevencién Social, le reconocid y ordend el pago de la pension
mensual de jubilacién en cuantia de $448,569.00 la cual se hizo efectiva
a partir del 21 de marzo de 2004.

El dia 5 de febrero de 2013 la demandante solicitdé a la U.G.P.P., la
reliquidacién de la pensidén de vejez, teniendo en cuenta el 75% de la
totalidad de los factores salariales devengados durante los Ultimos 6
meses de servicio, conforme al articulo 7° del Decreto 929 de 1976,

siendo reiterada esta peticién el dia 23 de abril de 2013.

Mediante Resolucion No. RDP 028670 del 24 de junio de 2013, la
Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensionales vy
Contribuciones Parafiscales de la UGPP, le neg6 la reliquidacion de la
pensién mensual de jubilaciéon a la demandante, por lo cual la actora
solicit6 ante la UGPP, la revisiéon y modificacion de la Resoluciéon No,
21763 del 8 de mayo de 2006.

Por Resolucién No. RDP 026284 del 28 de agosto de 2014 la
Subdirectora de Determinacién de Derechos Pensionales vy
Contribuciones Parafiscales de la U.G.P.P., volvidé a negar la reliquidacion
de la pensién mensual de jubilacion de la sefora Margoth, por lo cual
esta interpuso y sustento recurso de apelacién, siendo resuelto
mediante Resolucién RDP 034239 del 10 de noviembre de 2014 y en la
gue fue confirmada en toda y cada una de sus partes la Resolucidon No.
RDP 026284 del 28 de agosto de 2014.

2.3.- Actuacion procesal: La demanda fue presentada ante la oficina
judicial, correspondiéndole por reparto su conocimiento al Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el cual mediante

auto de fecha 2 de marzo de 2015 resolvié inadmitir la demanda y
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concedié el termino de 10 dias al demandante para que corrigiera,

mediante auto de 26 de marzo de 2015,

Se admitié la demanda el 26 de marzo de 2015, y se notifico a las
partes y demas entidades el 11 de mayo de 2015 (ver folios 87 - 90),
posteriormente se procedid a fijar fecha para la audiencia inicial para el
dia 19 de abril de 2016, calenda en la cual se realizdé la misma y se dictd

sentencia.

2.4. Pronunciamiento de la parte demandada3: I|a Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales -UGPP- contestd6 la demanda oponiéndose a las
pretensiones, manifestando que son improcedentes, al no asistirle
razén al demandante, pues la liquidacién de la pensién que le fue
reconocida se efectud teniendo en cuenta los requisitos debidamente
acreditados por ella, aplicandose el monto de pension que le
correspondia, de acuerdo a la normatividad aplicable, en tanto en la
expedicion de tales actos no se incurrid en ninguna de las causales
contenidas en los articulos 137-138 de CPACA, para que efectivamente
opere dicho medio de control, en tal sentido los actos atacados estan

revestidos de legalidad y ajustados a derecho.

Igualmente propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién, presuncién de legalidad de los actos administrativos
expedidos por CAJANAL EICE en liquidacion, buena fe y prescripcion

trienal.

2.5. Sentencia recurrida®: El Juez de instancia procedidé a declarar la

nulidad parcial de las siguientes Resoluciones:

e No. I.H.C. 21763 del 4 de mayo de 2006 expedida por CAJANAL
IECE a través de la cual se reconocié la pensién de vejez a la

demandante.

3 Fl. 124-132 C.Ppal
4 Fl. 116-122 C.Ppal
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e No. RDP 28670 de 24 de junio de 2013, por medio de la cual se

niega la reliquidacién de una pension de vejez.

e No. RDP 026284 del 28 de agosto de 2014 proferida por la
U.G.P.P., por la cual se niega la reliquidacion de la pension de

vejez

e No. RDP 034239 del 10 de noviembre de 2014 expedidas por la
UGPP, mediante la cual se resolvid el recurso de apelacion incoado
contra la Resolucidon 26284 del 28 de agosto de 2014.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones el A quo a titulo de
restablecimiento del derecho, ordend a la U.G.P.P., reliquidar la pensién
de vejez reconocida a la demandante, a partir del 21 de marzo de 2004,
con la inclusién de todos los factores salariales por el promedio de lo
devengado durante los 6 Ultimos meses de servicio, es decir, asignacion
basica, subsidio de alimentacion, auxilio de trasporte, prima de

servicios, prima de vacaciones, y prima de navidad.

Igualmente condendé a la UGPP a reconocer y pagar a favor de la
demandante, previa comparacion con las mesadas pagadas, las
diferencias entre los valores reconocidos y cancelados segun lo previsto
en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, mediante
Resolucién No. 21763 del 4 de mayo de 2006 expedida por CAJANAL
EICE y los que dejdé de percibir por la no inclusién de todos los factores
salariales devengados durante los periodos liquidados en las

correspondientes Resoluciones.

Asi mismo ordend la UGPP a efectuar las deducciones sobre descuentos
a los aportes correspondientes a los factores salariales sobre los cuales
no se hubiera efectuado el sistema general de pensiones, aclarando que
dichos factores deben ser en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador como a la entidad empleadora, pudiendo repetir Ia

demandada contra ella para obtener su pago.
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Como sustento de su decision, manifestd que la actora tiene derecho a
gue se le reliqguide su pension de jubilacion en cuantia del 75%,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante los
ultimos 6 meses de servicio, esto es, entre el 19 de junio y el 19 de
diciembre de 1994, incluyendo el sueldo, subsidio de alimentacidn,
auxilio de trasporte, prima de vacaciones, prima de servicio y prima de
navidad, toda vez que constituyen factores de salario para los
empleados de la Contraloria General de la Republica de conformidad con
el Decreto 929 de 1976.

Expresé el A quo que, por tratarse de un régimen especial de pensiones
la entidad accionada debid aplicarlo en su integridad, aunque no haya
sido objeto de aportes, debido a que no seria justo que fueran los
beneficiarios los Illamados a responder por los yerros de |la
administracion cuando omite su deber de efectuar los aportes que la ley
ordena, de suerte que lo procedente es ordenar que la entidad

demandada haga los descuentos a que haya lugar por estos conceptos.

2.6. El recurso de apelacion®: La entidad demandada al sustentar la
alzada manifiesta que no comparte la decisién, debido a que se esta
desconociendo abiertamente el verdadero espiritu del régimen de
transicién del cual es beneficiario el demandante, al ordenar reliquidar la
pension de la accionante teniendo en cuenta en su totalidad lo previsto
en el Decreto 929 de 1976, puesto que la actora adquiere el status de
pensionada de acuerdo a lo establecido en el régimen de transicién
contenido en la misma, pues la demandante reunid los requisitos para
ser acreedora de dicha prerrogativa, por lo que se aplicé el régimen
anterior al cual se encontraba afiliado antes de la entrada en vigencia
del Sistema General de Seguridad Social y de este ultimo, los aspectos
gue la transiciédn ordena tener en cuenta que son edad, tiempo de
servicio y monto de pension; el IBL se calcul6 de acuerdo a lo
establecido en el estatus general tal como lo ordena la transicion
referida, es decir que la prestacion pensional de la actora se reconocio

de manera correcta de acuerdo a la normatividad aplicable.

5 Folio 143- 153 C. Ppal
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Manifiesta que el A quo ha desconocido el verdadero alcance del
régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y del cual es beneficiaria la actora, pues al revisar los argumentos de la
providencia emitida por el juez no se observa que se haya hecho
mencion del beneficio legal que cobija la situacidon pensional de la
accionante; pues, si bien es cierto que la actora es beneficiaria de lo
dispuesto en el Decreto 929 de 1976 por haber laborado en la
Contraloria General de la Republica por mas de 20 afios, también lo es
que la misma goza del beneficio de la transicion por cuanto a la fecha en
que entrd a regir el nuevo sistema pensional, habia laborado por mas de
15 afios al servicio de la contraloria, cumpliendo asi una de las
condiciones que exige la Ley 100 de 1993 para hacerse merecedor de la

transicion.

Por ultimo arguye que el hecho que la actora se encuentre cobijada por
el régimen especial que consagra el Decreto 929 de 1976, no quiere
decir ello que su pensién deba ser reconocida con los elementos que
consagra dicha norma integral, pues la actora se encuentra inmersa en
el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, por lo que solo se le
tendria en cuenta la edad, el tiempo de servicio y el monto pensional
que estableciera la ley anterior, en los demas aspectos como el IBL y

factores salariales se regirian por la Ley 100.

En cuanto a la inclusién de los factores salariales del régimen anterior
expresa que no comparte la posiciéon de A quo, toda vez que la actora es
beneficiaria del régimen de transicion y tanto el ingreso base de
liquidacion como factores salariales debian aplicarse de acuerdo a la
norma general, es decir, la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994,
tal como lo efectud la entidad demandada mediante las resoluciones a

través de las cuales reconocié los derechos pensionales al actor.

2.7. Actuacion en segunda instancia. A través de auto del 7 de junio
de 2016% se admitio el recurso de apelaciéon interpuesto por el

apoderado de la parte accionada en contra de la sentencia aludida; a su

5 Fl. 3 del C. Alzada
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vez, por proveido del 28 de julio de 20167, se corrio traslado a las partes

por diez dias para alegar de conclusién.

2.8. Alegatos de conclusion: La parte demandante guardod silencio en

esta etapa procesal.

La parte demandada manifiesta en sus alegatos que no comparte la
posicion acogida por él A quo respecto a la inclusién de factores
salariales del régimen anterior, toda vez que al ser la actora beneficiaria
del régimen de transicién tanto el ingreso base de liquidacidon como
factores salariales debian aplicarse de acuerdo a la norma general, tal
como lo efectué la demandante mediante las resoluciones a través de

las cuales reconocié el derecho pensional a la actora.

Asi mismo advierte que es claro que la parte demandante no tiene
derecho a la reliquidacién demandada a través del presente medio de
control, como tampoco a la reconocida mediante la sentencia de primera
instancia objeto de recurso, con la inclusién de factores salariales del
régimen anterior, pues tal como quedd demostrado la misma fue
liguidada correctamente, conforme al régimen y normas vigentes a la

fecha de adquisicion del derecho pensional.

2.9. Concepto del Ministerio Publico: El sefior agente del Ministerio
Publico manifesté que tal como lo sefalo él A quo, para determinar la
mesada pensional se calcula las doceavas partes de todos los factores
salariales y se suma a la asignacidon o salario efectivo y que en el
presente caso debe liquidarse con base en el promedio de los ultimos 6
meses, como sexta parte, siendo mas favorable a la actora, el resultado
deberad actualizarse conforme al IPC de cada afio decretado por el

Gobierno Nacional.

Al no incluir la totalidad de los factores salariales devengados por la
actora, el acto demandado se torna irregular, por lo tanto acerté el juez

primigenio al declarar su nulidad parcial, con la finalidad que se

7 Fl. 13 del C. Alzada
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incluyera todos los factores de salario que no fueron circunscritos al

momento de reconocerle y liquidarle la pensién al actor.

Por ultimo concluye que revisada la sentencia, no se encontrd que se
ordenara el pago de intereses moratorios, salvo lo dispuesto en el
articulo 192 del CPACA, por consiguiente no le asiste razén al apelante
al sefalar que se condend simultaneamente a la indexacidbn mas

intereses.

3. CONSIDERACIONES

Problema Juridico. Consiste en determinar si la actora como
beneficiario del régimen de transicién, tiene derecho a que se le
reliquide su pension de jubilacién, teniendo en cuenta para ello el
promedio de lo devengado durante los ultimos 6 meses de servicio, con
la inclusidon de todos los factores salariales, conforme lo establece la Ley
929 de 1976 aplicable a los empleados de la Contraloria General de la

Republica.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) El régimen de
transicion dispuesto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y sus
alcances juridicos ii) régimen especial para los empleados de la

Contraloria General de la Republica iii) caso concreto.

i) El Régimen de transicion dispuesto en el Articulo 36 de la Ley
100 de 1993: La Ley 100 de 1993 en su articulo 36, establece una
garantia sobre los derechos adquiridos de las personas que venian
aportando al sistema de pensiones antes de la entrada en vigencia de
dicha normatividad, siempre y cuando cumplieran con uno de dos
requisitos previamente establecidos, tener 35 afios de edad cumplidos
en caso de ser mujer o 40 para los hombres o en su defecto tener 15 o

mas anos de servicios cotizados.

Pues bien, quienes, cumplieran con uno de los requisitos anteriores,
tienen derecho a que su pensidon de vejez sea reconocida en los

términos establecidos en las normas que regian con anterioridad a la
Pagina 9 de 18
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Ley 100 de 1993, para el caso concreto por tratarse de un empleado
gue prestd sus servicios a la Contraloria General de la Republica la

norma aplicable es el Decreto Ley 929 de 1976.

il) Régimen especial para los empleados de la Contraloria
General de la Republica: El régimen de prestaciones sociales de los
servidores de la Contraloria General de la Republica, es el establecido en
las Leyes 6@ de 1945 y 65 de 1946, en los Decretos Leyes 2567 de
1946, 929 de 1976 y 720 de 1978 y en sus correspondientes

reglamentaciones.

Para el caso bajo estudio por tratarse de un tema pensional la norma

aplicable es el articulo 7° de la ley 929 de 1976 el cual establece:

"Los funcionarios y empleados de la Contraloria General
tendran derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son
hombres y 50 si son mujeres, y cumplir 20 afos de servicios
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia
de este decreto, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido
exclusivamente a la Contraloria General de la Republica a una
pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el ultimo

semestre”.

Como se puede notar este articulo no solo establecié el porcentaje a
tener en cuenta al momento de liquidar la pensién de jubilacion de los
empleados de la Contraloria General de la Republica sino que también
establecio la edad y tiempo de servicio, pero con respecto a la forma de
liquidarse la pensién Unicamente realizo uno precision la cual esta

consagrada en su articulo noveno el cual reza:

"Articulo 9°: Para liquidar las pensiones de que trata este
Decreto y las demds prestaciones establecidas o reconocidas
por el presente Decreto, no se incluiran los viaticos que haya
recibido el empleado o funcionario, a menos que ellos sean de
caracter permanente y se hayan recibido, durante un lapso

continuo de seis meses o mayor.”.
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Ahora bien, el Decreto Ley 720 de 1978, norma que estable el régimen
salarial especial de los servidores de la Contraloria General de la

Republica, en su articulo 40, establece:

“"ARTICULO 40. DE OTROS FACTORES DE SALARIO.
Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los
diferentes cargos y del valor del trabajo suplementario o del
realizado en dias de descanso obligatorio, constituyen factores
de salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe

el empleado como retribucion por sus servicios.
Son factores de salario:

a). Los gastos de representacion.

b). La bonificacion por servicios prestados.

C). La prima técnica

d). La prima de servicio anual

e). Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision de

servicio.”

Por su parte el Decreto 929 de 1976 en su articulo 17, consagra:

“ARTICULO 17. En cuanto no se oponga el texto y finalidad del
presente Decreto las disposiciones del Decreto 3135 de 1968 y
normas que lo modifican y adicionan, seran aplicables a los

empleados de la Contraloria General de la Republica.”

No obstante, ha de precisarse que en el presente caso, debe aplicarse el
decreto 3135 de 1968 y al decreto 1045 de 1978, el cual en su articulo
45 fijan cudles son los factores salariales que deben incluirse para

efectos de liquidar las cesantias y pensiones:

Articulo 45°.- De los factores de salario para Ia
liquidacion 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
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trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los

siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacidon y transporte;

f) La prima de navidad,

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en
comision 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;

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente
otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968

mismo el maximo o6rgano de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, de manera reiterada se ha pronunciado respecto de la

pension de jubilacién de los empleados de la Contraloria General de la

Republica aludiendo lo siguiente:

"(...) Para la Sala, la anterior relacion de factores no pueden ser
entendidos de manera taxativa y excluyente de los factores

consagrados en el referido articulo 45 del Decreto 1045 de
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1978, por dos razones: la primera, por cuanto fue el propio
Decreto 929 de 1976 en su articulo 17 que remitio a sus
factores; remision que adhirid al régimen especial de la
Contraloria, en cuanto a factores salariales se refiere, al
régimen general de los empleados publicos, y la segunda,
porque la filosofia del articulo 40 del Decreto 720 de 1978
consistié en enunciar algunos factores salariales, toda vez que
de su texto se desprende la existencia de otros posibles al decir
que "Ademas constituyen factores de salario todas las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como

retribucion por sus servicios.

En resumen, la Sala precisa que para efectos de
determinar la base de liquidacion pensional de Ilos
empleados de la Contraloria general de la Republica debe
acudirse a los factores salariales previstos en los
articulos 45 del Decreto -1045 de 1978 y el 40 del
Decreto 720 del mismo aho, sin perjuicio de todos
aquéllos que de manera habitual y periddica recibe el
empleado como contraprestacion por sus

servicios.8”(Negrilla fuera de texto).

3.3. El caso concreto: Conforme las pruebas aportadas al plenario, el
Tribunal encuentra acreditado que la sefiora MARGOTH MONTESINO
PEREZ labord en la Contraloria General de la Republica desde el 21 de
diciembre de 1976 hasta el 16 de diciembre de 1994 (fl 20) y que nacié
el 21 de marzo de 1954.

Mediante Resolucion No 21763 del 8 de mayo de 2006 la Caja Nacional
de Prevencién Social E.I.C.E., reconocié pensidon mensual vitalicia por
vejez a la demandante en cuantia de 448.560 efectiva a partir del 21
de marzo de 2004 (fl 2 y 3).

El 5 de febrero de 2013, la sefiora Margoth Montesino presentd solicitud
de reliquidacion de pension de jubilacion ante la unidad administrativa

especial de gestion pensional y contribuciones parafiscales -UGPP-, en

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B.
CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., treinta (30) de marzo de
dos mil once (2011).-REF: EXPEDIENTE No. 520012331000200800481 01.-
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respuesta® a lo pedido la entidad demandada mediante Resolucién de
fecha RDP 028679 del 24 de junio de 2013 resolvido negar la

reliquidacién de dicha pension.

La demandante volvidé a presentar solicitud de reliquidacién de pension
ante la - UGPP - mediante escrito radicado el 23 de abril de 2013 y a su
vez el 23 de mayo de la misma anualidad, presento solicitud de revisidon
y modificacion de la Resolucion No. 21763 del 8 de mayo de 2006, la
cual fue resuelta mediante Resolucion No. RDP 026284 del 28 de agosto

de 2014, negando la reliquidacion de la pensién de vejez del actor.

La actora presentd recurso de apelacion en contra de la resolucion RDP
026284 del 28 de agosto de 2014 por la cual se negd su reliquidacion, el
cual fue resulto mediante Resolucion RDP 034239 del 10 de noviembre
de 2014 confirmando el acto administrativo RDP 26284 en toda y cada

una de sus partes.

Ahora bien, teniendo en cuenta la certificaciénl® proveniente de la
Direccidon de Gestién de Talento Humano de la Contraloria General de la
Republica, se observa que la sefiora Margoth Montesino Pérez, devengd
ademas del salario mensual los siguientes factores salariales: subsidio
de alimento, auxilio de trasporte, prima de servicios, prima de

vacaciones y prima de navidad.

Asi las cosas y de conformidad con la jurisprudencia citada, se colige
que el Régimen Pensional aplicable a la demandante, resulta ser el
dispuesto en el Decreto 929 de 1976, al estar cobijada la actora por el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que antes de la entrada en vigencia de esta, la actora contaba

con mas de 35 anos de edad y mas de 15 anos de servicio.

Es de resaltar, que el régimen del que es beneficiaria la demandante
incluye tanto los requisitos de edad y tiempo de servicios como el monto

de la prestacion, ademas este mismo Decreto en su articulo 17 remite al

°FL.2-3C.No 1
10 Fl, 22 C.N°1.
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Decreto 3135 de 1968 y a las normas que lo modifican y adicionan,
esto es el Decreto Ley 720 de 1978 articulo 40 y el Decreto 1045 de
1978 articulo 45 para efecto de determinar los factores salariales a

tener en cuenta para liquidar la pension.

De lo expuesto se concluye que la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales —UGPP- no liquidd la
pensidn de jubilacion de la sefiora Margoth Montesino Pérez, con el 75%
del promedio de todos los factores salariales devengados durante el
ultimo semestre de servicio. Bajo estos supuestos, no hay duda que
tiene derecho a que se le reliquide su pension de jubilacién en cuantia
del 75%, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el ultimo semestre de servicio, esto es desde el 11 de junio de
1994 al 19 de diciembre de la misma anualidad, salvo la indemnizacion
de vacaciones, toda vez que las vacaciones no son salario ni prestacion

social, sino un descanso remunerado para el trabajador.

Es decir, ademas de la asignacion basica, debera incluirse el subsidio
de alimento, auxilio de trasporte, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad. Como quiera que constituyen
factores de salario, de conformidad con el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, inclusive, aunque no hayan sido objeto de aportes por el
empleador, toda vez que no seria justo que fueran los beneficiarios los
llamados a responder por la omision de efectuar los aportes que la ley
dispone, de suerte que lo que procede es ordenar que la entidad
demandada haga los descuentos a que haya lugar por este conceptol!?

del pago de las respectivas mesadas.

Este Tribunal en decisiones anteriores'? ha venido sefalando que la
pensién es un derecho de contenido social y un derecho humano, a la
luz de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia, en
especial de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
Convencidn Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, CP: Victor Hernando Alvarado
Ardila, expediente N° 0112-09. )
2 Ver sentencia de 22 de julio de 2016 RADICACION: 70-001-33-33-002-2013-00271-02
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en San Salvador el 17 de noviembre de 1988 (estos dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (dentro del sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos) y el Texto de la
Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo,

Los anteriores instrumentos internacionales, hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad y consagran la progresividad de los derechos
economicos, sociales y culturales, dentro de los que se puede clasificar
las pensiones!3. En virtud de ello, se ha inferido un principio aplicable a
la proteccién de los derechos objeto de pronunciamiento, y es la
prohibicion de regresividad, por lo tanto, en los Estados partes de estos
instrumentos internacionales, no pueden existir medidas legislativas o
interpretativas que vayan en contra de las conquistas de los
trabajadores, normas de caracter internacional que no hacen otra cosa
que materializar el Estado Social de Derecho y los fines del Estado
(articulos 1y 2 de la C.P.).

De conformidad con lo expuesto, la sefiora MARGOTH MONTESIONO
PEREZ, se reitera tiene derecho a que su pensién de jubilacién sea
reliquidada con la inclusién de todos los factores salariales devengados
durante su ultimo semestre de servicios, sin embargo se aclara que si
sobre dichos factores no se realizaron aportes a pensién, la entidad
podra compensarlos al momento de realizar el pago de las

correspondientes mesadas pensionales.

3.4. Conclusion: El Tribunal confirmara la sentencia de fecha 19 de

abril de 2016, debido a que la entidad demandada al expedir los actos

13 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, consagra: “Articulo 11. 1. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia.” Por su parte el Protocolo de San Salvador, en su articulo 1, consagra: “Articulo 1.
Obligacion de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo.” Adicionalmente, este protocolo, establece el derecho a la seguridad
social y la proteccién de la vejez (articulo 9) y la proteccidon de los ancianos (articulo 17). El Texto de la
Constitucion de la OIT, regula en su articulo 19 numeral 8: “8. En ningln caso podra considerarse que la
adopcién de un convenio o de una recomendacién por la Conferencia, o la ratificacién de un convenio por
cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”
(Negrillas para resaltar). De esta norma se ha deducido la prohibicion de regresividad en materia laboral,
tanto desde el punto de vista legal, como de la aplicacién judicial del derecho laboral.
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administrativos anulados no tuvo en cuenta lo dispuesto por la Ley 929
de 1976, 3135 de 1968, los Decretos 1045 y 720 de 1978 vy la
jurisprudencia vigente al respecto. En este orden de ideas, la actora
tiene derecho a que la Unidad Administrativa Especial de Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales -UGPP-, reliquide la pension
vitalicia de jubilacién de la sefiora MARGOTH MONTESINO PEREZ, en
cuantia del 75%, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en su ultimo semestre de servicio, como son: subsidio de
alimento, auxilio de trasporte, prima de servicios, prima de

vacaciones, prima de navidad.

3.5. Condena en costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Coédigo General del Proceso.

En ese sentido se condena en costas en segunda instancia a la parte
demandada las cuales seran tasadas por el Juez de primera instancia,

conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE -
SALA TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 19 de abril de 2016, en

todas sus partes.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada en esta instancia,
las cuales seran tasadas por el juez de primera instancia, conforme las

previsiones del articulo 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.
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El proyecto de esta providencia se discutid y aprobd por la Sala, en

sesion ordinaria de la fecha, tal como consta en el Acta No.016

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
Magistrada

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS
Magistrado

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado
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