é Conti B gerios 44 M hudicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 104 /2020
SALA DE DECISION No. 001

Cartagena de Indias D. T.y C, veintitrés (23) de octubre de dos mil veinte (2020).

SIGCMA

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-001-2015-00046-01

Demandante EDITH PAEZ DUENAS

Demandado UGPP

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Actuacion SENTENCIA 2° INSTANCIA

Tema RELIQUIDACION LEY 33 DE 1985

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto de los
recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia dictada
en la audiencia celebrada el 7 de septiembre del 2017, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid a las
pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. LA DEMANDA.
2.1.1. Pretensiones.

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en la resolucion RDP
006783 del 19 de febrero del 2015, mediante el cual se negd la reliquidacion
pensional y la del acto que reposa en la resolucion RDP 022358 del 2 de junio
del 2005, por medio de la cual se resolvid el recurso de apelacion confirmando
en todas su partes la anterior.

Como pretensidon consecuencial se invocd la reliquidacion pensional de la
actora con todos los factores que constituyen salario devengados en el Ultimo
ano de servicios.

2.1.2. Hechos.

Fueron narrados en sintesis los siguientes:

- A través de la resolucion No. 1522 del 04 de marzo de 1994 se le reconocid a

la accionante una pension en cuantia de $ 110.829, efectiva a partir del 01 de
julio de 1993.
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- Mediante la resolucion No. 16923 del 08 de junio de 1998, se reliquidd la
pension en cuantia de $287.293, a partir del 01 de agosto de 1997.

- La accionante solicito el 27 de octubre de 2014, la reliquidacion de la pension.
- La UGPP neg?d la reliquidacion a través de los actos demandados, sin tener
en cuenta que la demandante se encuentra amparada por el réegimen de
transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y por ello tiene derecho a que
su prestacion sea reconocida con el 75% de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Invoca como violadas la las siguientes normas:

- Decreto 3135 de 1968: articulo 27

- Decreto 1848 de 1969: articulo 63

- Decreto 1042 de 1978

- Decreto 1045 de 1978

-Ley 33 de 1985

- Ley 62 de 1985

- Decreto 1158 de 1994

Asegura que mediante los actos acusados la enfidad demandada no reliquidd
con todos los factores que constituyen salario y aplicd indebidamente la ley 33
y 62 de 1985, decreto 1160 de 1989 y el articulo 36 de laley 100 de 1993

2.2. LA CONTESTACION.

Se opuso la parte demandada a las suplicas de la demanda.

Afirmd que el reconocimiento se realizd teniendo en cuenta el régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, debiéndose
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conformar el IBL con el promedio de lo devengado en los Ultimos 10 anos de
servicio y en cuanto a los factores salariales aquellos que se encuentren en el
Decreto 1158 de 1994.

2.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante fallo proferido el 07 de septiembre del 2017, el Juzgado Primero
Administrativo de Cartagena, accedid a las pretensiones de la demanda
resolviendo lo siguiente (se transcribe en parte):

“PRIMERO: Declarar la nulidad de las resoluciones N° RDP 006783 del 19 de febrero del 2015
y RDP 022358 del 2 de junio del 2015, expedidas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL.

SEGUNDQO: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora EDITH PAEZ DUENAS, teniendo en cuanta
para tales efectos el sueldo bdsico, la bonificacidn por servicios presados, la prima de
antigiedad, el subsidio de transporte, el subsidio de alimentacidn, la prima de servicios y
la doceava parte de las primas de navidad y de vacaciones devengadas durante el ano
anterior al 30 de julio de 1997.

(...)"

Asegurd que la actora no se encuentra cobijada por el régimen de tfransicion
previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y por ello se debe descartar el
criterio interpretativo de esta disposicion fijado por la Corte Constitucional en
las sentencias SU-230 y C — 258 del 2013.

Que la actora se encuentra cobijada por laley 33 de 1985y en tal virtud tiene
derecho, conforme alo previsto en el articulo 1 de la referida ley a una pensiéon
de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para
los aportes.

Sostuvo que en cuanto a los factores salariales para la liquidacion de la
mesada pensional, debe tenerse en consideracion lo previsto en el articulo 3
de la ley en mencion, modificada por el articulo 1 de la ley 62 de 1985,
disposicion que contempla que las pensiones se liquidaran sobre los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Que en torno a esa disposicion el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion de fecha 4 de agosto del 2010, con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, considerd que el listado contenido en el articulo
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comentado tiene cardcter enunciativo y por tanto es admisible la inclusion de
otfros factores salariales, entendiendo por tales, las sumas que en forma
habitual y periddica percibe el frabajador como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de la denominacién que se le dé.

Que aplicando lo anterior se concluye que la actora fiene derecho a que su
mesada pensional se liquide tomando como base todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicios, esto es, el anterior al 30 de julio
de 1997, fecha en que se produjo el retiro.

Concluyd que la mesa de la demanda debid tener en cuente los siguientes
factores: la asignaciéon bdsica, los subsidios de transporte y alimentacion, Ias
primas de navidad, vacaciones y servicios y las bonificaciones por servicios
prestados y por antigledad, conceptos que fueron devengados durante el
lapso indicado conforme a la certificacion que obra a folio 8 del expediente.

2.4. RECURSO DE APELACION.
Parte demdndate.

Solicita que se adiciones el fallo para que se decrete la prescripcion de los
aportes y la prescripcidon de la indexacion de los aportes adeudados que no
fueron cobrados oportunamente por el ente de prevision.

Parte demandada.

Cuestiona la sentencia el apoderado de la parte demandada en esencia
porque ordend la reliquidacidn con base en el promedio de todo lo
devengado en el Ultimo ano de servicios, y sin tener en cuenta que solo deben
tenerse como factores a aplicar aquellos establecidos en el articulo 1 de la ley
62 de 1985.

Que no seria correcto incluir factores salariales que no fueron objeto de
descuento para pension, maxime cuando en nuestro sistema juridico es de
pensiones basadas en los aportes a pensidon que efectivamente realicen los
afiliados.

Sugiere que debe tener cabida la interpretacion de la Corte Constitucional
realizada en las sentencias C — 470 de 1995 y C 279 de 1996, asi como la
sentencia del 12 de febrero de 1993 de la Corte Suprema de Justicia, segun la
cual se deben incluir los factores salaries que tengan cardcter remuneratorio y
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sobe los cuales se hayan realizado cotizaciones al Sistemma General de
Pensiones.

SIGCMA

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Agente del Ministerio PUblico no emitid concepto sobre el asunto en esta
instancia.

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia, se ejercid control de legalidad del mismo,
conforme lo preceptuado en el articulo 207 del CPACA, por ello y teniendo en
cuenta que en esta instancia no se observan vicios que acarreen la nulidad
del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la alzada.

lll.- CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Con fundamento en lo mencionado en el arficulo 153 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

3.2. Problema juridico.

El a quo ha decantado porla nulidad de los actos acusados, entendiendo que
debe aplicar para ello la interpretacion que de laley 33 y 62 de 1985 hiciera el
Consejo de Estado en algun momento, en funcion del concepto amplio de
salario y segun la cual, la liguidacion de la pension de jubilacion de los
empleados regidos por esa normativa, debia comprender todas aquellas
sumas que habitual y periddicamente recibia el empleado como retribucion
de sus servicios a menos que se trate de un factor expresamente excluido por
la ley.

Se tfrata entonces de la postura asumida por la alta colegiatura en la sentencia
de unificacién del 4 de agosto de 2010, de radicacion 25000-23-25-000-2006-
07509-01 (0112-09) con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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Asi las cosas, se preguntard la Sala si procede la reliquidacion de la mesada
pensional en la forma despachada, o si debe imperar el criterio de taxatividad
que invoca la censura a la luz de la ley 62 de 1985, para en su lugar disponer
la revocatoria de la sentencia.

Solo si se impone la primera hipdtesis se desata lo concerniente al
cuestionamiento formulado por la parte activa.

3.4. Tesis

Se REVOCARA la sentencia apelada por cuanto el asunto se debe
gobernar por lo dispuesto taxativamente en la ley 33 y 62 de 1985,
entendiendo que deben hacer parte de la liquidacion de Ias pensiones en
dicho régimen, sélo los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones y en armonia con lo contemplado en la normativa.

3.5. Argumentacién normativa y jurisprudencial.

Con anterioridad a la expedicidon de la Ley 100 de 1993, el Régimen General
de Pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 1°
disponia:

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

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

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) ahfos continuos o discontinuos de servicio, continuardn
aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilaciéon que regian con anterioridad a
la presente ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o disconfinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) anos de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55) sin
son varones, a una pension de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3o. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de
esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se
continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley”
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El articulo 3° ibidem establecié la forma como se liquidaria la pension de
jubilacion. Posteriormente esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985 en la siguiente forma:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que
sU remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién
bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.

Pardgrafo Unico. La Caja Nacional de Prevision Social continuard tramitando y
cancelando las cesantias a los empleados y funcionarios de la Rama Jurisdiccional y
del Ministerio Publico hasta el 31 de diciembre de 1985, hasta concurrencia de las
transferencias presupuestales que para el efecto se le hagan.

Como bien viene de exponerse, la ley 33 de 1985, con la modificacion que de
ella hiciera la 62 del mismo ano, establecié un criterio de taxatividad, en virtud
del cual, los factores que constituyan la base para la liquidacion de los aportes,
(mismos que enumerd y denomind), son los mismos que deben tenerse en
cuenta para determinar base de liquidacion pensional.

En orden a lo anterior se advierte que, de tiempo atrds el Consejo de Estado,
en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 (citada como
fundamento de la demanda), habia fijado la tesis segun la cual, el arficulo 3
de la Ley 33 de 1985, modificado por el 1° de la ley 62 del mismo anos, no
senalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y
no impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el Ultimo ano de prestacion de servicio.

No obstante, dicho criterio fue revaluado por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en fallo de unificacion jurisprudencial
proferido el 28 de agosto del 2018, en el expediente de radicacion 52001-23-
33-000-2012-00143-01, en el que se decantd, a propdsito del estudio del
Régimen de Transicion incorporado porlaley 100 de 1993 y lo concerniente al
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real alcance de la ley 33 de 1985, en funcién de sus factores salariales, que
dicha interpretaciéon “va en contravia del principio de solidaridad en materia
de seguridad social”, arguyendo que “La inclusion de todos los factores
devengados por el servidor durante el Ultimo ano de servicios fue una tesis que
adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario fodas las
sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios” con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad
en materia laboral y progresividad; sin embargo, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuraciéon enlisté los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

Sostuvo asi la Mdaxima Colegiatura que, la interpretacion que mas se ajusta a
la Constitucion Politica, es aquella segun la cual, en el régimen de la ley 33 de
1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion
pueden incluirse en la liquidacion de la mesada pensional. A lo que agregd
que, ello reivindica el sistema de contribucion bipartita sobe el que se debe
fincar el sistema, que se fraduce en que debe existir coincidencia entre o
aportado y lo que se recibird por el afiliado como retorno, ademds de que se
asegura el principio de sostenibilidad financiera.

Asi se expuso en la sub regla:

“99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985,
solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo
48, para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio y las semanas de cofizacién. Para la liquidacion de las pensiones sélo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

(....)

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta
solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del
sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de
habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los
beneficiarios de la transicidon se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al dfiliado vy (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.
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Luego entonces, se debe estar el intérprete a lo que claramente establece la
regla 1°de laley 62 de 1985, en armonia con la tesis jurisprudencial qgue mads se
acopla a la Constitucion Politica.

3.6. Caso concreto.

En el sub lite, de entrada se advierte que los factores a tener en cuenta para
conformar el IBL pensional, no pueden ser diferentes a aquellos que hayan
servido de base para calcular los aportes al sistema de pensiones, y que se
encuentran enunciados en el articulo 3 de la ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1° de la aludida ley 62 de 1985, entre los que no se encuentran, el
subsidio de transporte, el subsidio de alimentacion, la prima de servicios, ni las
primas de navidad y de vacaciones reconocidas por el a quo.

Por demds, segun como se acreditd, a la actora se le reliquidd su prestacion
de vejez, conforme a la resolucion 016923 del 08 de junio de 1998 (véase el
documento No. 25 del cd adjunto), adiciondndose al factor salarial asignacion
bdsica con base en el cual primigeniamente se le habia liquidado el IBL en la
resolucion de reconocimiento pensional (documento 15 del CD ajunto), dos
factores mas, estos son: la bonificacion por servicios prestados y la prima de
antigledad, los que si se encuentran incluidos en la lista prescrita por la
normativa aludida.

Aunado a ello, de la certificacion que milita a folio 8 del cuaderno principal
No. 1, emerge nitido que, de los factores a que alude el articulo 3 de la ley 33
de 1985, modificado por el articulo 1° de la ley 62 de 1985, solamente devengd
la actora entre el ano 1996 y 1997 (Ultimo ano de servicios), la asignacion
bdsica y la bonificacion por servicios prestados.

Asi las cosas, decantado como esta que, salvo la asignacion bdsica, la
bonificacidn por servicios prestados y la prima de antigledad, todos,
efectivamente reconocidos por la parte demandada a la demandante, los
demds factores devengados por la actora el Ultimo ano de servicios no son
factores salariales comprensivos de IBL, segun las normas aplicables al asunto
particular, cualguier disquisicion adicional deviene inocua, puesto que,
evidentemente, no fiene derecho la demandante a que esos otros factores
sean tenidos en cuenta para reliquidar su prestacion.
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Dicho todo lo anterior, se resuelve el problema juridico planteado contestando
gue no procede la reliquidacion de la mesada pensional en la forma solicitada
y despachada por el a quo, pues debiendo imperar el criterio de taxatividad
dispuesto en la ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 de 1985, hay lugar a
colegir que no se acreditd, que aparte de los tres factores reconocidos, existan
otros que deban conformar el ingreso base de liquidacion en el periodo
aplicable.

Por lo anterior se REVOCARA la sentencia apelada, para en su lugar denegar
las suplicas de la demanda, dado que no se desquicid la presuncion de
legalidad de los actos administrativos demandados.

3.7. Condena en costas.

En virfud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos en
el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) Enlos procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacidn o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.
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8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron 'y en la
medida de su comprobacion.

SIGCMA

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransaccion.

Asi las cosas, se condenara en costas a la parte demandante, como quiera
que, dada la revocatoria que opera por este proveido, finalmente fue la que
resultd vencida en el proceso, ordenando al juzgado su liquidacion conforme
lo dispuesto en el arficulo 366 del C.G.P., incluyéndose en las mismas las
agencias en derecho aplicando el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior
de la Judicatura.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE |a sentencia apelada, por las razones expuestas.

SEGUNDO: NIEGASE en consecuencia las pretensiones.

TERCERO: CONDENASE en costas a las parte demandante, liquidense en
primera instancia, de conformidad con lo expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.

(Ponente)
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