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|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES,

SIGCMA

Medio de Control: Nulidad vy restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-012-2017-00033-01
Demandante: Abraham Chagui Cueter

Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidacion de pension de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi V&squez Contreras

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 15 de marzo de 2018, mediante la cual el
Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena accedid parcialmente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

a las pretensiones de la demanda.

[ll. ANTECEDENTES

3.1. DEMANDA
a) Pretensiones

Bl senor Abraham Chagui Cueter presenté demanda, mediante apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra COLPENSIONES, en

la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

Cédigo: FCA - 008

1. Se declare la nulidad de Ila Resolucion N° GNR 251431 de 8 de octubre de
2013, por medio de la cual se niega la pension de vejez {jubilacion) a mi
poderdante, ya que se le debid reconocer la misma con fodos los factores
salariales devengados durante el Ultimo aho de servicios.

2. Se declare la nulidad parcial de la Resolucidn N° GNR 45633 de 19 de febrero
de febrero de 2014, pormedio de ia cual se revoca la Resolucion N° GNR 251431
de 8 de octubre de 2013 y se concede la pension de jubilacion a mi poderdante
en una cuantia de $1.119.594, porque se expidié con el promedio de los 10
Ultimos anos de servicios y con tres factores salariales (sueldo, sobresueldo vy
bonificacién por servicios) y debid reconocerse con el promedio del 75% de
todos los factores salariates devengados durante aho de servicio, ademds
porque presenta un error aritmético y una falsa motivacion.

3. Se declare Ila nulidad de la resolucidn nimero GNR 285951 de 18 de
septiembre de 2015, por medio de la cual se niega la reliquidacion de la pension
de mi poderdante; ya que debid expedirse con el promedio del 75% de todos
los factores salariales devengados durante el difimo afo de servicios.

4. Se declare lo nulidad de la Resolucion N® GNR 407657 del 15 de diciembre de
2015, por medio de la cual se resuelve un recurso y se confima la Resolucion
GNR 285951 de 18 de septiembre de 2015; ya que debid ser expedida con el
promedio del 75% del ditimo afo de servicios y con todos los factores salariales
devengados.
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5. Se declare que la enfidad demandada incurrié en silencio administrativo
negativo al no haber resuelto el recurso de apelacion interpuesto por mi
poderdante.

6. Se declare la nulidad de la resolucién ficta o presunta por medio de la cual
Colpensiones confirma la resolucién GNR 285951 de 18 de septiembre de 2015.

7. A fitulo de restablecimiento del derecho se ordene a la entfidad demandada
reliquidar la pensidon de jubilacidn de mi prohijado con el promedio del 75% de
todos los factores salariales devengados el Jitimo afo de servicio, fales como
sveldo (asignacion basica), sobresveldo, bonificacion por servicios prestados,
prima de riesgo, subsidio de alimentacion, subsidio de unidad fomiliar, auxilio de
transporte, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios, por
haber sido devengados de manera continua, regular y permanente; pension a
la que tiene derecho mi prohijado por haber sido funcionario del cuerpo de
custodia y vigilancia nacional penitenciaria, organismo que goza de un
régimen especial en materia pensional.

8. Se de aplicacion alos principios constitucionales de favorabilidad y confianza
legitima y al concepto de salario establecido en el Convenio 095 de la OIT vy
refrendado por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado yla Corte Suprema
de Justicia Sala Laboral. Se declare ademas que la enfidad accionada incurrié
en una falsa motivacion de sus resoluciones.

9. Se declare que mi poderdante tiene derecho a las 14 mesadas por haber
adquirido el status juridico de pensionado el 16 de noviembre de 2007, mucho
antes del 31 de julio de 2011 y por ser la pension inferior a 3 salarios minimos
legales mensuales vigentes, tal y como lo astablece el Acto legislativo 01 de
2005. En consecuencia, se ordene a la demandada pagar retroactivamente la
mesada 14, a partirdel momento delretiro y hasta que se haga efectivo el pago
de la sentencia. {...)".

b) Hechos.

Para sustentar facticamente las pretensiones la demandante afirmad, en resumen,
lo siguiente:

Fue parte del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional del INPEC del 17 de noviembre de *987 hasta el 30 de mayo de 2014;
su Ultimo cargo fue el de Dragoneante y su Ultimo lugar de frabajo el
Establecimiento Penitenciario y de Mediana Seguridad y Carcelario de
Cartagena.

Mediante Resolucidn N° GNR 251431 de 8 de octubre de 2013 Colpensiones le
nego la pension de jubilacidn, la cual fue revocada mediante Resolucidn N°45633

de 19 de febrero de 2014 que reconocid la pensidon deprecada en cuantia de
$1.119.594,

Por Resolucion N° 285951 de 18 de septiembre de 2015 COLPENSIONES negd la
reliquidacion de SU pensidn de jubilacion.

Inconforme con la decisidon anterior, interpuso recurso de reposicién y en subsidio
de apelacion.
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Mediante Resolucidon GNR 407657 de 15 de diciembre de 2015 COLPENSIONES
resolvid el recurso de reposicion, pero hasta la fecha de presentacién de la
demanda no habia resuelto el recurso de apelacion.

Agregd que el Ultimo afo de servicios devengd asignacion bdsica, sobresueldo,
bonificaciéon por servicios prestados, prima de riesgo, subsidio de alimentacion,
subsidio de unidad familiar, auxilio de transporte, bonificacidn de recreacion,
prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios.

¢) Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante afirmd que el acto acusado viold los articulos 1, 2, 4, 5, 13,
29, 48, 523, 58, 83, 93, 228 de la Constitucidn Politica y los principios de
favorabilidad, primacia de la realidad sobre las formas y confianza legitima.

Los actos demandados vulneran el principio de igualdad, porque a centenares
de funcionarios del INPEC se les reconociod su pensidn con los factores salariales
establecidos en el articulo 45 del Decreto 1045/78, y a otros con todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios.

Sefiald que no es justo y vulnera el principio de igualdad que su pension se le
haya liguidado en una cuantia de $1.119.594, con el promedio del 75% de los
diez Ultimos anos de servicios y con tan solo 3 factores salariales (sueldo,
sobresueldo y bonificacion por servicios), siendo que devengd 11 factores
salariales de manera regular, continua y permanente, y a ofros funcionarios del
mismo cuerpo de custodia y vigilancia y con los mismos factores salariales
devengados su pension se liquide en mas de $1.700.000. Resulta inexplicable esa
diferencia salarial de mas de $ 500.000 entre funcionarios de una misma entidad
que devengan casi el mismo satario.

No es admisible que al actor se le haya liquidado su pension con tres factores
salariales y con el promedio de los 10 Ultimos anos de servicios, y que a otros
funcionarios del INPEC se les haya liquidado hasta con ? factores salariales y con
el promedio del Ulfimo ano de servicios.

Citd en apoyo a sus argumentos, la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado de 10 de agosto de 2010.

3.2. Contestacion.

- Colpensiones! se opuso a las prosperidad de las pretensiones, senalando que
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades regladas deben
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos del valor de cosa juzgada, en pro vy
en contra de los administrados y de la autoridad que los profiere, principio este

'Fs. 121-126
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que solo sufre excepcidon cuando media declaracidn de nulidad, ya sea por error
grave de derecho o aquellos otros en que los hechos en que se fundan los
decisiones, carecen de existencia real y hayan sido proferidos con maniobras
dolosas o fraudulentas.

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la
nulidad de un acto administrativo serian las siguientes: Violacion a la ley, vicios
de forma, falsa motivaciéon y desviacidon de poder.

Manifesté que al demandante le fue aplicado el régimen sefialado en la Ley 32
de 1986 y el Decreto 407 de 1994,

Como el régimen aplicado al demandante cuenta con un vacio normativo
respecto a la forma de liquidacion de la pensidon, no existiendo claridad en los
postulados a seguir en esa materia, por lo que para efectos de la liquidacion y
en virtud de los principios de unidad y progresividad, se tuvo en cuenta el arficulo
21 de la Ley 100/93.

Propuso como excepciones la inexistencia de la obligacién y falta del derecho
para pedir, buena fe, cobro de lo no debido.

3.3. Sentencia de primera instancia (fs. 145-154).

El Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
del 15 de marzo de 2018, resolvio:

"PRIMERQO: DECLARAR la nulidad parcial de fa Resolucion GNR 45633 de 19 de
febrero de 2014, mediante la cual se reconocio pension de vejez al sehor
ABRAHAM CHAGUI CUETER, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de las GNR 285951 del 18 de septiembre de
2015y GNR 407657 del 15 de diciembre de 2015, mediante las cuales se negd la
reliquidacion de la pensién de vejez del sefior ABRAHAM CHAGU! CUETER y se
resolvio un recurso de reposicion contra ke primera, ambas emanadas de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por las
razones expuestas en el presente proveido.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto ficfo o presunto que se generd por no
haberse resuelto el recurso de apelacion incoado contra la Resolucién No GNR
285951 del 18 de septiembre de 2015, por las razones expuestas en el presente
proveido.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a...COLPENSIONES, a reliquidar y pagar la pension de
vejez del sefior ABRAHAM CHAGU!I CUETER...con el promedio de lo devengado
durante el Gltimo afo de servicios (junio de 2013 a mayo de 2014), segun
certificacion emanada del...INPEC de 25 de julio de 2016, a saber: asignacion
bdsica, prima de riesgo, subsidio de alimentacidon, auxilio de transporte, prima
de navidad (doceava parte), prima de servicios doceava parte), se excluye la
bonificacién por recreacion y el subsidio de unidad familiar,
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Las sumas que resulten de la condena anterior se actudlizaran aplicando la
siguiente formula:

R= RH x INDICE FINAL/INDICE INICIAL

(...]JPor fratarse de pagos de fracto sucesivo la férmula se aplicard
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causaciéon de cada
una de ellas.

QUINTO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el
cdiculo de la mesada pensional con la inclusion de todos los factores salariales,
proceda a descomar del monto total a pagar ol pensionado, las sumas
correspondientes a los aportes que debid asumir el trabajador por los factores
salariales cuya inclusion se ordena en esta sentencia, en caso que elfo no se
hubiere hecho.

SEXTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA
a...COLPENSIONES a reconocery pagar...la mesada 14 o mesada adicional en
los términos del articulo 142 de la Ley 100 de 1993,

Las sumas que resulten de la condena anterior se actudlizardn aplicando la
siguiente formula: )
R= RH x INDICEE FINAL/INDICE INICIAL

{...JPor ftratarse de pagos de tacto sucesivo la férmula se aplicard
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada
una de ellas.

SEPTIMO: Negar los demds pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motfiva.

OCTAVO: Condenar en costas a la parte vencida, con inclusidbn de agencias
en derecho por el equivalente al 4% del valor de la cuantia estimada en la
demanda. Se ordena su liquidacién por secretaria.

NOVENO: Deberd darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 193 del CPACA.

DECIMO: Previa solicitud, devuéivase al demandante por intermedio de su
apoderado, el remanente de los gastos ordinarios del proceso los cuales
corresponden a la suma de veintitrés mil ochocientos pesos M/Cte. ($ 23.800.00)
m/Cte."

El A quo analizd las normas aplicables al caso concreto y concluyd que como el
demandante habia cotizado mas de 500 semanas a la enfrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003, tenia derecho a que se le aplicara la Ley 32 de 1986 v el
Decreto 407 de 1994, normas que establecian que las pensiones se liquidarian
con el 75% del promedio de los salarios devengados el Ultimo ano de servicio.

Por lo anterior y como el demandante certificé que el ano anterior a la
adquisicion del estatus pensional percibid, ademds de la asignacion bdasica,
prima de riesgo, subsidio de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de transporte,
bonificacidn por recreacion, prima de navidad y prima de servicios, ordend la
reliquidaciéon de la pensién incluyéndolos en la base de liquidacion.
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Finaimente, frente a la mesada 14 reclamada, manifestd que el demandante
estd cobijado por la excepcidn prevista en el pardgrafo transitorio 6° del Acto
Legislativo. Por lo anterior, tiene derecho a que se pague la mesada solicitada.

3.4. Recurso de apelacion (fs. 158-159).

- COLPENSIONES manifesté que reconocid la pensién al demandante teniendo
en cuenta el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

Agregd que ante la omision normativa de la Ley 32/86 sobre la forma de
liquidacidon de las prestaciones y en virtud de los principios de unidad vy
progresividad, dio aplicacion al articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, el demandante no fiene derecho a la religuidacion de la pension
solicitada, teniendo en cuenta los factores del articulo 45 del Decreto 1045/1978.

3.5. Actuacion procesal de la instancia.

Mediante auto del 31 de octubre de 2018 se admitid el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada (f. 173}, y por providencia de 11 de marzo
de 2019 se comrid traslado a los partes para que presentaran alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera concepto de fondo (f. 177). -
La apoderada de la parte demandada presentd alegatos y reiterd lo expuesto
en el recurso de apelacidn {fs.179-180); el apoderado de la parte demandante
no presento alegatos y el Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consultas de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como el
recurso de queja cuando no se conceda apelacion, o se condena en un efecto
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas.

5.2. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si el demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensidn de

[S
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jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo ano de servicios, en aplicacion de la Ley 32 de 1986 en
concordancia con el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

5.3. Tesis del Despacho

La Sala revocard la sentencia apelada, toda vez que el demandante no tiene
derecho a la reliquidaciéon en los términos que reclama, porque en principio no
es beneficiario del régimen de transicidn previsto en el Decreto 2090 de 2003, por
lo que los factores salariales que debieron tenerse en cuenta para efectos de la
liquidacidén de la pensidn, eran aquellos previstos en el Decreto 1158 de 1994, o
aquellos sobre los cuales se hubieran efectuado cotizaciones.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial

5.4.1. Régimen pensional del INPEC.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, "Por la cual se dictan algunas medidas en
relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector
PUblico”, senald:

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

No guedan sujetos a estaregla general los empleados oficiales que trabgjan en
actividades gue por su naturaleza justifiquen la_excepcion que la Lley haya
determinado expresamente, ni_ aquellos que por ley disfruten de un régimen

especial de pensiones. (...)"

La Ley 32 del 3 de febrero 1986 adoptd el "Estatuto Orgdanico del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia”, estableciendo en su articulo 1° las materias que regulan
dicha ley, incluyendo el régimen prestacional de dicho personal. De igual
manera, en su articulo 96 se consagro:

“Articulo 96. Pensién de jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pension de
jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al
servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad.”

Por su parte, el articulo 114 ibidem, dispuso:

"Ariculo 114. Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta Ley o en
sus decretos reglamentarios, alos miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional, se les aplicardn las normas vigentes para ios empleados
publicos nacionales”
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A su turno, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, establecio:

“ARTICULO. 140. Actividades de alto riesgo de los servidores publicos. De

de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo
en cuenta una menor edad de jubilacidén o un niUmero menor de semanas de
cotizacién, 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 v vigilancia nacional penitenciaria.
Todo sin desconocer derechos adqguiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de
cotizacion a cargo del empleador, o del empleador vy el trabajador, segun
cada actividad."

El Decreto 407 de 20 de febrero de 1994, "por el cual se establece el régimen de
personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”, en su articulo 168
establecio lo siguiente:

"PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpa de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente
decreto se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, INPEC, tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion en los
términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio
prestado en la fuerza publica se tendrd en cuenta para estos efectos.

Con relacion a los puntos porcentuales de cofizacién, seran determinados por
el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 1° Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este
decreto, ol Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional, tendran derecho a una pensidn de vejez en los términos que
establezca el Gobierno Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de
1993 para las actividades de altfo riesgo.

PARAGRAFO 2° Ei personal Adminisfrativo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993

El Decreto 407 de 1994 entrd en vigencia el 21 de febrero de 19942 y fue
expedido en el entendido de la Ley 100/93 entraria en vigencia, como en efecto
lo hizo el 1° de abril de 1994,

No obstante, el Gobierno Nacional, solamente hasta el ano 2003, establecio el
regimen pensional para los trabajadores que laboran en actividades de alto
riesgo, por medio del Decreto 2090 de julio 26 de 2003 "Por el cual se definen las
actividades de alto riesgo para la salud del frabajador y se modifican y sefialan
las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
frabajadores que laboran en dichas actividades”, en el que se sefald:

“Arficulo 2° Actividades de alfo riesgo para la salud del trabajador. Se
consideran actividades de alto riesgo para la saiud de los trabajadores los
siguientes:

2 Diario Oficial No. 41.233, de 21 de febrero de 1994
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1. Trabaqjos en mineria que impliquen prestar el servicio en socavones ¢ en
subterraneos.

2. Trabgjos que impliquen la exposicion a altas temperaturas, por encima de 10s
valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de
salud ocupacional.

3. Trabagjos con exposicion a radiaciones ionizantes.

4. Trabgajos con exposicion a sustancias comprobadamente cancerigenas.

5. En la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil o la entidad que
haga sus veces, la actividad de los fecnicos aerondiuticos con funciones de
controladores de transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por ia
Oficina de Registro de [a Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil,
de conformidad con Ias normas vigentes.

6. En los Cuerpos de Bomberos, la actividad relacionada con ia funcién
especifica de actuar en operaciones de extincion de incendios.

7. En_ el Instituto Nacional Penitenciario v Carcelario, Inpec, la actividad del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de 1os infernos en los centros de
reclusion _carcelaria, durante el tiempo_en el que ejecuten dicha lgbor. Asi

mismo, el _personal que labore en lgs _actividades antes sefaladas en otros
establecimientos carcelarios, con excepcidn de aquellos administrados por [a

fuerza publica.”

Articulo 3°.Pensiones especiales de vejer. Los dafiliados al Régimen de Prima
Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el
articuto anterior, durante el nUmero de semanas que corresponda y efectoen
ia cotizacidon especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas
o discontinuas, tendrdn derecho a la pension especial de vejez, cuando reunan
los requisitos establecidos en el articulo siguiente,

Atticulo 4°.Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension especial de
vejez. La pensidn especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 anos de edad.

2. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797de 2003.

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un {1} afo
por cada (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas
requeridas en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser
inferior a cincuenta (50} anos.

Articulo 5°.Monto de la colizacién especial. El monto de la cotizacion especial
para las actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, mds diez
(10) puntos adicionales a cargo del empleador. ‘

Articulo 6°.Régimen de transicién. Quienes a la fecha de enfrada en vigencia
del presente decreto hubieren cotizado cuando _menos 500 semanas de
cotizacidén _especial, tendrédn derecho a que, una vez cumplido el nimero
minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder ala pension,
esta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las normas
anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

Paragrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
fransicion, deberdn cumplir en adicién a los requisitos especiales aqui
senalados, los previstos por el articulo 36 de fa Ley 100 de1993, modificado por
el articulo 18 de ia Ley 797 de 2003.
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Articulo 11. Vigencia y derogatorias. El presente decreto regird a partir de su
publicacion y deroga todas las normas que e sean contrarias, en particular, el
articulo 168 del Decreto 407 de 1994, los Decretos 1281, 1835, 1837 y el articulo
5° del Decreto 691 de 1994, el Decreto 1388 y el articulo 117 del Decreto 2150
de 1995y el Decreto 1548 de 1998.”

Por lo anterior, el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, fue derogado solo hasta
el 28 de julio de 2003.

El Decreto 1950 de 2005, “por el cual se reglamenta el articule 140 de la Ley 100
de 1993" establecid a su turno:

“Ariculo 1°, De conformidad con lo dispuesto por &l articulo 140 de Ia Ley 100
de 1993 y el Decreto-Ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de
este Ullimo decreto, a los miembros del Cuerpo de Custodia v Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. Con anterioricdlad a dicha fecha se aplicard el
régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los
riesgos de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986,
para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de
conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el arficulo
1° del Decreto 1835 de 1994.

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion”

Luego, el Congreso de la Republica mediante Acto Legislativo 01 de 2005, por el
cudl se adiciona el arficulo 48 de la Constitucidn Politica, aclard la vigencia de
los regimenes pensionales para los trabajaclores del INPEC, en el pardgrafo
transitorio 5°, en los siguientes términos:

"Paragrafo transitorio 50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de
la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de o entrada en vigencia
de este Ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. A quienes ingresaren con anterioridad a dichafecha
se aplicard el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por
razén de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32
de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes”.

5.4.3. Ingreso Base de liquidacion del derecho pensional del personal del INPEC.

La Ley 32 de 1986 no contempld los factores a tener en cuenta para efectos de
realizar la liquidacion de la pensidn de jubilacion, razdn por la cual, conforme a
lo previsto en su articulo 114 ibidem3, en los aspectos no regulados, se debe

remitir a las normas vigentes para los empleados pUblicos del orden nacional.

Luego, la norma vigente para los empleados del orden nacional, a que hacen
referencia los arficulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, es

* Arliculo 114.Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta Ley o en sus decretos
reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, se les
aplicaran las normas vigentes para los empleados puklicos nacionales
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la Ley 33 de 1985; sin embargo, esta norma no resulta aplicable a los servidores
cobijados por un régimen especial, como en este caso los servidores del INPEC,
acorde a la exclusion que al respecto establece el articulo 1° inciso segundo de
la misma Ley 33/85.

Por lo anterior, resultaba necesario acudir al Decreto - Ley 1045 de 1978, “Por €l
cual se fijan las reglas generales para la aplicacidén de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos vy frabajadores oficiales del
sector nacional”, cuyo articulo 45 establece:

“ARTICULO 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE CESANTIA
Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento vy pago del auxilio de cesantia y
de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores
oficiales, en la liquidacion se tendrdn en cuenta los siguientes factores de
salario:

Q. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnicq;

¢. Los dominicales y feriados;

d. Las horas exiras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y tfrabajadores en comisidn cuando
se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Oltimo

ano de servicio;

j- Los incrementos salariales por antigbedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

I. Bl valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio;

il .Las primas vy bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad « la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto
3130 de 1968,

Asi lo entendié el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda, Sub Seccion “A”, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, en
providencia de 12 de mayo de 2014, radicado humero: 5001-23-31-000-2008-
00239-01{0889-13), donde sefialo:

Codigo: FCA - 008
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Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, era la Ley 33 de 1985, esta norma
no aplica a los servidores cobijados por un régimen especial, dada la exclusion
expresa en el articulo 1° inciso segundo y por tanto, en cuanto a los factores es
necesario acudir al Decreto 1045 de 1978.

Bajo estos supuestos, para determinar qué factores deben tenerse en cuenta
para liguidar la pensiéon de jubilacion del sefior Orozco Bedoya, debe acudirse
a la normatividad anterior a la Ley 33 de 1985, esto es, el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978

Asi mismo, el Consejo de Estado, en providencia de 25 de octubre de 2018, ol
decidir una accioéon de tutela dentro del radicado, 11001-03-15-000-2018-03523-
00, senald:

“Retomando el caso, la Corporacion demandada precisé que “el demandante
nacid el 8 de agosto de 1.965, es decir que, al 1° de abril de 1.994 no tenia 40
afios de edad. De igual forma se observa que, el actor ingreséd a trabajar en el
INPEC el 06 de abril de 1.990, por lo que a dicha fecha tampoco contaba con
15 anos de servicio, en consecuencia, encrLentra la Sala que, el actor no tenia
derecho al régimen de transicion contemplado en el art. 36 de lo Ley 100 de
1.993." {Negrillas de la transcripcion)

Por tal motivo, concluyd acertadamente que “el régimen aplicable al actor
para liquidar su pension de jubilacion, es laley 100 de 1.993 en su articulo 21 por
cuanto al momento de entrada en vigencia de dicho régimen, esto es, el 1° de
abril de 1994, el actor solo contaba con tres (3) anos, once (11) meses vy
veinticinco (25} dias de servicios.” {Destacado por la Sala)”.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Resolucidn N° GNR 251431 de 8 de octubre de 2013, por medio de la cual
Colpensiones le negd a la demandante el reconocimiento de la pensién de
jubilacidén (f.5-8).

- Resolucidon N° GNR 45633 de 19 de febrero de 2014, mediante la cual

Colpensiones revocd en todas sus partes la resolucién anterior y reconocié una

pension de jubilacion al demandante, teniendo en cuenta para ello el articulo 96
de ia Ley 32 de 1986 y los factores salariales consagrados en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 (fs. 10-13).

- Resolucion N° GNR 285952 de 18 de septiembre de 2015 “Por la cual se niega

una reliquidacion de pension”, proferida por COLPENSIONES {fs. 15-17).

- Resolucion N° GNR 407657 de 15 de diciemkre de 2015 DE Colpensiones, “Por

medio del cual se resuelve un recurso de reposicion” (fs. 19-24).

- Resolucidon N° 001409 de 9 de mayo de 2014 de COLPENSIONES, “Por la cual se
acepta una renuncia en la planta de personal del INPEC” (f. 25).

Codigo: FCA - 008

Version: 02 Fecha: 18/07/2017

12



ifﬂ\\ Rama Judidal v,
‘ $ ConscroSuperiorde 2 Judicaurs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 9182/2018
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13-001-33-33-012-2017-00033-01

- Cerfificado de informacién laboral de 8 de junio de 2016, suscrito por el
Subdirector Operativo (E) del INPEC, mediante el cual SE hace constar que el
demandante labord para esa entidad entre el 17 de noviembre de 1987 hasta el
30 de mayo de 2014 (f. 27).

- Ceriificacion de Salario mes a mes de 25 de julio de 2016, suscrito por la
Coordinadora Grupo de Tesoreria del INPEC, mediante el cual hace constar que
el demandante devengo y cotizd entre enero de 1994 hasta mayo de 2014, sobre
la asignacion basica y remuneracion por servicios prestados (fs. 29-39).

- Certificacidon de 3 de agosto de 2016, suscrita por la Coordinadora del Grupo
Tesoreria General del INPEC, mediante el cual hace constar gque el demandante
entre enero de 1994 hasta mayo de 2014, devengd asignacion bdsica, prima de
riesgo, subsidio de alimentacién, subsidio de unidad familiar, auxilio de transporte,
bonificacion por recreacion, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de
servicios (fs. 40-46).

5.5.2. Andlisis Critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente caso Colpensiones manifestd que reconocid la pensidon al
demandante teniendo en cuenta el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 y agregd que
ante la omision normativa respecto de la forma de liquidacién de las prestaciones,
y en virtud de los principios de unidad y progresividad, dio aplicacién al articulo
21 de la Ley 100 de 1993, por lo que el demandante no tiene derecho a que se
apliquen los factores salariales del articulo 15 del Decreto 1045/1978.

En la sentencia apelada se ordend reliquidar la pension del demandante,
teniendo en cuenta todos los factores salariales establecidos en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 y devengados por el demandante el dltimo ano de
Servicios.

En primer lugar, advierte la Sala, que al demandante no le es aplicable la ley
32/86, toda vez que si bien empezd a frabajar con el INPEC antes del 28 de julio
de 2003 (el 17 de noviembre de 1987, ver fl. 27), fecha de entfrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003, no cumple con los requisitos para ser beneficiario del
régimen de transicion previsto en dicha norma, toda vez que, si bien contaba con
las 500 semanas de cotizacion exigidas en el inciso primero del articulo 6° ibidem,
el paragrafo de dicho articulo exige que “Para poder ejercer los derechos que se
establecen en el decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el
régimen de transiciéon, deben cumplir en adicidon a los requisitos especiales
sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de1993. modificado por el
articulo 18 de la Ley 797 de 2003.
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Como en el proceso quedd acreditado que a la enfrada en vigencia de la Ley
100/93 (1° de abril de 1994), el demandante solo tenia 28 anos de edad, toda vez
que nacié el 2 de abril de 1995 (£.3) y 10 afios, 4 meses y 14 dias de servicio, pues
ingresd al Instituto Nacional Penitenciario el 17 de noviembre de 1987 (ver fl. 27},
las normas aplicables al reconocimiento de su pensién eran las establecidas en el
Decreto 2090 de 2003.

La entidad demandada reconocid la pension del actor en aplicacidon de la Ley
32/86 y la liquidd teniendo en cuenta lo devengado en el Ultimo ano de servicio,
incluyendo todos los factores salariales consagrados en el articulo 45 de Decreto
1045 de 1978.

e De acuerdo con lasconclusiones a que arribd la Sala previamente, el ingreso base
de cotizacion aplicable al accionante no corresponde al promedio de los
factores salariales previstos en el Decreto 1045/78 aplicado por COLPENSIONES al
reconocer su pension, pues no estuvo cobijado por el régimen de fransicion de
los funcionarios del cuerpo de custodia y vigilancia a que se refiere el Decreto
2090/03, pues el ingreso base de liquidacion de los empleados de dicho cuerpo
qgue no cumplieron con los requisitos previstos en este Ultimo decreto para ser
beneficiarios del régimen de transicidon (y ese es el caso del accionante), es el
previsto en la Ley 100/93; y de acuerdo con ellos articulos 21 y 36 de dicha norma,
el IBL del accionante estaria integrado Unicamente con los factores salariales
sobre los cuales hubiera cotizado a pensiones durante los Oltimos 10 anos de
servicio.

Todo ello sobre la base de que el accionante tuviere en realidod derecho a
obtener su pensidon de jubilacion, lo cual es discutible en su caso, dado que el
reconocimiento pensional se le hizo teniendo en cuanta una edad y tiempo de
servicio, en aplicacion de un régimen distinto al que legalmente le resultaba
aplicable.

En suma, la Sala denegard las pretensiones de la demanda por las razones
anotadas; y se abstendrd de enjuiciar la legalidad de los actos de reconocimiento
pensional demandados por cargos distintos a los que se formularon en su contra
y atendiendo consideraciones distintas a las que sirvieron de marco a la litis, que
eventualmente conducirian a desmejorar si situacion juridica, lo que ciertamente
no se persigue con la demanda.

Por lo anterior, se revocard los numerales primero, segundo, tercero, cuarto vy
quinto del fallo apelado, proferido por el Juzgado Doce Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante los cuales se accedid a las pretensiones de la
demanda, relacionados con la reliquidacion pensional y, en su lugar, se
denegaran Ias mismas.

Coadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017

14



ri’\g( Rama Judiciat

j Conscfo Superior de 1a Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Hepiblica de Colombia SENTENCIA No. 0182/2018
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-012-2017-00033-01

SIGCMA

Finalmente, frente a la mesada 14 reclamada, manifesté que el demandante
estd cobijado por la excepcidn prevista en el pardagrafo tfransitorio 6° del Acto
Legislativo. Por lo anterior, tiene derecho a que se pague la mesada solicitada.

3.4. Recurso de apelacion (fs. 158-159).

- COLPENSIONES manifestd que reconocio Ia pension al demandante feniendo
en cuenta el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

Agregd que ante la omisidn normativa de la Ley 32/86 sobre la forma de
liguidacidon de las prestaciones y en virtud de los principios de unidad vy
progresividad, dio aplicacion al arficulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, el demandante no tiene derecho a la reliquidaciéon de la pension
solicitada, teniendo en cuenta los factores del articulo 45 del Decreto 1045/1978.

3.5. Actuacién procesal de la instancia.

Mediante auto del 31 de octubre de 2018 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada (f. 173), y por providencia de 11 de marzo
de 2019 se corid traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 177). -
La apoderada de la parte demandada presentd alegatos y reiterd lo expuesto
en el recurso de apelacion {fs.179-180); el apoderado de la parte demandante
no presentd alegatos y el Ministerio Publico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad gue invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones y consultas de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, y las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como el
recurso de gueja cuando no se conceda apelacion, o se condena en un efecto
distinto del que corresponda, serdn conocidos por los Tribunales Administrativos
en segunda instancia, conforme a las reglas de competencia establecidas.

5.2. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si el demandante tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
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Respecto los demds numerales, se mantendrdn incélumes toda vez que no fueron
objeto de apelacién.

5.6. Costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA que remite
al arficulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, como el recurso fue resuvelto parcialmente favorable a la
demandada, no se condenard en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar los numerales primero, segundo, tercero, cuarto y quinto del
fallo apelado vy, en su lugar, se niegan las pretensiones de |la demanda.

SEGUNDO: Confirmar los demdas numerales de la sentencia apelada.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta sentencia, devolver el expediente al Despacho de origen.
Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

—

5asy Wy
AEXI VASQUEZ CONTR?A

Cddigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18/07/2017

15



