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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION 003

Cartagena de Indias D.T. y C., frece (13) de junio de dos mil catorce (2014)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

MAGISTRADA PONENTE: HIRINA MEZA RHENALS

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO
DEMANDANTE: ROSALINA MARTINEZ DE SOTOMAYOR
DEMANDADO: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y DE

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP-

RADICADO: 130013333-005-2013-00066-01

TEMA: | RELIQUIDACION DE PENSION DE
JUBILACION INCLUSION DE FACTORES
SALARIALES

SENTENCIA: 21

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de fecha veintisiete (27) de septiembre de 2013, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, que

accedid a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda.
1.1 Pretensiones.

La demanda se dirige concretamente a que se declare: i) la nulidad de las
Resoluciones No. RDP 006156 del 24 de julio de 2012 y No. RDP 012599 del

22 de octubre de 2012, por medio de las cuales se resolvid negar la
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solicitud de reliquidacién pensional y confirmar el acto administrativo que
dispuso la negativa, respectivamente. i) Que se declare que la
demandante tiene derecho a que le reconozca y pague la pensidn de
jubilacién con todos los factores que constituyen salario devengados en el
Ultimo ano de servicios. ii) Como consecuencia de lo anterior se ordene a
la demandada a reconocer y pagar la liquidacién con todos los factores y
valores certificados que constituyen salario devengados por la actora el
Ultimo afo de servicios, para que su cuantia quede en la suma de
$258.230,74 a partir del 29 de noviembre de 1995. iv) Que se redlicen los
reqjustes anuales a que haya lugar desde la adquisicién del derecho. v)
Condenar a la accionada a pagar a favor de la demandante las sumas
descontando lo ya pagado. vi) Ordenar que sobre las sumas que resulte
condenada se le reconozca y paguen las cantidades necesarias para
hacer los reajustes de valor conforme al IPC. vii) Reconocer intereses

moratorios.

1.2. Hechos

Se relatan asi:

1.2.1 Indica que fue pensionada mediante Resolucidén No. 005272 del 11 de
abril de 1997, a partir del 1 de agosto de 1995 condicionada al retiro. Asi
mismo narra que mediantes Resoluciones No. 16804 del 31 de diciembre de
1999 y No. 13459 del 18 de julio de 2011 se le reliquidd su pensidn de

jubilacién.

1.2.2 Sostiene que se retird del servicio el 28 de noviembre de noviembre
de 1995.

1.2.3 Afirma que es beneficiaria del régimen de transicién.
1.2.4 Indica que mediante escrito presentado el 21 de marzo de 2012

solicitd la reliquidacién de su pensidn de jubilacidén con la inclusién de

todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios,
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peficibn que fue negada por la UGPP, mediante Resoluciobn No. RDP
006156 del 24 de julio de 2012, contra la que interpuso el recurso de
apelacién, el cual fue resuelto mediante Resolucién No RDP 012599 del 22

de octubre de 2012 que confirmd la decisién recurrida.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

La demandante senaldé como normas violadas las siguientes:

Ley 33y 62 de 1985; Ley 100 de 1993; Ley 71 de 1988. Decreto 3135 de 1968
Articulo 27.; Decreto 1848 de 1969 Articulo 69.; Decreto 1042 de 1978
Articulo 78; Decreto 1045 de 1978 Articulo 78. Decreto 1158 de 1994;
Decreto 1160 de 1989.

En sintesis, senala que para la liquidacién pensional de la demandante, no
se dio aplicacién al principio de favorabilidad ni a las normas aplicables a
su caso, que para el efecto seria la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley
62 de 1985, en particular la base de liquidacion contenida en el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, el cual establece que se debe liquidar con base en el
salario promedio devengado en el Ultimo ano de servicios y, que conforme
a lo sefidalado en la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado, la base
de la liquidacién pensional de los funcionarios incluye todos los factores

salariales que retribuyen el servicio.

2. Contestacion de la demanda.

La entidad demandada contesté la demanda extempordneamente, por

lo que no se tiene en cuental.

3. Sentencia de Primera Instancia2.

En sentencia de fecha veintisiete (27) de septiembre de dos mil trece
(2013), el Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena, accedié a las

pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

1 Fol. 79
2 Folios 154-162
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Consideré el A quo que, conforme a las pruebas obrantes en el proceso,
estd acreditado que la demandante, es beneficiaria del régimen de
transicién, previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que por tanto,
la UGPP, debid tener en cuenta al momento de reconocer y reliquidar la
pensidn de la actora el régimen contenido en la Ley 33 de 1985, ello en
virtud del principio de inescindibilidad de la norma, liquidando la misma
con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios, aun cuando sobre ellos, no se hubieran efectuado los
descuentos cormrespondientes, como quiera que le estd permitido
descontar el valor de los aportes que ordene la ley y que la demandante

no haya cubierto.

Conforme a lo anterior, declard la nulidad de los actos administrativos
acusados y la reliquidacion de la pensién de jubilaciéon de la actora
incluyendo todos los factores devengados durante el Ultimo afo de
servicios —asignacién bdsica, subsidio de transporte, auxilio de
alimentacién, bonificacién por servicios, prima de vacaciones bonificaciéon
junio o prima de servicios, bonificacién de diciembre o prima de navidad-
en cuantia equivalente al 75% de todos los factores salariales devengados
a partir del 29 de noviembre de 1995 y en consecuencia el pago de las
diferencias pensionales que resultaran de la liquidacién, debidamente
indexadas. Asi mismo, declaré la prescripcidn de las mesadas pensionales
anteriores al 21 de marzo de 2009.

4. Recurso de apelacion.
4.1 Apelacién de la parte demandadas.

La parte demandada recurre la sentencia de primera instancia, sefialando
que para el reconocimiento y liquidacién de la pensién de la
demandante, se tuvieron en cuenta los factores salariales que para el
efecto prevén la Ley 100 de 1993 y el Decreto reglamentario 1158 de 1994.

3 Folios 166-168
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Afirma que al caso de la actora le fue aplicado el del principio de
inescindibilidad, por cuanto fue sometido en su integridad lo dispuesto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que es el que contempla las reglas
para las personas pertenecientes al régimen de transicién en cuanto a la
base de liquidacién, por lo que no podria aplicdrsele las Leyes 33 y 62 de
1985.

5. Tramite procesal de segunda instancia.

Mediante auto de fecha 13 de febrero de 2014, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, se admitié el recurso de
apelacién presentado por la parte demandante y se ordend correr
traslado para alegar de conclusién y para que el Ministerio PUblico rindiera

concepto.

5.1 Alegatos de conclusién,

El término otorgado a las partes para presentar sus alegatos de conclusion

en segunda instancia transcurrié en silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. ASUNTO PREVIO.

1.1. Control de legalidad.

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de
primera instancia no se ejercié control de legalidad de las mismas. Sin
embargo, ninguna de las partes ni el ministerio publico objetd el trdmite
procesal adelantado. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir

decisién, se procede a resolver la alzada.

|8S
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2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que los problemas juridicos, determinados por el

sustento de la alzada, se concretan en los siguientes cuestionamientos:

sTiene derecho la actora a que se reliquide su pensidn de jubilacién,
tomando como base todos los factores salariales devengados durante el
Ultimo ano de servicios anteriores a su retiro definitivo, o debe tenerse en
cuenta Unicamente los factores salariales previstos en la Ley 100 de 1993 y
el Decreto reglamentario 1158 de 1994, como lo sostiene la entidad

demandadaZ?.

Para efectos de resolver los problemas juridicos anteriores, es menester

atender el siguiente marco normativo y jurisprudencial.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial.

a. Del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
quienes para el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993), cumplen con los siguientes requisitos, tienen derecho a

que se les aplique el régimen anterior:

Si son mujeres, tener treinta y cinco (35) anos o md&s de edad; si son
hombres, tener cuarenta (40) anos 0 mds de edad, o, tanto para hombres
como para mujeres acreditar quince (15) anos o mds de servicios
cotizados.

Asi mismo, la norma ensefia que el régimen anterior se aplica en cuanto a:
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1.Edad para acceder a la pensién de vejez.
2.Tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas.

3.Monto de la pensién de vejez.

En resumen, el servidor publico que para el 1° de abril de 1994 hubiese
cumplido 35 afnos o mds para mujeres, o cuarenta (40) afos o mds para
hombres, o que cumpliere quince (15) anos o mds de servicios, tiene
derecho a que la liquidacién y reconocimiento de su pensidén se hagan

conforme al régimen pensional anterior al que estaba sometido.

De esta manera, no resultarian aplicables las normas reglamentarias de la
Ley 100 de 1993, que determinan las bases que se deben tener en cuenta
para la liquidacidén pensional del personal sometido al régimen de
transicion pensional de que trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, pues, como ya se ha dicho, si la prestacién periddica se debe liquidar
y reconocer bagjo una ley anterior en los aspectos de edad, tiempo y
monto pensidnales (porcentaje y base de la liquidacién), seria esta
normatividad la aplicable, mds ain cuando contempla una regulacién

especial, favorable y diferente.

Ahora bien, el Decreto 1158 de 1994, reglamentario del Decreto 691 de
1994 que modificd algunas disposiciones de la Ley 100 de 1993, hizo una
nueva relacién de los factores que constituyen el salario mensual base
para calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones de los

servidores pUblicos que fueron incorporados a dicho sistema, asi:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario.

e) La remuneracion por frabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna;

g) La bonificacidn por servicios prestados.

\ 86



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO 130013333-005-2013-00066-01
ROSALINA MARTINEZ DE SOTOMAYOR

b. Del régimen anterior previsto en la ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 19854 que empezd a regir el 13 de Febrero de 1985, establecid
la edad vy el tiempo de servicio que debia acreditar el empleado oficial
para tener derecho a la pensidon de jubilacién. Asi mismo, contemplé un
régimen de excepcidén y otro de transicién. Con respecto a los requisitos

para acceder a la pensién, en su articulo primero dispuso |0 siguiente:

“ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
anos, tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidon se le
pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario que sirvi6 de base para los aportes

durante el Ultimo afo de servicio...”

De la norma transcrita se tiene que para acceder a la pensidén de

jubilacién se debia acreditar:

1. Veinte (20) anos continuos o discontinuos de servicio, y

2. Haber llegado a la edad de 55 anos.

Ademds, el monto de la pensién seria por el 75% del salario que sirvié de

base para los aportes durante el Ultimo afo de servicios.

Por su parte, el REGIMEN DE TRANSICION, lo contemplé el paragrafo 2° de

dicha ley, en los siguientes términos:

“Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) gaios continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones
sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente
Ley.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

4 Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el Sector POblico.
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En este orden, el régimen de transicidon de la Ley 33 de 1985 consistid en
mantener el requisito de la edad contemplado en las disposiciones
anteriores -50 anos-5, para aqguellos empleados que acreditaran haber
cumplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio para la fecha en

que entraron a regir sus normas, esto es, el 13 de Febrero de 1985.

La Ley 62 de 1985, modificatoria parcial de la Ley 33 de 1985, en el articulo

1° dispuso:

“Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier
Caja de Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caqja, ya sea que la remuneracidn se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién. *
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: asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigledad, técnica y ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas exiras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso

obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes”_ (se resalta).

La Ley 71 de 1988, norma general en materia pensional, consagré un

nuevo alcance juridico de la reliquidacién pensional cuando dispuso:

“Art. 9°. Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del
sector pUblico en todos los niveles que no se hayan retirado del
servicio de la entidad, tendrdn derecho a la reliquidacién de la
pensidn, tomando como base el promedio del Ultimo afio de salarios
y sobre los cuales haya aportado al ente de prevision social.

5 En efecto, la Ley 6° de 1945 establece para efectos de obtener el derecho a la pensidn,
acreditar 50 afos de edad y 20 de servicio, para hombres y mujeres.

L8
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Paragrafo. La reliquidacion de la pensién de que habla el inciso
anterior no tendrd efectos retroactivos sobre las mesadas anteriores
al retiro del trabajador o empleado del sector publico en todos sus
niveles.”

En los anteriores términos es procedente entonces practicar la liquidacién
pensional sobre los salarios del Ultimo ano de servicio, lo cual se consagra
en sentido similar en el articulo 10° del Decreto Reglamentario nimero 1160
de junio 2 de 1989 y se venia interpretando y aplicando en la ya existente
Ley 62 de 1985.

Cabe senalar que la Ley 71 de 1988 en el articulo 11 determina que las
leyes citadas, entre las cuales se encuentran las Leyes 33 y 62 de 1985,
contienen los derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones
pensidnales y que se aplicardn a favor de los dfiliados de cualquier
naturaleza de las entidades de previsidon social del sector publico, en todos

sus niveles —salvo las correspondientes excepciones-.

c. Tratamiento jurisprudencial en cuanto a los factores de salario a tener

en cuenta frente a los beneficiarios del régimen de transicion.

La Sala aplicard el precedente jurisprudencial contenido en la Sentencia
de Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 4 de Agosto
de 2010, Exp. No 011209, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado
Ardila, sobre los factores de salario a tener en cuenta para la liquidacién de
las pensiones de jubilacién, concluyendo que los factores enlistados en la Ley
62 de 1985, son un principio general y no pueden considerarse de manera

taxativa por las siguientes razones:

“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 histéricos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacidén pensional, sino que los mismos estdn simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Ultimo aio de prestacidn de servicios.

10
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Esta decisidn encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julio
de 2009, proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que
al anadlizar la interpretacién que debia otorgarse al articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores
salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las
cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945,
precisdé:

“Las normas franscritas senalan unos factores que deben ser
entendidos como principio general, pues no pueden tomarse como
una relacion taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correrd el
riesgo de que quedaren por fuera ofros que por su naturaleza se
pueden tomar para poder establecer la base de liquidacién.”

(... ) La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo, en el
sentido de considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa
los factores sobre los cudles se calcula el Ingreso Base de Liquidacion
de la pensién de jubilacién frae como consecuencia la regresividad
de los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda
alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta
disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el
dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones. {...)

(...) 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 vdlido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominaciéon que se les de, tales como, asignacién bdsica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas exiras,
auxilios de fransporte y alimentacién, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad,
quinquenlos, entire ofros, solo para seialar algunos factores de salarios,
ademads de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se senalaron a titulo ilustrativo, pero
que se cancelen de manera habitual como retribucidn directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el paricular es perinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales- 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 quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978..." (Se resaltq)

¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Pdez, sentencia 9 de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007).
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2.3. El caso concreto.
2.3.1 Hechos relevantes probados.

- Estd acreditado que la demandante, nacidé el 3 de diciembre de 1937.
Este hecho queda demostrado con la copia del acta de bautismo obrante

a folio 92 del encuadernamiento.

- Que labord en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar desde el 2 de
enero de 1971 hasta el 30 de noviembre de 1995. (folios 8 -15y 108).

- Que durante el Ultimo ano de servicios 30 de noviembre de 1994 al 30 de
noviembre de 1995, la demandante devengd las siguientes prestaciones:
sueldo bdsico, prima de alimentacion, subsidio de transporte, bonificacion
semestral, prima de vacaciones, bonificacién por servicios prestados,
(folios 108-111).

- A través de la Resolucidn 016804 de 31 de diciembre de 1999, se reliquido
la pensidn de jubilacidn que le fue reconocida a la actora mediante
Resolucion No. 005272 del 11 de abril de 1997, quedando en la suma de
$180.580, efectiva a partir del 29 de noviembre 1995, indicdndole que de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 33 y 62 de 1985 la liquidaciéon se
efectuaba teniendo el salario promedio de 12 meses, y como factores la

asignacién basica y la bonificacién por servicios prestados. (folios 120-121).

- Mediante Resolucién No. 013459 de 18 de julio de 2000, se revocd la
Resolucidn No. 16804 del 31 de diciembre de 1999, por ser desfavorable a
los intereses de la dfiliada por Ia ocurrencia de un error aritmético, y en
consecuencia se ordend reliquidar la pensidén de jubilacidén en valor
$193.983,81 efectiva a partir del 1 de diciembre de 1995, indicando que de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 33 y 62 de 1985 la liquidacién se
efectuaba teniendo el salario promedio de 12 meses, y como factores la

asignacién bdsica y la bonificacién por servicios prestados. (folios 126-130).
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- Que mediante peticidn presentada el 21 de marzo de 2012, la
accionante solicité ante el Instituto de Seguro Social, la reliquidacién de la
pension de jubilacidn, teniendo en cuenta los factores salariales que
devengd en el Ultimo ahfo de servicios, efectiva a partir del 29 de
noviembre de 1995. Indicando como factores a computar los de: sueldo,
bonificacién por servicios, prima de vacaciones, bonificacién 2 semestral,

prima alimentacién, auxilio de tfransporte y horas extras. (folio 4-5).

-Mediante Resolucion No. RDP 006156 del 24 de julio de 2012 la Unidad de
Gestidén Pensional y de Contribuciones Pardfiscales le negd a la actora la
reliquidacién pensional solicitada, acto administrativo contra el cual la
accionante interpuso recurso de apelacién que fue definido mediante
Resolucién RDP 012599 de fecha 22 de octubre de 2012 en la gque se

confirmo el acto administrativo recurrido.

2.3.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
Jurisprudencial.

Acorde con el texto del acto acusado, la entidad demandada liquidé la
pensidn de jubilacién de la accionante dando aplicacién a lo dispuesto
por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, calculando el monto de la prestacidén
teniendo en cuenta exclusivamente lo correspondiente a la asignacién
bdsica y la bonificacién por servicios prestados en el Ultimo afo de

servicios.

Ahora bien, se demostré igualmente que en efecto, como lo afirma la
parte demandante y lo reconoce la entidad accionada en el recurso de
apelacién, la sefora ROSALINA MARTINEZ DE SOTOMAYOR es beneficiaria
del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en la medida en que para la fecha en que entré a regir esta Ley - 1 de
Abril de 1994-, tenia 56 anos, 3 mes y 27 dias de edad; cumpliendo asi con
uno de los dos presupuestos alternativos para beneficiarse del mismo, el

cual consistia en tener a dicha fecha 35 afios o mds.
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De lo anterior se extrae que la situacién de la actora quedd sometida al
régimen prestacional establecido por la Ley 33 de 1985 y en consecuencia
su pensidn de jubilacién debia liquidare sobre los mismos factores que
hubieran servido de base para calcular los aportes, los que
especificamente se enuncian como: asignacidén bdsica; gastos de
representacién; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabagjo suplementario o realizado en

jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

Sin embargo, aplicando el precedente Jurisprudencial contenido en la
Sentencia de Unificacién del H. Consejo de Estado que se citd en el marco
juridico del caso, al interpretarse la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62
del mismo ano con fundamento en los principios que rigen los asuntos
laborales, la Sala debe tener en cuenta que esas disposiciones “no 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”.

Ahora bien, debe tenerse claridad que las entidades encargadas del
reconocimiento y pago de las pensiones, no pueden excusarse para
disminuir el monto de las pensiones de los empleados cuando ellas mismas
no descuentan para los aportes comrespondientes. Es decir, la obligacién
de hacer las deducciones correspondientes a los aportes no corresponde
al empleado sino a la entidad que cancela los salarios o las prestaciones
sociales, quien debe asegurarse de hacerlos en la forma y los estrictos
términos establecidos por la Ley, esto es, debe asegurarse de cotizar por
todos y cada uno de los factores devengados por el empleado y que

constituyan “salario”.

En los términos de la Sentencia de Unificacién del H. Consejo de Estado,
por salario deben entenderse incluidas “aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién

directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se
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les dé, tales como, asignacién bdsica, gastos de representacién, prima
técnica, dominicales y festivos, horas exiras, auxilios de transporte y
alimentacién, bonificacidbn por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por anfigledad, quinquenios, entre otros, solo para senalar
algunos factores de salarios, a mds de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se senalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o

infortunios a los que el tfrabajador se puede ver enfrentado...”

Frente a los factores salariales percibidos en el ano anterior al retiro del
servicio — 30 de noviembre de 1994 al 30 de noviembre de 1995- , el
proceso cuenta con certificado emitido por el pagador del ICBF y visible a

folios del 108 al 111 del expediente, que relaciona 10s siguientes:

Sueldo bdsico

Prima de alimentacion.
Subsidio de transporte.
Bonificacién semestral.
Prima de vacaciones.

Bonificacién por servicios prestados.

Por lo precedente, y teniendo en cuenta que los actos acusados no
tuvieron en cuenta que tratdndose de la liquidacidn de pensiones de
jubilacién, las normas aplicables al caso se deben interpretar de cara a los
postulados y principios constitucionales que propenden por la
favorabilidad y progresividad, se deduce adolecen de nulidad, porque
para liquidar la pensién de la actora no se incluyeron la totalidad de
factores que devengd durante el ano anterior al que demostrd su retiro,
como lo fue la Prima de alimentacién, Subsidio de transporte, Bonificacidn

semestral, Prima de vacaciones, certificadas por su empleador

Asi las cosas, no queda duda en cuanto a que el problema juridico

planteado debe ser resuelto de manera positiva, no asistiéndole razén a la
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entidad accionada respecto de los argumentos expuestos en el recurso de
apelacién, por cuanto, si bien es cierto que a la demandante le es
aplicable el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por favorabiidad y en aplicacidbn de los precedentes
jurisprudenciales, la determinacién del ingreso base de liquidacion debid
hacerse con la inclusién de todos los factores devengados en el Ultimo ano
de servicios, por lo que se debe confirmar la sentencia de fecha 27 de
septiembre de 2013 por medio de la cual el Juzgado Quinto Administrativo

del Circuito de Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda.

2.3.3 Condena en costas en segunda instancia.

El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacidén y ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil". A su turno, el articulo 365 del Cddigo General del
Proceso senala que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de

apelacion.

En ese sentido, si bien habria lugar a condenar en costas a la demandada
por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacién, la Sala
adoptard la decision de no condenarla al pago de costas y agencias en
derecho, por cuanto la finalidad de dicha condena, no es ofra que la de
retribuir a la contraparte los gastos en que incurrid en el ejercicio de su
defensa, lo cual no se cumple en el presente caso, en razén a que la parte
actora, no comparecio ni ejercié acto procesal alguno de defensa en la
segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintisiete (27) de septiembre
de dos mil frece (2013), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral
de Cartagena, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho ejercido por la sefiora ROSALINA MARTINEZ DE SOTOMAYOR
contra la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y DE CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP -, conforme a las razones

expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: 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 estudiado y decidido en

sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE FERNANDEZ OSORIO
(ausente con permiso)

LUIS




