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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 118

TEMAS: RECONOCIMIENTO DE PENSION DE
VEJEZ — REGIMEN ESPECIAL DEL
DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD - DAS- REGIMEN
ESPECIAL DE TRANSICION DE LA LEY
860 DE 2003 — LA PRIMA DE RIESGO
COMO FACTOR SALARIAL

INSTANCIA: PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia, el fondo del proceso de la referencia que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaura EDER JIMENEZ FUENTES contra el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
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I. ANTECEDENTES

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
resoluciones 01409 del 26 de abril de 2012 y 06904 del 27 de febrero de
2012, las cuales denegaron el reconocimiento de la pension de vejez a la cual
tiene derecho el demandante por reunir los requisitos establecidos en el
Decreto 1933 de 1989, 1047 de 1978 y 2091 de 2003, por haber prestado
sus servicios al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD —-DAS-.

Que se declare que el traslado al régimen de prima media con prestacion
definida que se realiz6 desde el 1 de agosto de 2003 cumple con lo exigido
por la Constitucion, la ley y la jurisprudencia vigente para el régimen especial
que rige para los servidores publicos del DAS y por tanto el demandante no
ha perdido el derecho a la transiciéon especial, ni el derecho adquirido a
pensionarse por dicho régimen, por aplicacion del principio de favorabilidad

pensional.

Que como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene a la entidad
demandada, a titulo de restablecimiento del derecho, a reconocer y pagar las
mesadas pensionales a las cuales tiene derecho el accionante y que se
encuentran reguladas en el Decreto 1933 de 1989, 1047 de 1978 y 2091 de
2003, por haber prestado sus servicios al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -DAS-, desde el momento en

que el demandante adquirio el estatus para dicho reconocimiento.

Que las sumas que resultaren debidas conforme a las pretensiones

1 Fol. 1-2.
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anteriores, la entidad demandada las reajuste teniendo en cuenta el indice de
precios al consumidor I.P.C., y sean reconocidos los respectivos intereses

moratorios, en los términos que indica los articulos 192y 299 de la ley 1437

de 2011.

1.1.5. Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Relata que, fue vinculado al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD —DAS- el 11 de diciembre de 1985, mediante Resolucién No. 2004,
como Detective (Urbano-alumno) 4115-03, desarrollando funciones operativas,
pasando luego a ser Detective Agente y Profesional, hasta llegar a ocupar los cargos
de Subdirector y Director Seccional, a partir del 29 de octubre de 2002,

completando 24 afios, 1 mes y 5 dfas de servicios continuos.

Senala que, cuando entr6 a regir la Ley 100 de 1993, el demandante ocupaba el
cargo de Detective Agente 208-07, luego, para la vigencia del Decreto 1835 de 1994
ocupaba el cargo de Detective Agente 208-08; finalmente, en vigencia de la Ley 860
de 2003 ocupo los cargos de Subdirector Seccional y Director Seccional, hasta el 15

de enero de 2010.

Manifiesta que, laboraba en actividades catalogadas como de alto riesgo, por lo que
en contraprestacion de sus servicios percibié una prima especial de riesgo en un
porcentaje del 30% de su asignaciéon basica mensual, siendo procedente su

vinculacién como factor pensional.

Aduce que, con base en lo anterior se encuentra dentro del régimen de transicion
especial para servidores del DAS que desempefaban actividades de alto riesgo, y

no al régimen general de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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Considera que, al pertenecer al régimen especial, adquirio el estatus de pensionado
a partir del dia 11 de diciembre de 2005, de acuerdo con los Decretos 1933 de 1989
y 1047 de 1978, por remisién del régimen transitorio especial del Decreto 1835 de
1994 y la Ley 860 de 2003, puesto que cumple con los requisitos legales requeridos,
esto es, estar activo o vinculado al DAS con anterioridad a la vigencia del Decreto
1835. También cumple con los requisitos del régimen de transicion de la Ley 860

de 2003.

Manifiesta que, que el dfa 1 de agosto de 2003, en cumplimiento del articulo 6 del
Decreto 2091 de 2003, se trasladé a la AFP del seguro social, a fin de mantener el

régimen de transicion especial.

El dia 19 de mayo de 2011, presentd solicitud de reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion, por considerar cumplidos los requisitos exigidos. Luego de
transcurrido casi un afio sin obtener respuesta, interpone accioén de tutela, razéon
por lo que el ISS profiere la Resolucion No. 06904 del 27 de febrero de 2012, donde
manifiesta que el demandante tiene derecho al régimen de transicion establecido en
el Decreto 1835 de 1994, no obstante, mediante Resolucion No. 01409 del 26 de
abril de 2012 el ISS negd el reconocimiento de la pensiéon, razén por lo que
nuevamente interpuso acciéon de tutela, la cual fue declarada improcedente en

primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Cesar conocié de la segunda instancia de la
mencionada acciéon constitucional, quien resolvié que el actor disponia de otro
medio judicial, por lo que otorgé un término de 4 meses para que iniciara la
correspondiente accion de nulidad y restablecimiento del derecho, contado desde

la notificacion del fallo, es decir, desde el 7 de septiembre de 2012.

1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas menciono las siguientes: La Constitucién Politica
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en sus articulos: 11, 13, 23, 29, 48, 49 y 53, asi como los la Ley 1437 de 2011,
articulos 137 y 138; Ley 860 de 2003, articulo 2°; Decreto 2646 de 1994, articulo 1
y2; Decreto 1835 de 1994, articulo 4°; Decreto 1933 de 1989, articulo 1, 10 y 18;
Decreto 1848 de 1969, articulo 73; Decreto 1047 de 1978, articulos 1 y 2; Ley 100
de 1993, articulo 140 y Ley 4" de 1992.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Expone el libelista que la demora en reconocer la prestacion social en los casos en
que se encuentra suficientemente acreditado el cumplimiento de los requisitos,

vulnera los derechos fundamentales del afectado.

Continua su discurrir afirmando, que el régimen de transicién en materia de
pensiones consagrado en la Ley 860 de 2003, constituye un derecho adquirido de
quienes cumplen los requisitos de vinculaciéon laboral y de semanas cotizadas,
conforme al paragrafo 5 de su articulo 2 y el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 y
que la misma ley no puede validamente excluir de dicho régimen a quienes hayan

renunciado al sistema de prima media con prestaciéon definida.

Sefiala ademas que, cumple cabalmente con el unico requisito que exige el articulo
4 del Decreto 1835 de 1994, esto es, estar activo o vinculado al DAS con

anterioridad a la vigencia de la mencionada norma.

Recuerda que, en sentencia de tutela del 20 de febrero de 2012, la Seccién Segunda
del Consejo de Estado consideré que el régimen de transicion aplicable a los
detectives del DAS es el consagrado en el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994, por
ser una norma especial que regula el régimen especial de las actividades de alto

riesgo, por lo que no estan sujetos a la transicion fijada en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993.

Finaliz6 su exposicion, resefiando lo dispuesto sobre el particular en las normas



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
wi Pégina 6 de 31

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-23-33-000-2015-00180-00

DEMANDANTE: EDER_]H\IENEZ FUENTES

DEMANDADO: ISS EN LIQ. - COLPENSIONES

[P Y =] .
5/{/’/')(/((‘(’(0/[ (56'/(/(”/1(‘((")0

@77 ;
:,2’[//////1/»///4///7/

sefnaladas como violadas.

1.5. ACTUACION PROCESAL.:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 11 de marzo de 2013 (fol. 14).
e Admision de la demanda: 19 de marzo de 2013 (fol. 62).

e Notificacion a las partes: 23 de abril de 2013 (fol. 68-71).

e Traslado de excepciones: 12 de agosto de 2013 (fol. 152).

e Audiencia Inicial: 15 de octubre de 2013 (fol. 190 al 195).

e Audiencia de Pruebas: 31 de marzo de 2014 (fol. 314 al 316)

1.5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

1.5.1.1 INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL -ISS- EN LIQUIDACIONZ

El ente demandado, contesté la demanda dentro del término de traslado, oponiéndose
a las pretensiones propuestas, aceptando los hechos relacionados con las fechas de
vinculacién al DAS del actor, afirmando que los restante son interpretaciones del

acclonante.

Como fundamentos de la defensa expone que existe imposibilidad de que la demanda
se dirija en contra del ISS, en razén a la supresion del objeto social en la administracion
del Régimen de Prima Media que antes venia administrando y por la liquidacion de la

misma, conforme los Decretos 2011, 2012 y 2013 del 28 de septiembre de 2012.

Concluye que €l ISS solo tiene competencia para ejercer la defensa de las acciones de

tutela debidamente notificadas a 28 de septiembre de 2012, pues se encuentra

2Fol. 79 a 81.
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incapacitado para resolver prestaciones economicas. Ademas, el cumplimiento de los
fallos de tutela corresponde a COLPENSIONES, motivo por el cual ningun
funcionario del ISS tiene competencia para dar respuesta de fondo a las pretensiones.
Manifiesta asi mismo, que el ISS procedi6 a realizar entrega de toda la informacion a

la nueva administradora del régimen de prima media.

Finalmente, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido y prescripcion.

1.5.1.2 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-3:

La entidad contest6 la demanda dentro del término de traslado, oponiéndose a las
pretensiones propuestas, y seflalando no constarle la gran mayorfa de los hechos de la

demanda.

Como razones de la defensa expone que mediante actos administrativos el ISS nego
la pension del demandante. Asi mismo, que de conformidad con el Memorando VP
05036 del 7 de julio de 2009 y el No. 13000 1545 del 21 de junio de 2010, para la
conservacion del régimen de transicion en los casos de traslado del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida, se debe
observar lo establecido en la sentencia C-789 de 2002, en concordancia con los
Decretos 92 de 1994 y 3995 de 2008, asi como lo dispuesto en la sentencia SU 062 de
2010, en donde se exige, entre otros requisitos, haber cotizado 15 afios o mas al entrar
en vigencia el sistema de pensiones, es decir, el 1 de abril de 1994, requisito que el
actor no cumplia, lo que le impide ser beneficiario o recuperar el régimen de

transicion.

Propuso las excepciones de no ser beneficiario del régimen de transicion e inexistencia

de las obligaciones reclamadas, y prescripcion.

3Fol. 116 a 120.
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1.5.2. ALEGATOS DE LAS PARTES:

- PARTE DEMANDANTE: Present6 en tiempo memorial visible a fol. 335 a

343, en donde reiterd los argumentos expuestos en el libelo demandatorio.

-  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES: La parte demandada, dentro de la oportunidad procesal alegd
de fondo manifestando que no se debe condenar a dicha entidad, teniendo en
cuenta que el demandante (fol. 333 y 334). A la hora de solicitar su derecho
pensional, contaba con 46 afios de edad, y el régimen aplicable para decidir la

prestacion econémica determina la edad de 60 afios para acceder a la pension.

Arguye que al demandante se le aplica lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, esto es, que el régimen de transiciéon beneficia a quienes al momento de
entrar en vigencia el nuevo sistema general de pensiones, tengan 35 afios si es mujer

0 40 afios si es hombre, o 15 afios de servicios cotizados al sistema.

Manifiesta que se demostrd en el proceso que el actor no tenfa los 15 anos de
servicios cotizados al sistema de seguridad social, ni la edad de 40 afios el 1 de abril

de 1994.

-INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL -ISS- EN LIQUIDACION: La entidad,
dentro de la oportunidad legal presento alegatos de fondo, reiterando lo expuesto en
la contestacion de la demanda, relacionado con la supresion del objeto social de la

antigua administradora del régimen de prima media (fol. 344 y 345).

1.5.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

El Agente Delegado ante esta Corporacion, presenta en término, memorial visible
a fol. 466 a 471, en donde después del analisis de los hechos, pretensiones y pruebas,

asegura que conforme lo consagra el articulo 2 del Decreto 1835 de 1994, las
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actividades de riesgo son solo las desempefiadas por los detectives, por ello, expresa
que el actor al terminar su relacion laboral, poseia la calidad de Director Seccional,
por lo que con fundamento en los articulos 1 y 2 del Decreto 2646 de 1994,
diferencia el pago de este emolumento del hecho de poseer régimen pensional de
alto riesgo, por lo que concluye que el hecho de ser beneficiario de este pago, no lo

hace beneficiario del régimen especial de pension.

Por ello concluye que el actor no posee el derecho al régimen de riesgo y no es

posible acceder a sus pretensiones.

II. ARGUMENTOS DE LA CORPORACION

2.1. CUESTION PREVIA:

Primero, debe la Sala precisar lo relacionado con la omision en el tramite de la solicitud
de adicion de la demanda, visible a folios 131 a 151, presentada por la parte actora el
dia 31 de julio de 2013, para efectos de evitar posibles nulidades o irregularidades que

eventualmente afecten el debido proceso.

Si bien advierte la Sala que sobre dicho punto juridico no hubo pronunciamiento
alguno, tal como lo dispone el articulo 173 de la Ley 1437 de 2011, lo cierto es que tal
inobservancia no constituye motivo de nulidad alguna en el presente asunto, en
atencion a que: 1) De acuerdo con el articulo 207 del C.P.A.C.A,, el control de legalidad
se ejerce agotada cada etapa procesal, siendo improcedente alegar vicios en etapas
posteriores; y i) Dada la singularidad de la solicitud, puesto que la misma deviene

extemporanea, por lo que al final no variarfa el resultado.

De acuerdo con el articulo 173 ibidem, la reforma de la demanda podra proponerse
hasta el vencimiento de los diez (10) dias siguientes al traslado de la demanda.
Teniendo en cuenta que en el sub Jite, 1a notificacién de las partes se surtié el dfa 23 de

abril de abril de 2013, el término de traslado cortié desde el 24 de abril de 2013 hasta
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el 16 de julio del mismo afio, por lo que el término para proponer la reforma de la
demanda lo fue desde el 17 al 30 de julio de 2013. Solo hasta el 31 de julio se presento

la reforma de la demanda, esto es, de manera extemporanea.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Sala que muy a pesar de haberse omitido
datle tramite a la solicitud de reforma de la demanda, tal vicio no es generador de

nulidad procesal.

No observandose causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, se

procede a decidir el fondo del asunto, previas las siguientes consideraciones.

2.2. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicién para el pronunciamiento de fondo del proceso, se
pronuncia el Tribunal sobre los presupuestos procesales atinentes a la acciéon y la
demanda, la jurisdiccién y competencia, la capacidad para comparecer al proceso, las
formalidades de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el ejercicio

del derecho de postulacion, la caducidad y la legitimacion en la causa.

La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes a la accién y a la demanda
se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los articulos 161 y

162 del C.P.A.C.A.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado que el

accionante es el interesado y afectado con el acto administrativo que se demanda.

La legitimacion en la causa por pasiva, igualmente se encuentra acreditada, haciendo
claridad que la entidad debidamente legitimada es la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, de acuerdo con lo
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dispuesto en los Decretos 20114, 20125 y 20136 del 28 de septiembre de 2012.

Con relacién a los requisitos de procedibilidad, es claro que efectivamente si se
agotaron, dado que se demand¢ el acto administrativo que le negd al demandante el
reconocimiento y pago de la pension de vejez (fol. 17 a 19), asi como el acto que

resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra el anterior (fol. 20 y 21).

Por otro lado, se encuentra plenamente acreditado el agotamiento de la etapa de la
conciliacién previa ante el Ministerio Pablico’, como requisito de procedibilidad del

medio de control deprecado.

En cuanto a la caducidad, se tiene que el derecho perseguido (pension de vejez)
constituye una prestacion periddica, razon por lo que con fundamento en el literal c)
del numeral 1° del articulo 164 del C.P.A.C.A 8, ]a demanda puede ser presentada en
cualquier tiempo, lo que impide la configuracion del fenémeno de la caducidad en el

sub lite.

Finalmente, debe recordar la Sala que si bien el presente asunto fue conocido
primeramente por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, quien su momento profirié sentencia de primera instancia, mediante
providencia del 8 de mayo de 2015 esta Corporaciéon declard la Falta de
Competencia Funcional del mencionado Despacho Judicial, declarando la nulidad

de la sentencia proferida®. En aquella oportunidad se sefial6 que, en razén a la

4 “Por el cual se determina y reglamenta la entrada en operacion de la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES- y se dictan otras disposiciones”.

5 “Por el cual se suprimen unas dependencias de la estructura del Instituto de Seguros Sociales -ISS”.

6 “Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales ISS, se ordena su liguidacion, y se dictan otras disposiciones”.

7 Ver constancia emanada de la Procuraduria 103 Judicial I para Asuntos Administrativos de Sincelejo —
Sucre (fol. 48).

¥ “ULa demanda deberd ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cnando:

¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

(...).”

? Ver folios 426 a 431.
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cuantia, el deber de conocer el litigio le corresponde a esta Corporacidn, en primera

instancia, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 2 del C.P.A.C.A.

2.3. DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO:

Pretende el demandante se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
Resolucion No. 06904 del 27 de febrero de 2012, expedida por el Asesor V (e) de
la Vicepresidencia de Pensiones del Seguro Social — Seccional Cundinamarca,
mediante el cual se le negd el reconocimiento de la pension de vejez. Asi mismo, la
nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 01409 del 26 de
abril de 2012, expedida por el Gerente (e) del Instituto de Seguros Sociales —
Seccional Cundinamarca, mediante la cual se resolvi el recurso de apelacion
interpuesto contra la Resolucién No. 06904 del 27 de febrero de 2012,

confirmandola.

Por lo anterior, le corresponde a la Sala realizar el analisis de legalidad de los actos
determinados, teniendo en cuenta el marco propuesto por el demandante en el acapite
de normas violadas y concepto de la violacion, y los argumentos esgrimidos por la
parte accionada, por lo que a continuaciéon se formulan los siguientes problemas

juridicos.

2.4. PROBLEMA JURIDICO:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, debe entrar el

Tribunal a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢Es el demandante beneficiario del régimen de transiciéon contenido en el paragrafo

5° del articulo 2° de 1a Ley 860 de 20037

¢El cargo de Director Seccional del Departamento Administrativo de Seguridad,

DAS, implica el ejercicio de una actividad de alto riesgo?
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¢Le asiste al demandante el derecho al reconocimiento de la pension de vejez con
fundamento en el régimen especial contenido en el Decreto 1047 de 1978 y Decreto

1933 de 19892

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: 1. Régimen especial de pensiones del Departamento Administrativo de

Seguridad, DAS. 2. El caso concreto.

24 REGIMEN ESPECIAL DE PENSIONES DEL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -DAS:

Mediante el Decreto 1047 de 1978 se determin el régimen de pension vitalicia de

las personas que desempefian actividades de dactiloscopia en el Departamento

Administrativo de Seguridad, el cual es de las siguientes caracteristicas:

“ARTICULO To. Los empleados priblicos que ejerzan por veinte arios continuos o
discontinuos las funciones de las dactiloscopistas en el Departamento Administrativo de
Seguridad, y que hayan aprobado el curso de formacion en dactiloscopia impartido por el
instituto corvespondiente de dicho Departamento, tendrin derecho a gozar de la pension
de jubilacion cualguiera sea su edad.

ARTICULO 20. Los empleados priblicos que hayan aprobado el curso a que se refiere
el articulo anterior y que permanezcan al servicio del Departamento Administrativo de
Seguridad por un término no menor de 18 arios continnos en el desempeno de funciones de
dactiloscopista, tendrin derecho a la pension de jubilacion al cumplir 50 afios de edad,
siempre que para esta época fueren funcionarios de ese Departamento.”

El régimen prestacional especial de los empleados del extinto DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD —DAS- se regul6 en el Decreto 1933 de
1989. El articulo 10 de dicha normativa dispuso lo relacionado con la pensiéon de

jubilacién, en los siguientes términos:

“Articnlo 10. PENSION DE JUBILACION. Las normas generales sobre pension
de jubilacion previstas para los empleados de la administracion pitblica del orden nacional
se aplicardan a los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en los cargos de Detective Agente,
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Profesional o Especializado, se regiran por lo establecido en cuanto a régimen de pension
vitalicia de jubilacion, por el Decreto-ley 1047 de 1978, cuyas normas serdn
1gualmente aplicables al personal de detectives en sus distintos
grados y denominaciones.” (Negrillas propias)

De acuerdo con la parte final de la norma anteriormente citada, las condiciones
especiales de jubilacién previstas para el personal de dactiloscopia del DAS en el
Decreto 1047 de 1978, fueron extendidas a los Detectives, en sus distintos grados

y denominaciones.

El articulo 140 de la Ley 100 de 1993 dispuso que el Gobierno Nacional, con
fundamento en la Ley 4* de 1992, debfa expedir el régimen pensional de los
servidores publicos que laboran en actividades de alto riesgo, a fin que, respecto de
estos, se tenga en cuenta una menor edad de jubilacién o un menor nimero de

semanas de cotizacion, o ambos requisitos. La norma es del siguiente tenor:

“Articulo 140. Actividades de alto riesgo de los servidores piiblicos. De conformidad con
la Ley 4° de 1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los servidores piiblicos
qute laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion
0 un niimero menor de semanas de cotiacion, o ambos requisitos. Se consideran para este
efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen algunos
sectores tales como el cuerpo de custodia y vigilancia nacional penitenciaria. Todo sin
desconocer derechos adquiridos.

E/Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de cotizacion a cargo
del empleador, o del empleador y el trabajador, segin cada actividad.”

En cumplimiento de la anterior normativa se expidi6 el Decreto 1835 de 1994 “Por
el cual se reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores priblicos”, en donde se
dispuso un régimen especial de pensién, determinando los requisitos para adquirir
el derecho, aplicable a los servidores publicos a los que se refiere el mismo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2° 7biderz, en donde se enlista al personal de

Detectives del DAS, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Actividades de alto riesgo. En desarrollo del articulo 140 de la I.ey 100

de 1993, silo se consideran actividades de alto riesgo las signientes:


ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1978/decreto_1047_1978.html#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0100_1993_pr004.htm#140
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1. En el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS:

Personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones de especializado, profesional
) agente.

()7

La misma normativa, también consagré un régimen de transicion para los
funcionarios que ya venian laborando en las actividades catalogadas como de alto

riesgo. El articulo 4 ibidem sefial6:

“Articulo 4°. Régimen de transicion. Los funcionarios de las Entidades senaladas en este
capitulo, gue laboren en las actividades descritas en los numerales 10. y 50. del articulo 2o.,
de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendran
condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la pension de
vejez 0 jubilacion, el tiempo de servicio requerido o el niimero de semanas cotizadas y el
monto de ésta pension, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad

ala Ley 100 de 1993.

Para los demas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez o

Jubilacion, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus
reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a cargo del
respectivo empleador.”

De acuerdo con la norma anteriormente citada, se advierte que el régimen de
transicion aplicable a los funcionarios que desarrollan actividades de alto riesgo en
el extinto DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -DAS-
no es el contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto que cuentan con

norma especial al respecto.

Mediante la expedicion del Decreto 2090 de 2003, el Gobierno Nacional regulé el
régimen pensional de los trabajadores que desarrollan actividades de alto riesgo,
derogando expresamente el Decreto 1835 de 1994. No obstante, en dicha
normativa no se reguld lo relacionado con el régimen especial del personal de alto
riesgo pertenecientes al extinto DAS, puesto que la situaciéon de estos dltimos se
regulé mediante el Decreto 2091 de 2003 “Por e/ cual se reforma el régimen de pensiones
de los servidores priblicos del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS”, norma en la

que se dispuso un régimen pensional especial, aplicable al personal del DAS, al que


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1835_1994.htm#2
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se refieren los articulos 1° y 2° del Decreto 2646 de 1994, dada su actividad de alto

riesgo. Esta ultima normativa dispone:

“ARTICULO 1o. Los empleados del Departamento Administrativo de Segnridad que
desemperien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico
Profesional, Criminalistico Técnico y los Conductores tendrin derecho a
percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion bdsica mensual.

ARTICULO 20. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperien cargos del drea operativa no contemplados en el articulo anterior y los
Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los Directores
de Proteccion y Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los
Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Division
y Unidad que desempefien funciones operativas y el Delegado ante
Comité Permanente fendrin derecho a percibir mensualmente y con cardcter
permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su
asignacion basica mensual.” (Negrillas propias)

No obstante, mediante sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad del Decreto
2091 de 2003 a partir de la fecha de su promulgacién, con sustento en la
inconstitucionalidad parcial del numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003,

norma que sirvi6é de fundamento para su expedicion.

En miras a regular la situacion pensional del personal que desarrolla actividades de
alto riesgo en el DAS, la cual quedo sin regulaciéon normativa por la derogatoria del
Decreto 1835 de 1994, se expidi6 la Ley 860 de 2003 “Por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras
disposiciones”, en cuyo articulo 2° se dispuso que el régimen pensional especial por
exposicion a alto riesgo, contenido en dicha normativa, es aplicable al personal del
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, al que se refieren los articulos

1°y 2° del Decreto 2646 de 199410,

10 Se resalta que en el articulo 1 se incluyen los detectives y conductores, y en el 2 se incluyen a los Directores
y Subdirectores seccionales, por lo que resulta ser aplicable al actor, desechandose asi la argumentacién
presentada por la vista fiscal.
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El paragrafo 5° del articulo 2° zbiden, consagro el régimen de transicioén aplicable al
personal del DAS que desarrollan actividades de alto riesgo, de acuerdo con los

articulos 1° y 2° del Decreto 2646 de 1994, en los siguientes términos:

“Pardgrafo 5°. Régimen de transicion. Los detectives vinculados con anterioridad al 3 de
agosto de 1994 que a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley hubieren cotizado
500 semanas les seran reconocida la pension de vejez en las mismas condiciones del régimen
de transicion contenidas en el Decreto 1835 de 1994.”

De acuerdo con lo anterior, 1a Ley 860 de 2003 prevé un régimen de transicion que
implica la remisién al régimen de transiciéon que contemplaba el derogado Decreto
1835 de 1994, siempre que se cumplan dos requisitos: i) Haberse vinculado con
anterioridad al 3 de agosto de 1994, y ii) A la fecha de entrada en vigencia (29 de

diciembre de 2003), tener 500 semanas cotizadas.

Por dltimo, es importante resaltar que el régimen de alto riesgo regulado por la Ley
860 de 2003, consagra una norma especial a favor de quienes se habian trasladado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, abriendo la posibilidad de que se reintegren al primero de ellos, sin

perder el régimen especial y la transicion!l.

2.5 EL CASO CONCRETO

Dentro del sub lite se encuentra debidamente probado que el sefior Eder Jiménez
Fuentes ingresé al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, el dia 11 de
diciembre de 1985 en el cargo de Detective (Urbano-Alumno) 4115-03 de la planta

de investigadores, segun Resolucion No. 2004 de 1985, laborando en forma continua

11 E] paragrafo 6 del articulo 2 establece: “Pardgrafo 6°. Los servidores piiblicos de gue trata el campo de aplicacion del
presente articulo, que a la fecha de entrada en vigencia de la misma se encuentren afiliados al Régimen de Aborro Individual
con Solidaridad, deberan trasladarse al Régimen Prima Media con Prestacion Definida en un plazgo mdximo de tres (3) meses,
contados a partir de la fecha de su publicacion, para que les sea aplicado el régimen previsto en la presente ley. En ese caso no
serd necesario gue hubieren cumplido el término de permanencia de que trata el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

A aquellos servidores priblicos que decidan permanecer en el Régimen de Aborro Individual con Solidaridad se les aplicari en
su integralidad lo previsto para dicho Régimen en la ey 100 de 1993, modificada por la 1.ey 797 de 2003.”
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hasta el dia 16 de enero de 2010, al ser declarado insubsistente el nombramiento en el
cargo de Director Seccional 108-22, dependiente de la Seccional Sucre, tal como se
evidencia en el certificado de tiempo laborado visible a folios 22 y 23, para un total de

veinticuatro (24) afios, un (1) mes y cuatro (4) dias.

Asf mismo, se encuentra acreditado que el dia 19 de mayo de 2011 el actor presentd
solicitud de pension de vejez ante el Instituto de Seguros Sociales, pedimento que fue
negado mediante Resolucién No. 06904 del 27 de febrero de 2012 y contra el que se
interpuso recurso de apelacion, siendo confirmada mediante Resolucion No. 01409

del 26 de abril de 2012 (fol. 17 a 21).

Pues bien, vertiendo los fundamentos juridicos esbozados a lo largo de estos
considerandos al caso concreto, esta Judicatura concluye que los actos administrativos
objeto de impugnacién deben ser declarados nulos, por ir en contravia de las normas

en que deberia fundarse.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos, es claro
para esta Corporacion que al actor le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, con sustento en los postulados del Decreto 1933 de 1989 y 1047 de
1978.

A lo anterior se arriba, teniendo en cuenta que el sefior Eder Jiménez Fuentes cumple
con los requisitos exigidos por el Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley 860 de 2003!2,
siendo beneficiario del régimen de transicién que contempla el Decreto 1835 de 1994,
y por ende le es aplicable, para efectos pensionales, el régimen establecido en el inciso

segundo del articulo 10 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1074 de 1978.

En efecto, de acuerdo con las pruebas aportadas al plenario, se acredité que el

demandante laboré6 en el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en los

12Norma que le es aplicable, teniendo en cuenta que adquirié el estatus de pensionado el dia 11 de diciembre

de 2005.
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cargos de Detective y Director Seccional'3, cargos que de acuerdo con los articulos 1°
y 2° del Decreto 2646 de 1994 y el articulo 2° de la Ley 860 de 2003, desarrollan labores
de exposicion a alto riesgo, razén por lo que desde ya se advierte que no le es aplicable
el Sistema General de Pensiones establecido en la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de
2003.

Ademas de lo anterior, se acredité ampliamente que el demandante ingres6 a laborar
con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, con anterioridad al 3 de
agosto de 1994, pues se vincul6 desde el 11 de diciembre de 1985, cumpliendo asi con
el primero de los requisitos exigidos para ser beneficiario del régimen de transicion

previsto en el paragrafo 5°, articulo 2° de la Ley 860 de 2003.

Por otro lado, desde la vinculacion del actor se le realizaron los respectivos descuentos
por cotizacién en pension, tal como se acredita en el Certificado de Informacion
Laboral — Formato No. 1, visible a folio 280, en el que se sefala que el sefior Eder
Jiménez Fuentes cotiz6 en Cajanal, distintas AFP y el ISS, desde el 11 de diciembre
de 1985 hasta el 16 de enero de 2010, razén por lo que al 29 de diciembre de 200314
contaba con mas de 500 semanas cotizadas. Véase que, de acuerdo con el documento
visible a folio 306, remitido por Colpensiones como parte del expediente pensional
del demandante, se seflala que cotizé6 4250 dias desde el 11/12/1985 hasta el
30/09/1997 y 2100 dias desde el 01/10/1997 hasta el 30/08/2003, lo que da un total
de 6350 dias/907 semanas, cumpliendo asi con el segundo de los requisitos exigidos
para ser beneficiario del régimen de transicion previsto en el paragrafo 5°, articulo 2°

de la Ley 860 de 2003.

Conforme con ello, el senor Eder Jiménez Fuentes es beneficiario del régimen de

transicion previsto en la Ley 860 de 2003, razén por lo que la pension debe ser

13 El demandante ocup6 el cargo de Director Seccional Grado 108-22, desde el 1° de agosto de 2007 hasta
el 14 de enero de 2010, de acuerdo con lo dispuesto en el certificado de haberes salariales visible a folios 29
y 30. Si bien el actor manifiesta en la demanda (hecho 2°), que laboré también como Subdirector Seccional,
de ello no se da cuenta en el plenario.

14 Fecha de promulgacion de la Ley 860 de 2003. Diario Oficial No. 45.415.
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reconocida en las mismas condiciones del régimen de transicion contenidas en el
Decreto 1835 de 1994, esto es, con base en las normas vigentes con anterioridad a la
Ley 100 de 1993, que no son otras que el Decreto 1047 de 1978 y el Decreto 1933 de
1989.

Se resalta en este punto, que si bien el actor se trasladé del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad; el 1 de junio
de 2003 volvi6 al primero de los regimenes, y por ello no perdio la transicion y el
régimen especial, tal como lo regula el paragrafo 6 del articulo 2 de la Ley 860 de 2003,
pues a la vigencia de esta ley (29 de diciembre de 2003) se encontraba afiliado al
Instituto de los Seguros Sociales, por lo que claramente se descarta la excepcion

propuesta por la demandada, en este sentido.

Ahora, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 1047 de 1978, para tener derecho al
reconocimiento pensional con base en dicha normativa, se requiere haber laborado

por espacio de veinte (20) aflos continuos o discontinuos, sin consideracion a la edad.

En tal sentido, de acuerdo con las pruebas aportadas al plenario, el sefior Eder Jiménez
Fuentes adquiri6 el estatus de pensionado el dfa 11 de diciembre de 2005, fecha en la
que cumplié 20 anos de servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad,
puesto que no advirtié ninguna suspension e interrupcion del servicio, retirandose del

servicio publico el 16 de enero de 2010.

2.5.1 FACTORES SALARIALES:

Antes de adentrarnos en lo que respecta a los parametros de liquidacion de la pension,
es menester pronunciarnos sobre los factores salariales a tener en cuenta a la hora de

liquidar, en la medida en que ello ha suscitado mdltiples controversias.

Las normas aplicables para efectos de determinar el salario de liquidacién son los

Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989, y es en estas mismas normativas donde se
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sefialan los factores salariales que se han de tener en cuenta para conformar la base

de liquidacién pensional.

Al respecto el articulo 18 de la ultima de las normas referenciadas, establece la

forma como se liquidarfa la pensién de jubilacién sefialando los siguientes factores:

e La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
e Losincrementos por antigiiedad;

e La bonificaciéon por servicios prestados;

e Ja prima de servicio;

e El subsidio de alimentacion;

e FElauxilio de transporte;

e La prima de navidad,

e Los gastos de representacion;

e T os viaticos que reciban los funcionarios en comision, dentro o fuera del
pais, cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento

ochenta (180) dias en el dltimo afio de servicio;

e la prima de vacaciones.

No obstante lo anterior, se han expuesto varias interpretaciones por la
jurisprudencia frente a como se debe efectuar la liquidacion y los factores a tener
en cuenta para ello, en primer lugar se consider6 que al momento de liquidar la
pensién debian incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador;
en otras se expresé que solo podrian incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren
realizado los aportes; y finalmente se expuso que unicamente podian tenerse en

cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Lo dicho, dado que no obstante la claridad de la norma estudiada de forma aislada,
existen otras normas que consagran diferentes medios remunerativas del servicio

que son salario por disposicion expresa del legislador o su naturaleza, por lo que en
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aplicacion de los principios generales del derecho laboral de primacia de la realidad
sobre la forma y de favorabilidad, han de interpretarse de manera integral para asi

establecer qué factores que constituyen en realidad salario y liquidar la pensiéon con

los ingresos efectivamente percibidos por el trabajador en su vida laboral activa.

Por otro lado, se relieva la interpretacion que de la Ley 33 de 1985 ha realizado el
CONSEJO DE ESTADO, norma que si bien no resulta aplicable al caso que ahora
centra la atencion de esta Colegiatura, lo manifestado en torno al tema del salario
base de liquidacién de la pension, si deriva pertinente y por tanto debe ser atendido,

para lo cual se permite transcribir en su aparte mas importante:

“En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados priblicos; sin embargo,
dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la ey 33 de 1985 modificada por
la 1.ey 62 del mismo aro, y el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se
corre el riesgo de excluir de Ia base de liquidacion pensional factores
salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza
ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso
del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de hacerlos mds
restrictivos.

a) De los factores de salario para liguidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto
No. 1393 de 18 de julio de 20027, precisi el sentido y alcance de las excpresiones salario

) factor salarial, asi:

“...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mds
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de
su_fuerya de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En
efecto, segiin el articulo 127 del Cidigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no silo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma o denominacion queseadopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas

15 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de
1978 establece que “ademas de la asignacion basica fijada por la ley para
los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en
Jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas
las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios.”

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

Abhora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores priblicos, es vilido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aguellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por
sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion
basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
anxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
Servicios, incrementos por antigiiedad, quinguenios, entre otros, solo para seiialar algunos
factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera
de los enunciados que solo se seiialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cutales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a Ias primas de navidad
y de vacaciones, qgue a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario
para efectos de liguidar pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el

articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya
Se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley
33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo aiio; empero, constituye un referente
normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como
factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el
reconocimiento pensional.’s.”"7 (Resaltado por fuera del original)

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

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 4 de
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Destaca la Sala que esta no es una posicion aislada de la mencionada Alta
Corporacion, sino que es la linea que se consolida a partir de allf tal como se puede

observar en decisiones mas recientes!s.

Ahora bien, en este punto de las disquisiciones, imperativo es sefialar en cuanto a
la prima de riesgo, que atendiendo la literalidad de las normas que la consagran a
favor de los empleados del DAS'Y, en un primer instante la jurisprudencia
contenciosa determind su no inclusiéon en la base de liquidaciéon?’, posiciéon que
empez6 a cambiar y en decisiones posteriores se toma en cuenta dicho factor en la
liquidacién pensional?l, siendo unificado este dltimo criterio en la providencia de la
Sala Plena de la Secciéon Segunda, que este Tribunal trae a colaciéon por su

importancia en el tema:

“Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al asunto
especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacion o de
vejez de quienes sean sujetos del régimen de transicion pensional, la Sala en esta ocasion
se permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

agosto de 2010. Radicaciéon numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO
VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

18 Como decision de este tipo, la Sala trae para soportar la siguiente: “A/ examinar con detenimiento la anterior
cita jurisprudencial (se refiere a la citada en el pie de pagina anterior), es claro que la entidad demandada debid efectuar
los aportes que devengd el actor mientras estuvo prestando sus servicios sobre los factores salariales y que pretende se tengan en
cuenta.” (La nota entre paréntesis no es del texto original) CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO
PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 20 de marzo de 2013.
REF: EXPEDIENTE No. 76001233100020070021701. NUMERO INTERNO: 03412012. ACTOR:
JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES NACIONALES.

19 De forma expresa las siguientes normas consagran la calidad no salarial de la prima de riesgo: Decreto
1933 de 1989, Decreto 132 de 1994, Decreto 1137 de 1994, decreto 2646 de 1994.

20 Al respecto puede verse CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion A, sentencia de 4 de octubre de 2007, expediente No. 25000232500020031688, M.P.
Bertha Lucfa Ramirez de Paez.

2V ““No comparte la decision en cuanto negd la inclusion de la proporcin correspondiente a la prima de riesgo, puesto que si bien
es cierto que ella no esta enlistada como uno de los factores sobre los cuales se establece la cnantia de la mesada pensional en el
articulo 18 del Decreto 1933 de 1989, y que a la luz; de los Decretos 2646 de 1994 y 1137 del mismo aito, ella no constituye
factor de salario, por tratarse en este caso particular de la aplicacion de las previsiones de la Ley 100/ 93 en cuanto en el articnlo
36 inciso tercero dispone que quienes se encuentren en el régimen de transicion, que le faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, se ordenard su inclusion.”
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
Sentencia del 3 de agosto de 2006. Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2002-09539-01(4788-05). Actor:
ALVARO GOMEZ CASTRO. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.
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Lo anterior, en primer Iugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion®?, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de nn
Servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo
estd integrado por una remuneracion bdsica u ordinaria sino también, por todo lo que
bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio
del trabajador en razon a la prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual y
periodica perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe lo
que incide de manera directa en la forma como se establecen los ingresos base de cotizacion
y liquidacion de una prestacion pensional.”?

Luego entonces, para este dispensador de justicia, es claro que la prima de riesgo
reconocida a ciertos empleados del Departamento Administrativo de Seguridad —
DAS, tiene la cualidad de factor salarial que debe ser tenido en cuenta por la entidad
de previsién ante la cual se solicite el reconocimiento de la pension de jubilacion,
para efectos de calcular la misma, ya que tal emolumento se le cancela al trabajador

como consecuencia directa y en razén de la prestacion de sus servicios.

Como conclusiéon de este topico, para esta Corporacion, el salario base de
liquidacién de la pensiéon debe incluir todos aquellos pagos que conforme a su
naturaleza o norma especial son salario, incluida la prima de riesgo, puesto que para
este dispensador de justicia, es claro que la prima de riesgo reconocida a ciertos
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, tiene la cualidad
de factor salarial que debe ser tenido en cuenta por la entidad de prevision ante la
cual se solicite el reconocimiento de la pensién de jubilacién, para efectos de
calcular la misma, ya que tal emolumento se le cancela al trabajador como
consecuencia directa y en razén de la prestaciéon de sus servicios, que implican

riesgos.

22 Sentencia de 8 abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. MAGISTRADO PONENTE: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del 1 de
agosto de 2013. Expediente: 440012331000200800150 01. Referencia: 0070-2011. Actor: HECTOR
ENRIQUE DUQUE BLANCO. AUTORIDADES NACIONALES.
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2.5.2 LIQUIDACION DEL DINERO QUE SE DEBE PAGAR:

Con fundamento en lo expuesto la Sala declarara:

2.5.2.1 Que el sefior Eder Jiménez Fuentes tiene derecho a que la entidad demandada
le reconozca y pague una pension de vejez, con fundamento en los Decretos 1047 de
1978 y 1933 de 1989, es decir, equivalente al 75%?2* del promedio de todo lo
devengado en el ultimo afio de servicios, los cuales en el caso concreto son,
ademas de la asignacion basica, la prima de riesgo, la prima técnica, la
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios y de navidad?3. Si
bien, el actor adquiri6 el estatus de pensionado desde el 11 de diciembre de 2005,
peo solo se retird del servicio activo desde el 16 de enero de 2010 (fol. 22) razén

por lo que tiene derecho a su pension desde esta fecha.

Con relacién a la prescripeion, el actor presento la solicitud de reconocimiento de la
pension el dia 19 de mayo de 201126, y con ello interrumpié por una sola vez y por
un lapso igual la prescripcion trienal que opera en el ambito administrativo laboral
(Art. 102 del Decreto 1848/69, art. 41 Decteto 3135 de 1968) hasta el 19 de mayo de
2014 y al haberse presentado la demanda el 11 de marzo de 2013%7, dentro del término
de interrupcion, es claro que las acreencias deprecadas y reconocidas en esta
providencia, no se encuentran afectadas por el fenémeno preclusivo aludido,

pues su reconocimiento data del 16 de enero de 2010.

24 El porcentaje a que se alude, se toma por remision expresa que hace el articulo 1° del Decreto 1933 de 1989
al articulo 73 del Decreto 1848 de 1969. Rezan las normas:

“Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad tendrdin derecho a las prestaciones sociales
previstas para las entidades de la administracion piiblica del orden nacional en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articnlo 3o. y en los que los adicionan, modifican, reforman o complementan y, ademas,
a las que este decreto establece.”

“Articnlo 73. El valor de la pension mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el siltimo aro de servicios por el empleado oficial que
haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos seiialados por la ley para tal fin. (Subrayado declarado
nulo. Sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.).

%5 Factores devengados por el sefior Eder Jiménez Fuentes desde el mes de enero de 2009 a enero de 2010,
conforme certificado de haberes visible a folio 30.

26 La resolucién 06904 del 27 de febrero de 2012, en su parte motiva, da cuenta que resuelve la solicitud de
pensién del actor del 19 de mayo de 2011 (Ver fol. 17 y 212).

27 Fol. 14 y 60. En este punto se resalta que esta fecha de presentacion inicial de la demanda, posee plenos
efectos procesales, tal como lo consagra de forma expresa el articulo 168 del C.P.A.C.A.


ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1968/decreto_3135_1968.html#1
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1978/decreto_1045_1978.html#1
ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1984/decreto_0451_1984.html#3
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Por otra parte, es importante tener en cuenta que conforme lo ha reiterado la
jurisprudencia contenciosa?, en caso de que de los factores que esta providencia
ordena tener en cuenta para la liquidacion de la pension, la parte accionante no haya
realizado los correspondientes aportes, la entidad demandada se encuentra

facultada para liquidar y descontar dichas sumas de los valores a pagar.

Asf mismo, en caso de haber efectuado pagos por conceptos pensionales, la entidad

estara facultada para realizar los correspondientes descuentos a que haya lugar.

2.5.2.2. Indexacion mes a mes desde la consolidacion del derecho a la pension de
vejez, a partir del 16 de enero de 2010, asi: una vez liquidado el valor de la pension,

cada mesada causada se indexara utilizando la siguiente férmula:

Ra= Rhx IPCFINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico Rh,
que es la correspondiente mesada, por el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente al mes anterior a
la ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que
debio hacerse el pago de las diferentes mesadas). Por tratarse de pagos de reajustes
de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente, mes por mes, para cada

mesada pensional, comenzando por la correspondiente al mes de enero de 2010 y

28 “Ahora bien, debe advertirse que las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden, siempre se liguidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes, significa que aun cuando se trate de una pension de réginen
especial, el empleado esta obligado a pagar los respectivos aportes sobre todos los factores que segiin el mismo régimen deben
tenerse en cuenta para la determinacion de la base, obligacion que por lo demids, si no se cumple por cualquier motivo, no da
Iugar a que se niegue la inclusion de determinado factor, sino a que al momento del reconocimiento la entidad de prevision haga
los  descuentos  corvespondientes ...” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”. Consejero ponente: DR.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 10 de noviembre de 2010. Radicacién
nimero:  25000-23-25-000-2005-00052-01(0568-08). Actor: JOSE LUIS MARTINEZ ARTEAGA.
Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
wi Pagina 28 de 31
"“:, MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECHVHENTO DEL DERECHO
{ RADICACION: 70-001-23-33-000-2015-00180-00
DEMANDANTE: EDER_]H\IENEZ FUENTES
DEMANDADO: ISS EN LIQ. - COLPENSIONES

. ﬂ///a’(//(/(//(r’/z (g)bﬂ/wm/(@’o
:,%///’/1/}}//(////7/
para los demas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la causacion

de cada uno de ellos.

2.5.2.3. Se dara cumplimiento al presente fallo en los términos del articulo 192 del

C.P.A.C.A. y la misma devengara intereses en los términos consagrados en el articulo

195 Ibidem.

Pues bien, decantado todo lo precedente, y previo a arribar a la parte resolutiva de este
proveido, menester es sefalar que las excepciones propuestas por el ente accionado,
concerniente a no ser el actor beneficiario del régimen de transicion e inexistencia de
las obligaciones reclamadas, se encuentran plenamente rebatidas con base en los
argumentos desarrollados a lo largo de estas lineas, incluido el tema de la

prescripcion, tal y como se indico en el acapite pertinente.

2.6 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad de las pretensiones de
la demanda, se condenara a la parte demandada —Administradora Colombiana de
Pensiones- al pago de las costas correspondientes a esta instancia. En firme la
presente providencia, realicese la liquidacién correspondiente, conforme lo

regulado en las normas ya citadas.

III. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Judicatura concluye que el cargo de Director
Seccional del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, implica el ejercicio
de una actividad con exposicion a un alto riesgo, de acuerdo con los articulos 1°y 2°
del Decreto 2646 de 1994 y el articulo 2° de la Ley 860 de 2003, por lo que la normativa
aplicable a la hora de determinar el régimen pensional aplicable, es la contenida en la

Ley 860 de 2003, la cual prevé un régimen de transicioén especial, siendo inaplicable el
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993; por tales razones se despachan favorables las
siplicas de la demanda, al encontrarse probado que los actos administrativos
impugnados violaron las normas en que deberfa fundarse, especialmente las
consagradas en el articulo 2° de la Ley 860 de 2003, articulo 1° y 2° del Decreto
2646 de 1994, articulo 4° del Decreto 1835 de 1994, articulo 10 del Decreto 1933
de 1989 y articulo 1° del Decreto 1047 de 1978.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones de NO SER EL
ACTOR BENEFICIARIO DEL REGIMEN DE TRANSICION,
INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES RECLAMADAS, COBRO DE
LO NO DEBIDO y PRESCRIPCION, por lo expuesto en la parte motiva de

esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARASE Ia nulidad del acto administrativo contenido en
Resolucién No. 06904 del 27 de febrero de 2012, expedida por el Asesor V (e) de
la Vicepresidencia de Pensiones del Seguro Social — Seccional Cundinamarca,
mediante el cual se le negd el reconocimiento de la pension de vejez al sefior EDER
JIMENEZ FUENTES, asi como también del acto administrativo contenido en
la Resolucion No. 01409 del 26 de abril de 2012, expedida por el Gerente (e) del
Instituto de Seguros Sociales — Seccional Cundinamarca, mediante la cual se
resolvi6 el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién No. 06904 del 27

de febrero de 2012, por las razones expuestas en la parte motiva.



@é/){fé/{f(ﬂ e %ﬂ/ﬂmé/ﬂ
wi Pagina 30 de 31

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-23-33-000-2015-00180-00

DEMANDANTE: EDER_]H\IENEZ FUENTES

DEMANDADO: ISS EN LIQ. - COLPENSIONES

Jurisdicciin Cuantencios
winistrativa

TERCERO: DECLARESE que la parte demandante tiene derecho a que la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”
reconozca, liquide y pague una pension vitalicia de vejez, en la cuantia equivalente al
75% del promedio de todo lo devengado en el dltimo afio de servicios, incluyendo
todos los factores salariales los cuales en el caso concreto son, ademas de la
asignacion basica, la prima de riesgo, la prima técnica, la bonificaciéon por
servicios prestados, prima de servicios y de navidad, efectiva desde el 16 de

enero de 2010.

CUARTO: ORDENESE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, que de las sumas que resulten a favor del
actor, se le descuente lo que ya fue reconocido y pagado por concepto de pension,
y en caso de que el accionante no haya realizado los correspondientes aportes por
las factores que la presente providencia ordena tener en cuenta para la liquidacion

de su pension, liquidara y descontara dichas sumas de los valores a pagar.

QUINTO: CONDENESE 2a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, a que sobre las sumas adeudadas le pague al
actor el reajuste de su valor, conforme al indice de precios al consumidor, con la

aplicacion de la férmula referenciada en la parte motiva de este fallo.

SEXTO: ORDENESE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, incluir al actor en némina de pensionados,
teniendo en cuenta el valor que debe ser reconocido y el pago de las mesadas

atrasadas.

SEPTIMO: Ia ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, DARA cumplimiento a este fallo dentro del término previsto
en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere, se condena al pago de los

intereses previstos en el articulo 195 zbiden.
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OCTAVO: CONDENESE en costas de primera instancia a la parte demandada.
En firme la presente providencia, REALICESE la liquidacién correspondiente.

NOVENO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacion, ARCHIVESE ¢l expediente, previa anotacién en el Sistema

Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 104.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



