TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
CARRERA 20 No. 8-90 PISO 2 INTERIOR 2
Telefax - 6356688

Yopal - Casanare, siete (7) de mayo de dos mil quince (2015)

Referencia Radicacién No. 85001-3333-001-2013-00268-01

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
LABORAL

Demandante: EDGAR ARENAS MAHECHA ,

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP N

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO FIGUEROA BURBANO

.- OBJETO

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia dictada por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Yopal, a través de la cual se accedio a las pretensiones de la demanda.

Il.- EL FALLO RECURRIDO

~La decision recurrida fue emitida en el tramite de la audiencia inicial el 24 de abril de
2014 (fls. 198 a 203 C1), y en ella se tomaron las siguientes decisiones:

a)

b)

Declaré probada la excepcion de prescripcion propuesta por la UGPP Y no
probadas las demas.

Decret6 la nulidad de las Resoluciones num. RDP 032645 de 19 de julio de
2013 y 039271 de 26 de agosto de 2013, a través de las cuales se nego la
reliquidacion de la pensién de jubilacién al sefior Edgar Arenas Mahecha y se
resolvid el recurso de apelaciéon contra |a primera confirmandola,
respectivamente.

Consecuencialmente a la anterior declaracion, ordené reliquidar y pagar esa
pensidén en un monto equivalente al 75% incluyendo ademas de la asignacion
basica, la bonificacion por servicios y la prima especial de riesgo en cuantia del
35%, las primas de clima, de servicios, de vacaciones, de navidad y el sueldo
por vacaciones, percibidas en el periodo comprendido entre el 31 de julio de
2008 al 30 de julio de 2009, con efectos a partir del 31 de mayo de 2010

Asi mismo dispuso que si el demandante no cotizé sobre todos los factores
salariales mencionados, la demandada debia hacer las deducciones
correspondientes.

De igual manera ordené la indexacion de las diferencias en las mesadas
pensionales y el pago intereses moratorios.
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Con fundamento en los hechos, las pretensiones y alegatos presentados por las partes,
fij6 el litigio en los siguientes términos: ¢Debid liquidarse la pension de jubilacion del
demandante teniendo en cuenta el 75% del promedio del salario mensual obtenido
durante el Ultimo afio de servicios y todos los factores salariales devengados, en
aplicacion del régimen especial de los empleados del DAS — Decreto 1933 de 1989, o si
por el contrario se encuentra ajustada a derecho la pension del sefior Edgar Arenas, pues
se liquid6 sobre el promedio del salario cotizado durante los Ultimos 10 afios anteriores
al reconocimiento de la pensién de acuerdo con el Decreto 1158 de 19947

Luego de analizar el acervo probatorio, encontré demostrado como hechos relevantes
los siguientes:

i.- El accionante naci6 el 17 de noviembre de 1963 (fl. 42 C1), laboré en el DAS
durante 22 afios, 2 meses y 9 dias, del 22 de abril de 1987 al 31 de julio de 2009,
siendo el Ultimo cargo desempenado el de detective profesional 207-11
dependiente de la seccional Casanare (fl. 38 C1) y a partir del 1 de agosto del
mismo afio, mediante Resolucién N° 0916 del 23 de julio de 2009, se retird del
servicio por haber adquirido el derecho a la pension.

ii.- Mediante Resolucion N° 16007 de 16 de abril de 2008, Cajanal reconocid al
demandante una pensién mensual vitalicia por vejez, efectiva a partir del 1 de julio
de 2007, condicionada al retiro definitivo del servicio, con el 75% promedio de los
salarios devengados en los Ultimos 10 afios de servicio, incluyendo la bonificacion
por servicios prestados y la prima de riesgo (fl. 56 a 58 C1).

iii.- El accionante solicitd la reliquidacion de la pension por retiro del servicio y con
la inclusién de nuevos factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios
(fl. 86 C1), ante lo cual Cajanal, mediante Resoluciones N° PAP 046901 de 5 de
abril de 2011, accedio a la reliquidacion por retiro definitivo, pero negé la inclusiéon
de nuevos factores salariales. Igualmente, a través de Resolucion RDP-032645 del
19 de julio de 2013, la UGPP negd la reliquidaciéon pension con la inclusion de
nuevos factores salariales, y mediante Resolucion RDP-039271 de 25 de agosto
de 2013, el director de pensiones de la UGPP, confirmé la resolucion anterior.

Como fundamentos de derecho adujo que:

Sobre el monto de la pensién indicd que el Decreto 1933 de 1989, en su articulo primero
establecié que los empleados del DAS tienen derecho a las prestaciones sociales
previstas para las entidades de la administracién publica del orden nacional en los
Decretos 3135 de 1968 y decreto reglamentario 1848 de 1969, disposicidén que establece
en 75% el valor de la pension mensual vitalicia del promedio de los salarios y primas de
toda especie percibidas por el empleado en el ultimo afo de prestacion de servicios.

En lo que respecta a los factores dijo que de acuerdo con el articulo 19 del Decreto 1933
de 1989 los factores a tenerse en cuenta son: asignacion basica mensual, ingresos por
antigledad, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, subsidio de

alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad, gastos de representacion y la prima
de vacaciones.

Concluy6 que teniendo en cuenta que el demandante desempefié el cargo de detective,
no le es aplicable el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley de 1993,
sino el régimen especial previsto en el Decreto 1933 de 1989, acorde con lo sefialado
con el Decreto 1835 de 1994, modificado por el Decreto 898 de 1996, por lo que su
pension debid reliquidarse sobre el 75% promedio de los salarios, bonificaciones y primas
de toda especie percibidos en el Gltimo afio de prestacion de servicios, y al haberse
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aplicado de manera sesgada la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios en cuanto
a los factores salariales y monto de la pensidn reconocida, los actos administrativos
demandados resultan nulos por violacién de las normas en que debieron fundarse.

lI.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO Y ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- La parte demandada — UGPP, dentro de Ia oportunidad otorgada para el efecto,
presentd recurso de apelacion (fls.259 a 265 C1) argumentando, en sintesis, que el
régimen aplicable es el consagrado en la Ley 100 de 1993 y los factores a tener en
cuenta son los establecidos en el Decreto 1158 de 1994. Dijo que no todo lo devengado
tiene la calidad de factor salarial, pues se requiere para ello que se haya dado en forma
habitual y periddica.

Agregd que en el regimen de seguridad social se requiere efectuar cotizaciones que
correspondan al verdadero salario devengado, ya que son fuente del derecho a las
pretensiones en cuantia real y que el reconocimiento de pensiones por las cuales no
se ha cotizado en su totalidad, genera un desbalance ostensible en el régimen de prima
media del sistema pensional, Y que para el caso concreto, el régimen de transicion
conserva los requisitos de edad y tiempo de cotizacién, como en efecto ocurrid, pero
no la inclusién de todos los factores de salario, teniendo en cuenta que la norma
consagra que deberan tenerse en cuenta aquellos factores que han servido de base
para calcular aportes y el monto de la cotizacién siempre mantendra una relacion
directa proporcional al monto de la pension (Ley 797 de 2003, articulo D), situacion que
aqui no se presenta.

Manifestd que la UGPP no puede responder con su patrimonio por las prestaciones de
la demanda, porque actuaba solo en calidad de intermediario entre el empleador y el
trabajador y que es el primero quien deba eventualmente responder por la condena.

Agreg6 que los factores que se reconocieron al demandante son los gue establece la
tesis del Consejo de Estado, esto es, asignacion basica y bonificacion por servicios
prestados, y que los demas que no se incluyeron se debid a que no los percibié o
porque estaban a cargo del empleador, como por ejemplo la prima de servicios y de
navidad.

Hizo una transcripcion literal de varias normas aplicables en materia pensional y citd
sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional sobre el tema tratado.

Y con base en esas argumentaciones solicitd revocar la sentencia y en su lugar negar
las pretensiones de la demanda.

Dentro del término otorgado para el efecto, presentd escrito de alegatos de
conclusion (fls. 9 a 19 C2) donde transcribié el articulo 1 del Decreto 691 de 1994,
los articulo 1y 2 del Decreto 1835 de 1994, el articulo 10 del Decreto 1933 de 1989 y
en sintesis, reiteré los mismos argumentos sefialados en el recurso de apelacion.

2.- La parte demandante no se pronuncié respecto del recurso ni en la etapa de
alegatos y el agente del Ministerio Publico no emitié concepto.

IV.- ACTUACION PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

El proceso fue allegado al Tribunal el 21 de enero de 2015, repartido el 27 siguiente y
entregado al magistrado sustanciador el 29 de enero de 2015 (fl. 2. C2), quien lo
admitio por auto de 3 de febrero de 2015 (fl. 4 C2). Posteriormente, mediante auto de
11 de febrero de 2015 (fl. 7 C2) corri6 traslado a las partes para que alegaran de
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conclusién y al agente del Ministerio Publico para que emitiera concepto si a bien lo
tenia. Solo se pronuncié la parte demandada y apelante en la forma sefialada
anteriormente.

El proceso quedéd en turno de fallo el 13 de marzo de 2015 (fl. 20 C2).
V.- CONSIDERACIONES:

1.- PRONUNCIAMIENTO SOBRE NULIDADES, PRESUPUESTOS PROCESALES,
CADUCIDAD Y REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

Revisada la actuacion surtida hasta el momento, en cumplimiento del control de
legalidad establecido en el articulo 180-5 del C.P.A.C.A. y 132 del C.G.P, no se
observan irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad total o
parcial de lo actuado. Por el contrario, se encuentra cumplido el procedimiento previsto
en los articulos 192 y 247 siguientes y concordantes del C.P.A.C A, es decir, se agoto
el debido proceso establecido en el articulo 29 de nuestra Constitucién Politica.

Este Tribunal es competente para conocer del presente medio de control en razéon de
la naturaleza del asunto, el sitio donde ocurrieron los hechos y porque la primera
instancia fue decidida por el Juzgados Primero Administrativo del Circuito de Yopal.
Ademas existe demanda en forma y esta probada la capacidad para ser parte y la
capacidad para comparecer al proceso en cabeza de quienes obran como partes. -

No hay caducidad por tratarse de una prestacién periddica y se agotd la via
gubernativa.

2.- PROBLEMA JURIDICO.

Del examen de la sentencia de primera instancia con relacion al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y las pruebas allegadas se deduce que el problema
juridico a dilucidar en la segunda instancia es el siguiente:

¢ Debe confirmarse el fallo recurrido, a través del cual se declar6 la nulidad de los actos
administrativos que negaron la reliquidacién de la pensién del sefior Edgar Arenas
Mahecha y ordend reliquidar y pagar en monto del 75% de todos los factores salariales
devengados en el uitimo afio de servicios; o por el contrario debe revocarse por las
razones indicadas en el recurso incoado por la entidad accionada?

Para resolverlo consideraremos los siguientes aspectos:
2.1. Premisa Normativa.

2.1.1.- Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los servidores publicos del DAS se
regulaban por los Decretos Extraordinarios 1932, 1933, 2146 y 2147 de 1989.

El Decreto Extraordinario 1932 del 28 de agosto de 1989 regulé el sistema de
clasificacién y nomenclatura del DAS, fijé la escala de remuneracion, entre otros
asuntos.

Mediante el Decreto 1933 de 1989 se expidid el régimen prestacional especial para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS. En su articulo 1° se
dispuso:
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“‘Norma General. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
tendran derecho a las prestaciones sociales previstas para las entidades de la
administracién publica del orden nacional en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articulo 3° y en los que los adicionan, modifican,
reforman o complementan y, ademas, a las que este decreto establece”.

En el mismo sentido, los articulos 2 al 6 del decreto en menciéon regularon las primas
y bonificaciones especiales, entre ellas la prima de riesgo (articulo 4°).

En los articulos 10 y 18 de la misma norma son del siguiente tenor:

“Articulo 10° Pensidn de Jubilacion. Las normas generales sobre pension de
Jubilacion previstas para los empleados de la administracion puablica del orden
nacional se aplicaran a los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en [os cargos de
Detective Agente, Profesional o Especializado, se regiran por lo establecido en
cuanto a régimen de pensién vitalicia de jubilacion, por el Decreto — ley 1047 de
1978, cuyas normas seran iqualmente aplicables al personal de detectives en sus
distintos grados y denominaciones.”.

“articulo 18: Factores para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos
del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que
tuvieren derecho los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
se tendran en cuenta para su liquidacion, los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigliedad,

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte

g) La prima de navidad,

h) Los gastos de representacion,

i) Los vidticos 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 Gitimo afio de servicio, y v

J) La prima de vacaciones.”.(Subraya fuera de texto).

Se desprende de las anteriores disposiciones que el Decreto 1933 de 1989
establecié condiciones especiales en materia de pensioén de jubilacion en cuanto
a la edad, tiempo de servicios y monto de la mesada para quienes laboraban en
el DAS como detectives, y que sobre el tema hizo remisidon expresa al Decreto
1045 de 1978.

2.1.2.- En lo que tiene que ver con los factores con base en los cuales se liquida la
mesada pensional, el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989 relaciona los factores que
se tendran en cuenta para la liquidacién de la pensién, factores dentro de los cuales
no se encuentra la prima de riesgo.

2.1.3.- No obstante, con posterioridad a la normatividad citada, fue expedido el Decreto
1137" de 2 de junio de 1994 mediante el se cre6 una prima especial mensual de
riesgo con caracter permanente para los empleados del DAS que desempefiaran
los cargos de Detective especializado, profesional o agente, criminalistico

" el inciso 2° del articulo 1° del referido Decreto, establecid: “Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse
simultaneamente con las primas de que tratan los articulos 20, 30, y 40 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994”.
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especializado, profesional o técnico y conductores equivalente al 30% de su
asignacién basica mensual, sefialando de manera expresa que dicha prima no
constituia factor salarial.

2.1.4.- El mismo afo, el Decreto 2646 del 29 de noviembre modificd la cuantia de la
prima especial de riesgo para los empleados del DAS, asi:

“Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desemperien los cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional,
Criminalistico Técnico y los conductores, tendrédn derecho a percibir
mensualmente y con caracter permanente una prima especial de riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacién béasica mensual

(...) Articulo 4: La prima a que se refiere el presente decreto no constituye
factor salarial...” (Negrilla fuera de texto.)

2.1.5.- El 26 de diciembre de 2003 fue expedida la Ley 860 por la cual se reformaron
algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones, la cual en su articulo 2,
establece:

“Para el personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que
labore en las demas areas o cargos, se les aplicara en su integridad el Sistema
General de Pensiones establecido en la Ley 100 de 1993, modificada porla Ley
797 de 2003.

Paragrafo 1°. Pension de vejez por exposicion a alto riesgo. Los Servidores
Publicos serialados en este articulo, dada su actividad de exposiciéon a alto
riesgo, que efectuen la cotizacion especial sefialada en el articulo 12 del
Decreto 1835 de 1994 y la que se define en la presente ley, durante por lo
menos 650 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendran derecho a
la pension de vejez, siempre y cuando reunan 10s requisitos establecidos en el
articulo siguiente como servidores del Departamento de Sequridad, DAS, en los
cargos serialados en los articulos 1°y 2° del Decreto 2646 de 1994.

Paragrafo 2°. Condiciones y requisitos para tener derecho ala pension de vejez
por exposicién a alto riesgo (DAS). La pension de vejez, se sujetard a los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones al que se refiere el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993.

La edad para el reconocimiento de la pensién especial de vejez se disminuira
un (1) ario por cada sesenta (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) arios.

Paragrafo 3°. Monto de la cotizacién especial. El monto de la cotizacién
especial para el personal del DAS del que trata la presente Ley, seré el previsto

en la Ley 100 de 1993, modificado porla Ley 797 de 2003, mas diez (10) puntos
adicionales a cargo del empleador.

Paragrafo 4°. Ingreso base de cotizacion. El ingreso base de cotizacion para
los servidores publicos a que se refiere este articulo, estara constituido
por los factores incluidos en el Decreto 1158 de 1994, adicionado en un
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40% de la prima especial de riesqo a la que se refieren los articulos 1°y 2°
del Decreto 2646 de 1994.

El porcentaje del cuarenta por ciento (40%) considerado para el Ingreso Base
de Cotizacién se incrementaréa al cincuenta por ciento (50%) a partir del 31 de
diciembre del 2007...” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

2.1.6.- En relacion con la prima de riesgo de detectives del DAS, debe acotarse también que
el Consejo de Estado en el afio 2013 ampard los derechos fundamentales al debido proceso
e igualdad? por no haberse incluido como factor de liquidacién. En ese fallo esa Corporacion
sefialo lo siguiente:

“La jurisprudencia® de esta Corporacion en principio, nego la inclusion de la prima
de riesgo para efectos de liquidar la pension de jubilacion por lo siguiente: i) no
estar enlistada dentro del articulo 18 del Decreto 1933 de 1989 como uno de los
factores sobre los cuales se establece la cuantia de la mesada pensional para los
empleados del DAS; y, ii) estar consagrada, expresamente, como un factor no
salarial en el Decreto 2646 de 1994.

Dicha tesis jurisprudencial fue replanteada en providencias de la Subseccion A —
Seccion Segunda de esta Corporacion, concretamente en la sentencia de
unificacioén del 4 de agosto de 2010°, que sefialo:

“Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben
constituir el ingreso base de liquidacion pensional, esta
Corporacién, en sus Subsecciones A y B de la Seccion Segunda, ha
presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo
3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas ocasiones se
considero que al momento de liquidar la pensiéon debian incluirse
todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras
se expreso que so6lo podrian incluirse aquellos sobre Jos cuales se
hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso que
Gnicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados
en la norma.

Asi, en la primera hipotesis se previo que la entidad publica que
reconociera el derecho prestacional tendria que efectuar las
deducciones de ley a que hubiere lugar por los conceptos cuya
inclusion se ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese
a que no se encontraran dentro del listado previsto por el articulo 3° de la
Ley 33 de 1985, pues tal determinacion se ajustaba a lo dispuesto por el
inciso tercero de dicha norma, segun el cual "En todo caso las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre
los mismos factores que hayan servido de base para calcularlos aportes’.
Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2003’
concluyendo que “en la liquidacion de la pension de jubilacion deberan
incluirse todas aquellas sumas que habitual y periodicamente reciba el
funcionario o empleado como retribucion de sus servicios, a menos que
se trate de un factor expresamente excluido por la ley. (...) “en el evento
de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja debera
realizar las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 8 de agosto de 2013, radicacion
11001-03-15-000-2012-01670-01, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno, actor: Hernando Echeverria Patifio.

3 Sentencias del Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B de: (i) 4 de octubre de 2007, expediente No.
25000232500020031688, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez; y, (i) 27 de mayo de 2010, expediente No.
250002325000200290242 01, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, entre otras.

4 Sentencia de 4 de agosto de 2010, Consejo de Estado — Seccion Segunda, expediente No. 25000-23-25-000-2006-07508-01,
con ponencia de quien ahora lo hace.

S Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente: Dr. Alberto
Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacion No.: 25000-23-25-000-2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime
Florez Anibal.
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mesadas correspondientes”.

Bajo Ia segunda hipotesis se considero que debian incluirse todos los
factores que hubieren sido objeto de aportes y asi se encontrare
certificado. Entonces, en la sentencia de 16 de febrero de 2006° se
expreso:

"La ley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pension
se liquida con el 75% del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el dltimo afio de servicio (...).

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera
instancia, en cuanto declaré la nulidad del acto acusado,
precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la
entidad demandada, deberd reliquidar la pensidn de
jubilaciéon, en el equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio de sirvié de base para los
aportes, durante el dltimo afio de servicio, tomando para el
efecto, lo certificado, segun documento visible a folios 11 y
12 del cuaderno principal del expediente.”.

En Ia tercera hipétesis se indic6 que las pensiones tinicamente podian
liquidarse teniendo en cuenta los factores salariales enlistados
taxativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado
deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian
devolverse las sumas a que hubiere lugar. Esta decision se encuentra
sustentada en la siguiente forma’:

(...

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar
los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos
debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion
arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el ultimo afo de prestacion de servicios”

La sentencia de unificacion antes transcrita, establecio que los factores a tenerse
en cuenta para liquidar la pension no son solo los sefialados taxativamente, sino
todos aquellos que constituyan salario.

Siguiendo la jurisprudencia transcrita, la Seccién Segunda -Subseccion A, en
sentencia del 10 de noviembre de 2010° al pronunciarse en relacién con la
inclusién de la prima de riesgo como factor salarial, indico:

“De lo anterior es claro, que el argumento del Tribunal resulta insuficiente y
ambiguo, pues si bien es cierto el Legislador senalo expresamente en los
Decretos 1137 de 2 de junio de 1994 y 2646 de 29 de noviembre de 1994,
que la prima de riesgo no constituia factor salarial, también lo es que
dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de la liquidacién de la

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro
Ordoftiez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacidon No.: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor:
Armulfo Gémez.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-2002-12846-01(0640-08), Actor: Emilio
Paez Cristancho.

8 C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicado interno No. 568-2008, actor: José Luis Martinez Arteaga
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pension, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de
noviembre de 1969 la pension vitalicia de Jubilacién debe liquidarse con el
promedio de los salarios y primas de toda especie, razén por la cual el
hecho de que Ia prima de riesqo no tuviera el caracter de factor salarial
no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pensién de
[ubilacién del demandante.

(..)

No comparte la decisién en cuanto nego la inclusién de |a proporcion
correspondiente a la prima de riesgo, puesto que si bien es cierto ella no
esta enlistada como uno de los factores sobre los cuales se establece |a
cuantia de la mesada pensional en el articuio 1 8 del Decreto 1933 de 71989,
Y que a la |luz de los Decretos 2646 de 1994 y 1137 del mismo afo, ella no
constituye factor de salario por no tratarse en este caso particular de la Ley
100 de 1993 en cuanto en el articulo 36 Inciso tercero dispone que quienes
Se encuentren en el régimen de transicion, que le faltare menos de diez afos
para adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, se ordenars su inclusion.

En consecuencia se modificara Ia sentencia de primera instancia, en e/
sentido de ordenar que en la nueva liquidacion de la pensién de Jubilacion
del actor se incluya la proporcion correspondiente a la prima de riesgo”
(Subraya y negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, la tesis vigente a partir de la sentencia de unificacion de la Seccion
Segunda de esta Corporacién, es decir, desde el afio 2010, sostiene que la prima
de riesgo debe ser incluida como factor constitutivo del ingreso base de liquidacién
de la pension de los detectives que se rigen por el régimen especial aqui analizado,
debiendo precisarse que con posterioridad a ella se ha reafirmando dicha tesis®.

Incluso en sede constitucional atendiendo al principio de igualdad, no puede
pasarse por alto que en sentencias de tutela proferidas por esta Corporacion™ en
asuntos similares al ahora debatido, se ha establecido que se incurre en
desconocimiento de precedente Judicial al no incluir la prima de riesgo como factor
salarial para liquidar la pensién de Jubilacién de los detectives del DAS en el
regimen especial.

Cabe anotar, que el Tribunal Administrativo del Casanare como sustento de su
decision afirmao:

‘Asi las cosas, le asiste razén al a-quo cuando indica que al
demandante se le debia aplicar el régimen especial para detectives
previsto en el Decreto 1933 de 1989, en concordancia con los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 y 451 de 1984
salvo lo relacionado con la prima de riesgo, que por legislacion
expresa no constituye factor salarial.”

En este punto, advierte la Sala que la providencia del Tribunal por la cual modificé
la sentencia del Juzgado Primero Administrativo de Yopal ordenando Ia
reliquidacion de la pensién del actor sin incluir la prima de riesgo, es del 29 de
marzo de 2012, es decir, que fue expedida con posterioridad a los precedentes
Jurisprudenciales de esta Corporacién que reconocen Ia prima de riesgo como
factor salarial para la liquidacion de la pensién de Jubilacion.

® Sentencias de: i) Seccién Segunda ~ Subseccion A de 7 de abril de 201 1, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; radicado
interno No. 953-2010, actor: Edgar Osorio Rivas; y, i) Seccién Segunda — Subseccién A, de 8 de agosto de 2011, C.P. Alfonso
Vargas Rincon, actor: Emmanuel Ardila Bravo.

19 Sentencias del Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A de 15 de noviembre de 2011, expediente No. 11001-
03-15-000-2011-01438-00, M.P Alfonso Vargas Rincén; y de 6 de junio de 2012, expediente No. 11001-03-15-2012-00549-00,
M.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
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Respecto del precedente vertical'', la Jurisprudencia Constitucional ha sido
enfatica en sostener que la autonomia del Juez se encuentra limitada por el
respeto hacia las decisiones proferidas por los Jueces de superior jerarquia y, en
especial, por los érganos de cierre en cada una de las Jurisdicciones. A esta
conclusion ha llegado en consideracion a las siguientes razones: ) El principio
de igualdad, que es vinculante para todas las autoridades, e incluso, para algunos
particulares que exige, que supuestos facticos iguales se resuelvan de la misma
manera y por consiguiente, con la misma consecuencia juridica; i) El principio de
cosa juzgada, que otorga a los destinatarios de las decisiones juridicas,
seguridad juridica y previsibilidad de la interpretacion, pues si bien es cierto, el
derecho no es una ciencia exacta, si debe existir certeza razonable sobre la
decision; iii) La autonomia judicial, que no puede desconocer la naturaleza
reglada de la decision judicial, pues solo la interpretacion armonica de esos dos
conceptos garantiza la eficacia del Estado de Derecho, iv) Los principios de
buena fe y confianza legitima, que imponen a la Administracion un grado de
seguridad y consistencia en las decisiones, pues existen expectativas legitimas
con proteccion juridica; v) Por razones de racionalidad del sistema juridico,
porque es necesario un minimo de coherencia a su interior™.

Para la Sala, en el caso materia de estudio, el Tribunal Administrativo del
Casanare desconocio la posicion que desde el afio 2010 ha venido sosteniendo
esta Corporacién en relacion con la inclusion de la prima de riesgo en el ingreso
base de liquidacion de la pension de detectives en el régimen especial, con lo
que vulnerd los derechos fundamentales del accionante al debido proceso y a la
igualdad.

Asi las cosas, la Sala concedera el amparo constitucional invocado, a fin de dejar
sin efectos, la sentencia de 29 de marzo de 2012 proferida por el Tribunal
Administrativo del Casanare, dentro de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurada por el sefior HERNANDO ECHEVERRIA PATINO contra
la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL E.ICE. en
Liquidacion, con el objeto de que se pronuncie nuevamente sobre la inclusion de
la prima de riesgo como factor determinante de la base de liquidacion pensional,
atendiendo, ademés, a los supuestos especificos del caso sometido a su
consideracion.”

2.1.7.- El Decreto Ley 691 de 1994 vinculd a los servidores de la Rama Ejecutiva,
incluidos los servidores publicos del DAS, al régimen general de pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, con las salvedades expresamente sefalados para ellos.

En efecto, dicho decreto dispuso:

“ARTICULO 1o0. INCORPORACION DE SERVIDORES PUBLICOS. Incorporase
al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a Jos siguientes
servidores publicos:

a). Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional,
departamental, municipal o distrital, asi como de sus entidades
descentralizadas. ..

ARTICULO 50. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO. Los servidores publicos que
laboren en actividades de alto riesgo para su salud, se entienden incorporados al
Sisterma General de Pensiones, pero les aplicaran las condiciones especiales que
para cada caso se determinen.

ARTICULO 60. BASE DE COTIZACION. El salario mensual base para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores pliblicos que

1! Sentencia T-468 de 2003
2 Sentencia C-447 de 1997.
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por el presente Decreto se incorporan, estara constituido por los siguientes
factores:

a) La asignacion basica mensual,

b) Los gastos de representacion,

¢) La prima técnica, cuando ésta sea factor de salario;
d) La remuneracioén por trabajo dominical o festivo;

e) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios,”

La disposicion anterior fue modificada por el Decreto Ley 1158 de 1994, cuyo articulo
1 es del siguiente tenor:;

“ARTICULO 1o. El articulo 6o del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de
Cotizacion”.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual,

b) Los gastos de representacion,

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario,

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

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
Jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;

Asi las cosas, a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, los servidores del DAS
qgue no tienen régimen especial o que no se encuentran dentro del régimen de
transicion establecido en su articulo 36, se rigen por dicha ley.

A los empleados del DAS pertenecientes al régimen general de esta institucidn que se
encuentran dentro del régimen de transicion establecido en su articulo 36 les son
aplicables las disposiciones del régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

En efecto, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso que:

“Régimen de transicién. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara
en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir,
serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas y el monto de la pension de vejez de las personas que al
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momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) afios o0 mas
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince o mas afos de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados...”.

La constitucionalidad de esta norma fue revisada por la Corte Constitucional en
Sentencia C- 168 de 1995, en cuya parte resolutiva sefalo:

“SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLES los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la ley 100 de 1993, salvo el aparte final de este ultimo que dice: "Sin
embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2)
arios a la entrada en vigencia de la presente ey, el ingreso base para liquidar la
pension sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afios, para los
trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos”, el
cual es INEXEQUIBLE”.

En la parte considerativa tratdé los temas de derechos adquiridos, condicibn mas
favorable, principio de favorabilidad en materia laboral e in dubio pro operario, entre
otras. Concretamente sobre derechos adquiridos y condicion mas favorable dijo:

“Los derechos adquiridos estan intimamente relacionados con la aplicacion de la
ley en el tiempo, pues una ley posterior no puede tener efectos retroactivos para
desconocer las situaciones juridicas creadas y consolidadas bajo la ley anterior.
Sin embargo, nuestra Constitucion establece una excepcion al principio de la
irretroactividad de la ley, al consagrar la favorabilidad de las normas penales, la
que dejo estatuida en el articulo 29, asi: "En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”.

E! derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su titular y
queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la
propia Constitucion lo garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa
que, en general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser
modificada o extinguida por el legislador. Y es en esta ultima categoria donde
debe ubicarse la llamada ‘condicion mas beneficiosa. Se puede concluir que
quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio o numero de
semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una pension de jubilacion
o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero quien atn no
ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la norma
legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una simple expectativa
de alcanzarlo en el momento de reunir la condicion faltante”.

2.1.8.- Asi las cosas, cuando se analiza el articulo 10 del Decreto 1933 se establece
que en el DAS hay dos regimenes sobre pension de jubilacion, a saber:

a.- Uno especial para los empleados que cumplan funciones de Dactiloscopistas en
los cargos de Detective Agente, Profesional o Especializado, quienes en cuanto al
régimen de pensioén vitalicia de jubilacion se rigen por lo establecido por el Decreto Ley
1047 de 1978, cuyas normas son igualmente aplicables al personal de Detectives en
sus distintos grados y denominaciones.

Tal Decreto, en esencia, establece una pension de jubilacion con veinte (20) afios de
servicio y a cualquier edad o dieciocho afos de servicio y cincuenta (50) afos de edad,
siempre que para la época en que se cumpla este Ultimo requisito el empleado esté al
servicio del DAS.
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b.- Y otro general, para los demas servidores publicos de la entidad mencionada,
constituido por las normas generales sobre pension de jubilacién previstas para los
empleados de la administracion publica del orden nacional.

A estos empleados del DAS pertenecientes al régimen general de esta institucion es
que nos referimos en precedencia y s€ regulan por el régimen general de Ia Ley 100
de 1993 o por la legislacién anterior, seguin pertenezcan o no a| régimen de transicion.

Para los del régimen de transicion, el Decreto 3135 de 1968 y su Decreto
Reglamentario 1848 de 1969, aunque establecen los requisitos para pension de
jubilacién no regulan los factores, vacio que cubre el Decreto 1045 de 1978 en su
articulo 45, segun el cual son factores para liquidar cesantias y pensiones los
siguientes:

‘a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacicn y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad:

9) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de Servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se
hayan percibido por un término no inferior a 180 dias en el iltimo afio de Servicios;
J) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto Ley 710 de 1 978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en Jornada nocturna o en dias
de descanso obligatorio;

/) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 3130 de 1 968"

2.2. Estudio del caso:

a) No hay duda de que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion
general previsto en el articulo 36 de Ja Ley 100 de 1993, por las siguientes razones:

e Naci6 el 17 de noviembre de 1963 (f1.159 C1) lo que permite deducir que al 1
de abril de 1994, fecha en que empezaron a regir la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 691 de 1994, tenia 30 anos, 4 meses y 14 dias de edad, esto es, no
cumplia con el requisito de 40 afios que consagraba el articulo 36 de la Ley 100
de 1993,

e Desde su fecha de ingreso al Das (22 de abril de 1987) hasta la fecha en que
entraron a regir las dos disposiciones mencionadas solo existen 6 afos 11
meses y 9 dias, y resulta que esa alternativa para ser beneficiario del régimen
de transicién exige 15 afios de servicio.

b) Sin embargo, por desempefiar una actividad calificada de alto riesgo por el Decreto
Ley 1835 de 1994, tiene un régimen de transicion especial, segun prevé su articulo 4,
tal como fue modificado por el Articulo 1 del Decreto 898 de 1996, que dispone:

‘REGIMEN DE TRANSICION. Los funcionarios de las entidades sefialadas en
este capitulo que laboren en las actividades descritas en los numerales 1 y 5 del
Articulo 2 de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a
su vigencia, no tendrén condiciones menos favorables, en lo que respecta a la
edad para acceder a |a pension de vejez o Jubilacion, el tiempo de servicio
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requerido o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de esta pension, a las
existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100
de 71993.

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”. (El resaltado es del Tribunal).

c) En el mismo sentido se ha pronunciado el H. Consejo de Estado:

“La Ley 100 de 1993, en su articulo 140, dispuso que el Gobierno Nacional, de
conformidad con la Ley 4 de 1992, expediria el régimen relacionado con las
actividades de alto riesgo. El Gobierno Nacional, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial las que le confieren el ordinal 11 del
articulo 189 y los literales e) y f) del ordinal 19 del articulo 150 de la Constitucion
Politica, en concordancia con el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, expidi6 el
Decreto 1835 de 1994 para reglamentar las actividades de alto riesgo de los
servidores publicos. El Decreto 1835 de 1994, capitulo 1, establece las
actividades de alto riesgo para los servidores publicos. El legislador quiso darles
un tratamiento pensional especial a los servidores que laboran en actividades
catalogadas como de alto riesgo debido al peligro que implica el desarrollo de sus
funciones y, por lo tanto, establecid unas condiciones mas favorables para el
otorgamiento de la pension de vejez. El articulo 3 ibidem establece los requisitos
para la obtencién de la pension de vejez. El articulo 4 del decreto en mencion,
contenido en el capitulo Il sobre actividades de alto riesgo para unos servidores
publicos del Departamento Administrativo de Seguridad y los cuerpos de
bomberos, corregido por el articulo 1 del Decreto 898 de 1996, establece un
régimen de transicion para los empleados que desempefiaban esas actividades
con anterioridad a la fecha de expedicion de la norma, 4 de agosto de 1994. Si
bien es cierto el Decreto 1835 de 1994, fue revocado por el Decreto 2090 de
2003, ‘por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del
trabajador y se modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del
régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades”,
esta ultima normatividad no es aplicable al caso del actor pues su derecho
pensional fue consolidado con anterioridad a la enfrada en vigencia del Decreto,
28 de julio de 2003. De lo anterior se concluye que al personal de detectives,
en sus diferentes grados y denominaciones de especialista, profesional y
agente, que estuvieran vinculados con anterioridad a la vigencia del
Decreto 1835 de 1994, 4 de agosto de 1994, se les respetan los derechos
establecidos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.
En otras palabras el actor es beneficiario del régimen de transicion contemplado
para los empleados que desempefian actividades de alto riesgo, razén por la cual
el régimen pensional aplicable es el que regia con anterioridad a la fecha de
entrada en vigencia del decreto pues el cargo de Detective que desemperfia
desde el 13 de agosto de 1980 es considerado como de alto riesgo”.” (El
resaltado en negrilla es del Tribunal)

d) En lo que concierne a la prima de riesgo, creada por el Decreto 1933 de 1989, articulo
3, aunque dicha norma no contempla su inclusién como factor salarial, motivo por el cual
inicialmente el Consejo de Estado negaba su computo para liquidar pensiones, igual que
la de clima, posteriormente, en sentencia del 10 de noviembre de 2010, esa Corporacion
determind que se debia liquidar la pension con los salarios y primas de toda especie
devengadas en el Ultimo afio de servicio, por el solo hecho de ser acreedor al régimen
de transicion del DAS, articulo 4 Decreto 1835 de 1994, que no condicion6 al
cumplimiento de los requisitos que exige el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que remite

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”. sentencia del 15 de marzo de
2007, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-03560-01(1741-05), actor: Qumercindo
Alvarez Chaparro, demandado: Caja Nacional de Previsién Social.
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al citado decreto, se debe tener en cuenta tales primas al momento de la liquidacion de
la pension.

e) Segun las pruebas aportadas por el actor, este devengd en su Ultimo afo de
servicios, esto es, en el periodo comprendido entre el 31 de julio de 2008 y el 31 de
julio de 2008, los siguientes emolumentos: sueldo basico, prima especial de riesgo,
prima de clima, sueldo por vacaciones (sic), prima de vacaciones, prima de navidad,
prima de servicios, bonificacion especial de recreacion y bonificacion por servicios (fls.
39y 40 C1).

f) El Juez de primera instancia declaré la nulidad de las Resoluciones niumeros RDP-
032645 de 19 de julio de 2013 y RDP039271de 26 de agosto del mismo afo, por medio
de la cual la UGPP le nego la reliquidacion de su pension con el 75% de todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afo de servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho ordené a la demandada que le reconozca y
pague la reliquidacion de la pension de jubilacion, incluyendo ademas de la asignacion
basica, la prima de riesgo, la bonificacién por servicios prestados, la prima clima, de
servicios, de vacaciones, de navidad y el sueldo de vacaciones percibidas durante el
lapso comprendido entre el 31 de julio de 2008 a 31 de julio de 2009, en cuantia
equivalente al 75% del promedio mensual devengados en el Ultimo afio de servicio con
efectos a partir del 31 de mayo de 2010.

No hay sueldo por vacaciones, pues el sueldo es una contraprestacion del trabajo que
se realiza dia a dia; las vacaciones son una prestacion social que consiste en el
descanso remunerado que se da a un particular o a un servidor publico cuando ha
trabajado un afio y excepcionalmente el minimo de tiempo establecido por la ley para
la concesion de este derecho: cuando una persona termina su relacion laboral y se le
adeudan vacaciones, a lo que tiene derecho es a que se le compensen o indemnicen
en dinero las mismas, pero esas indemnizaciones no son factor salarial para liquidar
pensiones. Ademas, la ley no incluye sueldo por vacaciones como factor salarial para
liquidar pensiones ni en el Decreto 1933 de 1989 ni en el Decreto 1045 de 1978; similar
situacion ocurre con la bonificacién por recreacion de que tratan el Decreto 451 de
1984, la Ley de 995 de 2005, el Decreto 404 de 2006 y el Decreto 1374 de 2010.

Por ende se modificara el fallo en cuanto ordené incluir las sumas correspondientes a
sueldo por vacaciones como factor salarial para liquidar la pensién sub judice, sin que
por ello se reduzca realmente el IBL de |a pension, pues la inclusion del sueldo o
asighacion basica cubre el pago del periodo de descanso remunerado.

En relacion con los factores prima de servicios, bonificacién por servicios prestados,
prima de vacaciones, prima de navidad, prima especial de riesgo y prima de clima, se
tiene que de conformidad con la ley y la jurisprudencia expuesta de manera extensa
en este fallo, son elementos constitutivos de salario, razones mas que suficientes para
confirmar el fallo en este aspecto y para que la UGPP tenga que rehacer la hiquidacion
de la pension de jubilacion del actor incluyendo en ella todos los factores salariales
anteriormente anotados que fueron certificados como devengados en el tltimo afio de
servicios.

En lo que se refiere a la sentencia C-258 de 2013, debe reiterarse que ella
expresamente sefala que no es aplicable sino a los casos alli juzgados, dentro de los
cuales no estan incluidos los exservidores publicos del DAS. Por lo tanto, para este
Tribunal causa extrafieza, por decir lo menos, que siendo ello asi se aduzca como
argumento de alegatos en el presente caso.
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Asilas cosas, las razones de hecho y de derecho expuestas desvirtuan los argumentos
de la entidad apelante, los cuales por lo demas resultan no solo manifiestamente
contrarios a la ley sino también a la jurisprudencia constante de esta Corporacién y del
Consejo de Estado sobre el tema. Por tales motivos se desestimaran. Adicionalmente,
se exhortara a la entidad demandada para que hacia el futuro haga un estudio detenido
y concienzudo de la ley y de la jurisprudencia vigente en las actividades que realiza,
incluida la interposicion de recursos, pues ello a la postre no solamente acrecienta el
trabajo en los despachos encargados de revisar sus actuaciones, sino que también
incrementa las condenas a pagar por concepto de indexaciones e intereses
moratorios, lo cual redunda en perjuicio del patrimonio publico. Persistir en argumentos
contrarios a la ley y a la jurisprudencia constante y vigente puede constituir en
determinados casos temeridad y dilacion injustificada en la actuacidén procesal, que a
su vez puede implicar una condena al pago de costas.

2.3.- Descuento de aportes

2.3.1.- Acorde con la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, la pension de los
agentes de los ex detectives del DAS, entre otros, deben liquidarse con la totalidad de
factores salariales devengados en el Ultimo afo de prestacion de servicio,
independientemente del nombre que se les dé.

Este precedente judicial vertical es de obligatorio acatamiento segun lo expresado por
la Corte Constitucional en sentencia C-836 de 2001.

2.3.2.- La Ley 100 en sus articulos 20, 25, siguientes y concordantes establecen unos
porcentajes sobre el salario que deben ser cotizados obligatoriamente por el trabajador
por concepto de pensiones y fondo de solidaridad pensional, si es del caso; parte
corresponde pagarlos al empleador y parte al trabajador.

2.3.3.- Segun la jurisprudencia citada, si bien es cierto que las doceavas partes de las
primas de navidad, vacaciones y de servicios deben incluirse como factores salariales
para liquidar pensiones, correlativamente se deben cancelar los respectivos aportes,
pero esa exigencia no se la podemos hacer por el monto total al trabajador, sino solo
respecto de la cuota parte que le correspondia cubrir.

2.3.4.- En lo que se refiere especificamente a los aportes que la UGPP podra descontar
al actor, debe precisarse ademas que:

a) El periodo durante el cual deben descontarse esos aportes sera por todo el
tiempo en que se debian realizar cotizaciones, es decir, para el presente caso,
durante el tiempo en que labord como detective del DAS.

b) No hay lugar a su prescripcion porque la obligacion de pagarlos solo surge con
la ejecutoria de esta sentencia; porque el pago de los mismos es condicion
indispensable para que el actor tenga derecho a que se le incluya como factores
para liquidar su pension en virtud del cambio jurisprudencial indicado en
precedencia; y porque no ordenar el pago de esos aportes durante todo el tiempo
en que debia hacerse la cotizacion iria en contra del principio de sostenibilidad
financiera establecido en el articulo 48 de la Constitucidon Nacional, ampliamente
analizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, entre otras.

c) Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el monto de aportes a descontar al
accionante sera el porcentaje que corresponda a la norma vigente en el
momento en que debia hacerse el descuento por concepto de aportes para
pensiones; a partir de la vigencia de dicha ley, los descuentos seran los que
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corresponden al trabajador por concepto de aportes para pensiones y fondo de
solidaridad pensional segtn los articulos 20, 25, siguientes y concordantes, y
normas que los han modificado y adicionado.

d) De la misma manera que las diferencias en las mesadas pensionales deben
actualizarse acorde con las variaciones del IPC, también los aportes que debia
hacer el trabajador y no hizo, se deben actualizar con base en la misma férmula,
es decir:

Va= Vh(if/li), en donde:

Va= valor actual de los aportes no realizados

Vh= valor de los aportes mensuales a actualizar

If= variacion del IPC vigente al momento de ejecutoria de la sentencia
li= variacion del IPC vigente al momento en que debian pagarse.

e) Elmonto de los aportes por descontar nunca podra ser superior a las sumas por pagar
por concepto de diferencia en las asignaciones pensionales de la accionante.

f) No se realiza la liquidacion de los aportes por esta Corporacion, sino que se deja
ese poder - deber a cargo de la UGPP, porque ella debe contar con los
documentos que acreditan el monto de lo cancelado, asi como las bases sobre
las cuales se hizo el pago y sobre las que debia realizarse.

Resta observar sobre este tema que bien hizo el a quo al disponer que si el
demandante no cotizé sobre todo o parte de los factores enlistados, la demandada
debia hacer las deducciones correspondientes, pues ellas son presupuesto para el
reconocimiento de la pension: sin embargo, dicho descuento debera hacerse conforme
a las precisiones que anteceden.

2.4.- De la prescripcion

En esta materia hay una regla general en el articulo 41 de la Ley 3135 de 1968 vy el
articulo 102 del Decreto 1848 que establecen:

‘Decreto Ley 3135 de 1968.

Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiréan en tres aflos, contados desde que Ia respectiva obligacién
se haya hecho exigible”

“Decreto 1848 de 1969.
Articulo 102°.- Prescripcién de acciones.

1.- Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2.- El simple reclamo escrito de/ empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
Interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

Para el caso concreto se reconocio pension al sefior Edgar Arenas Mahecha
condicionada al retiro del servicio, lo cual se produjo a partir del 1 de agosto de 2008.
La solicitud de reliquidacion se presento el 31 de mayo de 2013 (fls. 23 a 29 C1), por
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lo tanto, en los términos de las dos normas mencionadas, se interrumpio la prescripcion
para los periodos anteriores al 31 de mayo de 2010. Asitambién lo reconocio el a quo,
lo cual se confirmara.

2.5.- De la liquidacion de la pensiéon

De conformidad con el articulo 193 del C.P.A.C.A. y el 283 del C.G.P, la regla general
es que las condenas deben hacerse en concreto; solo cuando no pudiere establecerse
la cuantia dentro del proceso es procedente condenar en abstracto.

En el presente caso, esta probado lo que devengaba el actor en el Ultimo afio de
servicios y por lo tanto, debid hacerse por el a quo la liquidacioén en concreto del monto
de la pension, pero como él no lo hizo, esta Corporacién cubrirg esa falencia teniendo
en cuenta los siguientes criterios:

a.- El actor ingreso al DAS el 22 de abril de 1987 y se retird del servicio 31 de julio de
2009, como detective profesional 207-11.

b- El cargo desempefiado por el actor es de detective profesional 207-11; por lo mismo
tiene derecho al régimen especial establecido para empleados de alto riesgo.

c.- El promedio de los factores a tener en cuenta para la liquidacion es el siguiente:

FACTORES _ PROMEDIO
- Sueldo basico (Desde el 1 de  «$1.272.615 (agosto-diciembre $1.329.555
- agosto de 2008 al 31 de juliode = 2008): $6.363.075 :
2009) |
#$1.370.225 (enero-julio 2009):
~ $9.591.575
o Total: $15.954.650
- Prima especial de riesgo: 35% . e $445.415 (agosto-diciembre $437.157
- del sueldo basico - 2008): $2.227.076
' ©$395.017 (enero a marzo y
junio): $1.580.068
- #$479.579 (abril, mayo y julio):
L R $1a38737 e
'~ Prima de clima - $127.626  (agosto-diciembre $123.032
2008): $638.130
- $112.862 (enero a marzo):
' $564.060
$137.023  (abril y mayo):
$274.046
$112.812 (junio y julio 2009):
225624
. Tota:staresss
Primadevacaciones  $1125192 $93766
Prima de servicios $1.427.318 - $118.943
Bonificacion por servicios  $685113 . $57.093
Primade navided  $1590.677  $132.556
~Total ingreso  base de 1$2.292.102
liquidacion _ v
Pension: 75% a partir del 1 de $1.719.176.50

_agosto de 2009
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d.- Elmonto de la pensién asi reliquidada debera incrementarse a partir del 1 de enero
de 2010 en los porcentajes decretados por el Gobierno Nacional.

e.- De los valores resultantes deberan descontarse las sumas pagadas al demandante
por concepto de esa prestacion, los descuentos de aportes no efectuados
debidamente indexados en la forma sefialada en el numeral 2.3.4., y las mesadas
prescritas (las que correspondan a periodos anteriores a 31 de mayo de 2010); y las
diferencias en las mesadas, en caso de que resulten positivas, deberan indexarse a
partir del 1 de agosto de 2009 acorde con la siguiente formula:

Va= Vh(If/li), en donde:

Va= valor actualizado de la mesada pensional

Vh= valor de la diferencia en la mesada a actualizar

If= variacién del IPC vigente al momento de ejecutoria de la sentencia
li= variacién del IPC vigente al momento en que debian pagarse.

3.- COSTAS.

Esta materia se encuentra regulada actualmente en el articulo 188 del C.P.A.C.A., que
remite al C.P.C_, estatuto que fijaba las reglas sobre el asunto en su articulo 392. Como
quiera que dicho Codigo perdio vigencia a partir del 1 de enero de 2014 segun lo
preceptuado en los articulos 626 v 627 de la Ley 1564 de 2012, debe aplicarse lo
dispuesto en los articulos 361 a 365 ibidem.

Después de analizar las normas en cita siguiendo los criterios de un Estado Social de
Derecho vy finalista y sistematico de interpretacion de las normas juridicas, esta
Corporacion tiene un precedente consolidado en materia de costas desde marzo de
2013 segun el cual resulta mas razonable ponderar en cada caso |a actividad de las
partes para deducir de alli si hay lugar o no a condenar por este concepto, teniendo en
cuenta, por ejemplo, la conducta temeraria, el fundamento mismo de los actos
procesales, o si la actuacion resulta dilatoria en Ia Interposicién de un recurso, la
proposicion o tramite de un incidente, yaque algunos se salen de todo contexto juridico
serio o son caprichosos, arbitrarios o algo similar.

Bajo estos presupuestos, para el caso que se analiza no resulta procedente la condena
en costas.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando
justicia en nombre de la Republica Y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia de 24 de abril de 2014

proferida por el Juzgado Primero Administrativo en el tramite de la audiencia inicial a
través de la cual declar6 la nulidad de las resoluciones acusadas y ordené la

™ En similar sentido se pronuncié fa Corporacién en dos providencias de a fecha y del mismo ponente, radicaciones 85001 3333
001 2012 00025 01, 85001 3333 001 2012-00027 01 y 85001 3333 001 2012 00025 01. Igualmente, en general en fo que atafie
a los problemas juridicos estudiados en este auto, en similar sentido se profirieron dos autos del 21 de marzo de 2013, ponente
Néstor Trujillo Gonzalez, radicados 850013333001-2012-00030-01 (interno 2013-00180-01) y 850013333001-2012-00026-01
(interno 2013-00176-01).
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reliquidacion y pago de la pension de jubilacion del sefior Edgar Arenas, el cual
quedara asi:

CUARTO: CONDENAR, a titulo de restablecimiento del derecho, a la Unidad
Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP, a reliquidar y pagar la pension de jubilacion reconocida
al Sefior Edgar Arenas Mahecha, identificado con C.C. N° 3.234.223, incluyendo
ademads de la asignacioén basica, la bonificacion por servicios prestados y la prima
especial de riesgos prestados en cuantia del 35%, las primas de clima, de
servicios, de vacaciones y de navidad, percibidos durante el dltimo afio de
prestacion de servicios comprendido entre el 1 de agosto de 2008 a 31 de julio
de 2009, monto sobre el cual se aplicara el porcentaje del setenta y cinco (75%)
con efectos a partir del 1 de agosto de 2009, esto es, en cuantia de
$1.719.176.50, segtn lo consignado en las consideraciones.

El monto de la pension asi reliquidada deberé incrementarse a partir del 1 de
enero de 2010 en los porcentajes decretados por el Gobierno Nacional.

De los valores resultantes deberan descontarse las sumas pagadas al
demandante por concepto de pensién de jubilacion; los descuentos de aportes
no efectuados, debidamente indexados en la forma sefialada en la parte motiva;
y las mesadas prescritas (las que correspondan a periodos anteriores a 31 de
mayo de 2010).

Las diferencias en las mesadas resultantes de las operacioneS anteriores, en
caso de que resulten positivas, deberan indexarse a partir del 1 de agosto de
2009 acorde con la férmula indicada en las consideraciones.

La entidad accionada cumplira la sentencia en un plazo maximo de 10 meses
contados a partir de la fecha de su gjecutoria.

Las cantidades liquidas resultantes de las operaciones antes sefaladas
devengaran intereses moratorios a partir de la gjecutoria.

El beneficiario debera presentar la solicitud de pago correspondiente a la entidad
obligada dentro de los términos sefialados en el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011, so pena de que se produzcan los efectos alli previstos.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en lo demas que fue materia del
recurso, por las razones expuestas en la motivacion de este proveido.

CUARTO: EXHORTAR a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP para que hacia el futuro
haga un estudio detenido y concienzudo de la ley y de la jurisprudencia vigente para
resolver lo relacionado con pensiones y para la interposicion de recursos, pues ello a
la postre no solamente acrecienta el trabajo en los despachos encargados de revisar
sus actuaciones, sino que también incrementa las condenas a pagar por concepto de
indexaciones e intereses moratorios, lo cual redunda en perjuicio del patrimonio
publico. Persistir en argumentos contrarios a la ley y a la jurisprudencia constante y
vigente puede constituir en determinados casos temeridad y dilacion injustificada en la
actuacion procesal, que a su vez puede implicar una condena al pago de costas.
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QUINTO: NO CONDENAR en costas.

SEXTO: ORDENAR que por Secretaria que se cumplimiento a lo establecido en el
inciso final del articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: ORDENAR devolver el expediente al juzgado de origen, cuando se
encuentre en firme esta sentencia, dejando las copias de rigor.

(Aprobado en Sala de la fecha, acta )

NOTIFIQUESE Y C%PLASE

¢

JOSE™A 1O FIGUEROA BURBANO
Magistrado
I\
YN N AN
HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Magistrado Magistrado
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