REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

San Andrés Isla, veintiuno (21) de Agosto de dos mil catorce (2014)

MAGISTRADO PONENTE: JOSE MARIA MOW HERRERA

TRAMITE ORAL Y POR AUDIENCIAS

EXPEDIENTE No.: 88-001-23-33-000-2014-00006-00

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MANUEL JOSE MARIN MENDEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL-UGPP

OBJETO

Agotadas las etapas procesales establecidas en la Ley 1437 de 2011, Procede la
Sala a dictar sentencia dentro del proceso iniciado por MANUEL JOSE MARIN
MENDEZ en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-
UGPP.

1. PRETENSIONES

“PRIMERA: Que se declare constituido el Silencio Administrativo negativo en los
términos del Art. 40 respecto del Derecho de Peticién radicado el dia 19 de enero de
2012 por medio del cual se solicitd la Revision de la Pension por Factores Salariales.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad el acto ficto negativo constituido en relacion a la
peticion del 19 de enero de 2012.

TERCERA: Que se declare la nulidad del Silencio Administrativo Negativo en los

términos del articulo 40 del C.C.A., respecto de la peticién del Recurso de Reposicion ante
esa entidad el 18 de MAYO de 2012.

CUARTA: Que se declare la nulidad del Acto Ficto presunto Negativo constituido con
relacion al Recurso de Reposicion radicado el 18 de mayo de 2012.
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QUINTA: En cuanto a la Conciliacién Prejudicial con la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL “CAJANAL” HOY UNIDAD DE GESTION PARAFISCAL, me acojo al Fallo del
Consejo de Estado de fecha 10 de junio de 2010 el cual anexo.

SEXTA: Se reliquide la Pensién de Vejez con todos los sueldos y Factores Salariales
devengados durante el ultimo afo de servicio de acuerdo al Régimen Especial.

SEPTIMA: Igualmente se condene a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
“CAJANAL” HOY UNIDAD DE GESTION PARAFISCAL, a liquidar y pagar las diferencias al
actor, de las mesadas pensionales entre los valores reconocidos y los que se reconozcan
con la presente providencia en los términos del Articulo 178 del C.C.A., o sea teniendo en
cuenta el indice de precio del consumidor y la correspondiente indexacion.

OCTAVA: Que se condene a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL “CAJANAL” HOY
UNIDAD DE GESTION PARAFISCAL, a pagar al Demandante las Costas Judiciales del
Proceso en términos del Articulo 171 del C.C.A.

NOVENA: La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL “CAJANAL” HOY UNIDAD DE
GESTION PARAFISCAL, dard cumplimiento a la Sentencia que ponga fin a la accidn,
dentro del término previsto en el Articulo 176 del C.C.A., y en caso de no hacerlo pagard
al Actor los intereses moratorios causados después de este término conforme lo ordena
el Articulo 177 del C.CA., en forma como quedé después de su declaratoria de
inexequibilidad parcial efectuada por la Corte Constitucional en Sentencia C-188 de
Marzo de 1999.”

2.  ACTUACION SURTIDA

La demanda fue admitida mediante proveido de fecha 20 de febrero de 2014,
por haber cumplido la totalidad de los requisitos del Art. 162 del CPACA (fls.
87-88 del expediente).

A través de buzén de correo electronico fue notificado de manera personal el
auto admisorio de la demanda, a la Procuraduria, a la entidad demandada, y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, (fls. 91-92 del expediente).

Mediante oficios de fecha marzo 12 de 2014, la Secretaria General de este
Tribunal Administrativo, remitié copia de la demanda con sus anexos y del auto
admisorio de la misma, a la demandada UNIDAD ADMINISTRATAIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL-UGPP, al Agente del Ministerio Publico, Dra. INGRID
POLANIA CHAUX, y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (fls.
93-94 y 96 del expediente).

El 24 de abril de 2014, se corri6 traslado de la demanda por el término de 30
dias (fl. 97 del expediente).
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Finalmente, el 05 de agosto de 2014 se celebré la audiencia inicial, donde se
prescindié de la audiencia de pruebas por ser un asunto de puro derecho y se
procedié conforme el numeral 2° del articulo 182 del C.P.A.C.A., por lo cual, se
emiti6 el sentido del fallo (fls. 138-145 del expediente).

Se registra proyecto de fallo el 20 de agosto de 2014 (fl.160 expediente)
3.  ALEGATOS DE CONCLUSION.

El apoderado de la entidad demandada presenté sus alegatos de conclusién en
la audiencia inicial, el de la parte actora no asistié a dicha audiencia, por tanto
no presento alegaciones, y por su parte, la representante del Ministerio Publico
rindi6 concepto.

Tanto los alegatos de la parte demandada como el concepto del Ministerio
Publico se encuentran en el CD que contiene la grabacién de la audiencia inicial
(fl. 159 del expediente)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En esta oportunidad, corresponde a la Sala de Decision de este Tribunal
Contencioso Administrativo, determinar la procedencia de declaratoria del
silencio administrativo negativo respecto de las peticiones de enero 19 de 2012
y del 18 de mayo de 2012, asi como la legalidad de dichos actos
administrativos, mediante los cuales la demandada negé al actor la
reliquidacion de su pensién de jubilacion, para lo cual debera analizar el
siguiente:

Problema juridico

Determinar si el senor MANUEL ]OSE MARIN MENDEZ, tiene derecho a que se
le reliquide la pension de jubilacién reconocida por la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social-UGPP, incluyendo todos los factores salariales devengados durante el
ultimo afio de servicio, estos son: asignacion basica, sobresueldos, prima de
riesgo, subsidio unid. Familiar, bonificacién recreacion, prima de vacaciones,
prima de navidad, prima de servicio, prima capa drago, prima de clima, viaticos.

Para resolver el aludido problema juridico, se analizaran las normas que
regulan la materia y lo probado dentro del proceso, empezando por este ultimo.

Por otro lado, conforme al inciso 2° del Art. 187 del C.P.A.C.A. en la sentencia se
decidira sobre las excepciones propuestas, por lo cual, las excepciones de fondo
denominadas “Presuncién de legalidad de los actos administrativos expedidos por la
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Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE en liquidaciéon y la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social-UGPP; Inexistencia de la obligacién y de compensacién”, considera la
Sala que, en principio constituye un argumento de defensa que sera ser resuelto
alo largo de las consideraciones de la sentencia.

Lo probado dentro del proceso
En el caso sub lite se encuentra probado lo siguiente:

e Que el sefior MANUEL JOSE MARIN MENDEZ, nacié el 22 de noviembre
de 1949, (fl. 39 expediente)

e Que el sefior MANUEL JOSE MARIN laboré en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario-INPEC dentro del periodo comprendido entre
el 30 de septiembre de 1983 al 30 de diciembre de 2010 (fl. 26
expediente)

e Que el 17 de abril de 2008 mediante Resolucién No. AMB 16210, la Caja
Nacional de Previsién Social EICE le reconocié al sefior MANUEL JOSE
MARIN MENDEZ una pensién mensual vitalicia por vejez, en cuantia de
$923.647,02 efectiva a partir del 1° de enero de 2006 y condicionada a
demostrar el retiro definitivo del servicio, (fls. 37-42 expediente)

e Que el 29 de enero de 2009 la Caja Nacional de previsién Social EICE.
Mediante Resolucion No. AMB 03356 reliquid6 la pension del sefior
MANUEL JOSE MARIN MENDEZ por nuevos factores salariales y tiempos
de servicios, en cuantia de $1.052.686,03, efectiva a partir del 1° de julio
de 2008 y condicionada a demostrar el retiro definitivo del servicio, (fls.
43-47 expediente)

Analisis normativo

De conformidad con lo solicitado por el actor en el presente proceso, procede la
Sala a examinar el régimen aplicable para los servidores que hacen parte del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario-INPEC.

El articulo 168 del Decreto 407 de 1994, derogado por el articulo 11 del
Decreto 2090 de 2003, establecié que los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional que a la fecha de su entrada en
vigencia, esto es, el 21 de febrero de 1994, se encontraran prestando su
servicios al Instituto nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC, tendrian



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 5
RADICADO: 88-001-23-33-000-2014-00006-00

DEMANDANTE: MANUEL JOSE MARIN MENDEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP

derecho a gozar de una pensiéon de jubilaciéon en los términos previstos en la
Ley 32 de 1986.

En este orden, el articulo 36 de la citada normativa-Ley 32 de 1986-, disponia
los requisitos necesarios para el reconocimiento de la pensién de jubilacién a
los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional del INPEC, consistente en 20 anos de servicio continuos o
discontinuos al servicio de la Guarda Nacional, sin tener en cuenta su edad.

No obstante lo anterior, el 1° de abril de 1994 entré a regir el Sistema de
Seguridad Social en pensiones para el nivel nacional, creado mediante la Ley
100 de 1993, el cual de conformidad con el articulo 11, sus disposiciones son de
aplicacién general, y no incluyé al INPEC dentro de sus excepciones
contempladas en su articulo 279. Sin embargo, la mencionada ley consagré un
régimen de transicién regulado en el articulo 36, que permitié que la situaciéon
particular de los empleados que se encontraban en ese momento proximos a
adquirir su estatus pensional, se siguiera rigiendo, en cuanto a edad, tiempo de
servicio y monto de la pension, por las disposiciones normativas existentes con
anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo régimen, empero, previo el
cumplimiento de requisitos, asi:

“Art. 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard 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 incrementard en dos arios, es
decir, serd de 57 aiios para las mujeresy 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el niimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds arios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley..”. (Negrilla y subrayado por fuera de
texto).

La norma antes transcrita constituye una excepcion al régimen comun de

vigencia de las normas en el tiempo, dado que “...a pesar de no haberse causado el
derecho a exigir pensiéon de jubilacién, los cambios normativos que afecten las condiciones para
acceder a ella y el monto de las mesadas, no tienen aplicacion frente a quienes por estar en

t Iy d h [ réai teri »1q
ransicion conservan su derecho al regimen anterior.

En efecto, la disposicion en materia pensional vigente antes de la Ley 100 de
1993, para los empleados oficiales del orden nacional, era la Ley 33 de 1985, la
cual establecié en su articulo 1° los requisitos de tiempo y edad necesarios para

1 Consejo De Estado. Seccién Segunda - Subseccion "A". C. P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 29 De
Noviembre De 2007. Rad. No.: 25000-23-25-000-2005-06662-01(0212-07)
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el reconocimiento de una pension de jubilacion, pero, excluyé de esta regla a los
empleados oficiales que disfrutaban de un régimen especial de pensiones, como
es el caso, de los integrantes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional del INPEC.

Asi las cosas, para que a un empleado del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional del INPEC, a partir de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, le fuera reconocida una pensién de jubilaciéon con aplicacién del
régimen especial previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986 y 168 del
Decreto 407 de 1994, debia acreditar una de las condiciones descritas en el
articulo 36 de la mencionada normativa que establece el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, estas son, 35 afios de edad si es mujer o 40 afos
si es hombre, o 15 afios de servicio cotizados, de esta manera lo ha sostenido el
H. Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos.?

Ahora bien, respecto de la reliquidacién pensional, el régimen pensional
aplicable en el sub lite no contempld los factores a tener en cuenta, por lo que,
por remision de los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del decreto 407 de
1984, debe aplicarse el régimen vigente para los empleados publicos del orden
nacional, este es, el contemplado en la Ley 42 de 1966.

El articulo 114 de la Ley 32 de 1986 dispone:

“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 aplicardn las normas vigentes
para los empleados publicos nacionales...” (Negrillas de la Sala)

Esta preceptiva se mantuvo en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994, con el
siguiente tenor literal:

“...NORMAS SUBSIDIARIAS. En los aspectos no previstos en este Decreto o en
los reglamentarios, a los empleados del Instituto se les aplicardn las
normas vigentes para los servidores publicos nacionales...” (Negrillas de la
Sala)

El articulo 4 de la Ley 4 de 1966 ordena que la pensién de jubilacién se liquida
sobre todos los factores devengados en el ultimo afio de servicios, al respecto
sefiala que:

“..A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a
que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho Publico,
se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%)

2 Al respecto ver: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B. Sentencia de Abril 22 de 2010, Ref.: 15001-23-31-000-2001-01733-01 (0858-09).
CONSEJERO PONENTE: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE.-
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del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios...”

No obstante lo anterior, la Ley 42 de 1966 no establece los factores de salario
que se deben tener en cuenta para liquidar la pensién, por tanto, el H. Consejo
de Estado3 ha reiterado que se debe aplicar lo preceptuado por el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, que sefala los factores salariales que deben tenerse
en cuenta para efectos de liquidar la pension de jubilacion, con el siguiente
tenor literal:

“Articulo 45%.- De los factores de salario 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 ptiblicos y trabajadores oficiales,
en la liquidacion se tendrd en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;

c¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de navidad;

g) 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 ciento ochenta dias
en el ultimo ano de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigtiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

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

ll) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto
3130 de 1968.”

Al respecto, resulta oportuno citar pauta jurisprudencial del Consejo de Estado
que en asuntos como el que nos ocupa, dejo dicho:

“Se trata de establecer si el demandante tiene derecho a que la entidad demandada le
reliquide la pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el dltimo afio de servicios, en aplicacion del régimen especial de los
empleados del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, consagrado en la Ley 32

* Al respecto ver entre otras: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién B. Sentencia de Abril 22 de 2010, Ref.: 15001-23-31-000-2001-01733-01 (0858-09).
CONSEJERO PONENTE: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE; Seccion Segunda, Subseccion A.
Sentencia de Agosto 10 de 2006, Rad.. 25000-23-25-000-2002-06829-01 (3146-05. CONSEJERO
PONENTE: Dr. JAIME MORENO GARCIA; Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia de Abril 27 de
2006, Rad.: 25000-23-25-000-2003-01344-01 (2849-04). CONSEJERO PONENTE: Dr. JESUS MARIA
LEMUS BUSTAMANTE .-
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de 1986 y en el Decreto 407 de 1994. El actor al momento de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993, 1° de abril de 1994, contaba con mas de 40 afios de edad -nacié el 13 de agosto
de 1949 y con mas de 15 afios de servicio, por lo que es beneficiario del régimen de
transicion previsto en la norma transcrita, que le permite pensionarse con el régimen previsto
para los funcionarios del INPEC contemplado en la Ley 32 de 1986. Los empleados del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Penitenciaria Nacional, de conformidad con lo
preceptuado por el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, estan exceptuados del régimen
pensional general de que trata dicha ley por gozar de un régimen especial consagrado en la
Ley 32 de 1986 y en el Decreto 407 de 1994.  Para efectos del reconocimiento de la
pension de jubilacion el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, derogado por el articulo 11 del
Decreto 2090 de 2003, establecio que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional que a la fecha de su entrada en vigencia, 21 de febrero
de 1994, se encontraran prestando sus Servicios al Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, INPEC, tendrian derecho a gozar de la pension de jubilacion en los términos
establecidos en el articulo 96 de la citada Ley 32 de 1986. Para la fecha en que entrd a regir
el Decreto 407 de 1994, 21 de febrero de 1994, el actor se encontraba prestando sus
servicios al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria, por lo que le es aplicable el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El régimen especial aplicable a los empleados del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia Penitenciaria no contempld los factores a tener en cuenta para
efectos de la liquidacion de la pension por lo que, por remision de los articulos 114 de la Ley
32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, debe aplicarse el régimen vigente para los
empleados publicos del orden nacional. El articulo 4 de la Ley 4 de 1966 ordena que la
pension de jubilacion se liquide sobre todos los factores devengados en el ultimo afio de
servicios. No obstante, como la citada norma no establece los factores de salario, para
liquidar la pension debe aplicarse, como bien lo hizo el a quo, lo preceptuado por el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978. En consecuencia la sentencia apelada amerita ser
confirmada”.4

Caso en concreto

En el sub examine, lo pretendido por la parte actora es la nulidad de los actos
administrativos demandados, y como consecuencia de ello, se ordene a la
entidad demandada reliquidar la pensiéon de jubilacién con todos los factores
salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicio.

Conforme lo probado, el sefior Manuel José Marin Méndez para el primero (12)
de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994), fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia cuarenta y cuatro (44) afos de edad,
razon por la cual se halla cobijado por el régimen de transiciéon previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que le permite pensionarse con la edad,
tiempo de servicio y monto establecidos en el régimen previsto en la Ley 32 de
1986, es decir con una pensién equivalente al 75% de los factores salariales
percibidos en el ultimo afio de servicio.

4 Consejo de estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion "A" Consejero
ponente: Jaime Moreno Garcia. 10 de agosto de 2006. Radicacién nidmero: 25000-23-25-000-2002-06829-
01(3146-05). Actor: Pedro Antonio Cortés Garzén. Demandado: CAJANAL.
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Ahora bien, a folio 48 del expediente, obra certificacién expedida el 28 de
marzo de 2011 por el Coordinador del Grupo de Tesoreria del INPEC, en la que
hace constar que el sefior MANUEL JOSE MARIN MENDEZ devengdé en el
periodo comprendido entre el 1° de enero hasta el 31 de diciembre de 2010
ademas de la asignacién basica mensual los siguientes conceptos: “prima de
riesgo, subsidio unidad familiar, bonificacién recreacién, prima de vacaciones,
prima de navidad, prima de servicios, prima Capa. Drago y prima clima”;
ademas de esto, conforme a la certificacion visible a folio 56 del expediente, el
actor durante el afio 2010 recibié el pago mensual de sobresueldos.

Conforme a las anteriores consideraciones y la pauta jurisprudencial indicada,
para la Sala es claro que la norma aplicable al actor es el Decreto 1045 de 1978
articulo 45, por ser éste empleado publica del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC entidad que forma parte del orden nacional a la cual le es
aplicable dicho Decreto.

En este orden, observa la Sala que la entidad accionada al reliquidar dicha
prestacion mediante Resolucion No. AMB 03356 de enero 29 de 2009, tuvo en
cuenta la asignacion basica, la bonificacidon servicios prestados y sobresueldo
correspondiente a los afios 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y
2008, lo que significa, que no liquido6 la pensién conforme a los parametros
establecidos en las normativas y la jurisprudencia, tal como se sefial6 en
precedencia.

Asi las cosas, el sefior MANUEL JOSE MARIN MENDEZ tiene derecho a que se le
reliquide su pension de jubilacién a partir del 1° de enero de 2011 en cuantia
de un 75% de los factores salariales percibidos durante el 1° de enero de 2010
al 31 de diciembre de 2010, con exclusion de la prima de riesgo, prima de clima,
subsidio unid. Familiar y bonificacién recreacién, con base en los siguientes
fundamentos:

La prima de riesgo y el subsidio de unidad familiar no pueden ser incluidos
como factores salariales para la reliquidacion de la pension del demandante, ya
que tales emolumentos no tienen tal connotaciéon por expresa disposicion del
Decreto 446 de 1994, en sus articulos 11 y 15 que a la letra indican:

“Articulo 11. PRIMA DE RIESGO. Los Directores y Subdirectores de
establecimiento carcelario y el personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho a una prima de riesgo

sin cardcter salarial, en los porcentajes que fije el Gobierno Nacional, que no
podra ser inferior al actualmente vigente. (Se subraya)

“...)

“Articulo 15. SUBSIDIO FAMILIAR. De conformidad con las normas legales
vigentes que regulan el pago del subsidio familiar, los miembros del Cuerpo de

Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho, a
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partir del 10 de enero de 1995, al pago de un siete por ciento (7%) adicional
por tal concepto, sin constituir factor salarial, el cual se pagard por unidad
familiar, con cargo al presupuesto del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, Inpec. (Subraya de la Sala)

“La anterior prestacion se establece sin perjuicio del subsidio familiar a que
tienen derecho los funcionarios de acuerdo con las normas vigentes.”

Sobre este particular, el Consejo de Estado ha dejado precisado en reciente
providencia lo siguiente>:

“Bajo estos supuestos, para determinar qué factores deben tenerse en cuenta
para liquidar la pension de jubilacion del sefior Cadena Duarte debe acudirse
a la normatividad anterior a la Ley 33 de 1985, esto es, el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978.

“C.)

“Da cuenta la certificacion expedida por el Pagador de la Cdrcel del Circuito
Judicial de Moniquird (fl. 56) que el actor devengé durante el tltimo ano de
servicios asignaciéon mensual, subsidio de alimentacién, auxilio de
transporte, bonificacion por servicios prestados, primas de servicios,
vacaciones y navidad, subsidio familiar y la prima de riesgo.

“Asi las cosas, el actor tiene derecho a que se le reliquide su pensién de
jubilacién incluyendo como factores salariales, ademds de la asignacion
bdsica y la bonificacién por servicios prestados, el subsidio de alimentacion,
el auxilio de transporte y las primas de servicios, vacaciones y navidad. No se
ordena la inclusién de la prima de riesgo ni del subsidio familiar, por cuanto
el Legislador sefialé expresamente en los articulos 11 y 15 del Decreto 446 de
1994 que dichos emolumentos no constituian factor salarial.”

Ahora, respecto de la bonificacion de recreacidn, de igual manera, ésta no
constituye tampoco factor salarial de conformidad con el articulo 15 del
Decreto 40 de 1998 y articulo 15 del Decreto 2710 de 2001, y asi ha sido
sefialado por el H. Consejo de Estado:

“El ordenamiento juridico (articulo 15 del Decreto 2710 de 2001) prescribe que la bonificacion
por recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por lo cual no puede
accederse en este aspecto a la peticion del demandante. Adicionalmente, tampoco puede
perderse de vista que el objeto de dicho reconocimiento no es remunerar directamente la
prestacion del servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo
de uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es la recreacion; razén por la cual, es
valido afirmar que esta es una prestacion social y, en consecuencia, no puede ser incluida

> Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion “A”. Exp. Rad. 15001-23-31-000-2001-02453-01
(1260-08). Actor: Delio José Cadena Duarte. Demandado: Cajanal E.I.C.E. en Liquidacion. Sentencia del 27 de enero de
2011. CP: Luis Rafael Vergara Quintero.
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como factor para la liquidacion de la pension, maxime si, como se anot6 anteriormente, el
legislador asi lo establecio expresamente.’s

En cuanto a la prima de clima, el H. Consejo de Estado? en el caso de docentes
ha indicado, que ésta no constituye factor salarial debido a que no tiene
relacion directa con el cargo ni con las funciones o calidades profesionales del
beneficiario, sino que esta encaminada a cubrir las contingencias o eventuales
riesgos que pueda encontrarse el empleado por laborar en climas en
condiciones desfavorables para la salud. Por lo tanto, no se tendra en cuenta
para efectos de reliquidar la pension de jubilacion del actor.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social-UGPP podra descontar los aportes
correspondientes a los factores sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legal.

Las sumas que se reconozcan a favor de la parte demandante seran reajustadas
en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacion a la siguiente
férmula:

R = RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que corresponde a la mesada pensional decretada, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente
en la fecha en que se causé el derecho.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente,
mes por mes, empezando por la diferencia de la primera mesada pensional,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion
de cada una de ellas.

En este orden, se declararan no probadas las excepciones de fondo propuestas
por la entidad demandada, por el contrario, se declarara el silencio
administrativo constituido frente a las peticiones de enero 19 de 2012-
mediante la cual se solicito la reliquidacion de la pension-y de mayo 18 de 2012-

® CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de agosto
cuatro (4) de dos mil diez (2010), Rad.: 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09). CONSEJERO
PONENTE: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. -

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A.
Sentencia de junio veintiocho (28) de dos mil doce (2012), Rad.: 15001-23-31-000-1999-01332-01 (2517-07).
CONSEJERO PONENTE: Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.-
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mediante el cual se interpuso recurso de reposicion-; en consecuencia, se
declarara la nulidad de los actos administrativos producto del silencio
administrativo negativo.

Asimismo, en vista de que con la contestacion de la demanda, la entidad aport6
en medio magnético el expediente administrativo donde se observa la
Resolucion No. RDP 004761 de junio 29 de 2012, mediante la cual la UGPP negé
la reliquidacién de la pension de vejez del actor, empero, tal como se advirtié en
la audiencia inicial no hay constancia de su notificacién, por lo cual la parte
demandante no solicité su nulidad, pero la Sala considera que el mismo debe
ser anulado por cuanto goza de presuncion de legalidad, y asi se declarara.

Condena en Costas

Sin condena en costas, teniendo en cuenta que no se vislumbré temeridad ni
ninguna otra conducta que lo amerite.

En mérito de lo expuesto EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, SALA DE DECISION,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE no probada las excepciones de fondo propuestas por la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP, por lo
expuesto en la parte motiva de este Sentencia.

SEGUNDO: DECLARASE el Silencio Administrativo Negativo respecto de las
Peticiones de Enero 19 de 2012 y Mayo 18 de 2012, conforme las
consideraciones de esta providencia.

TERCERO:DECLARASE la nulidad de los Actos Administrativos Fictos producto
del Silencio Administrativo Negativo respecto de las Peticiones de Enero 19 de
2012 y Mayo 18 de 2012, y de la Resolucion No. RDP 004761 de junio 29 de
2012.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL, reliquidar y pagar la pensién de vejez al sefior MANUEL
JOSE MARIN MENDEZ con base en los factores salariales percibidos durante el
ultimo afio de servicio comprendido entre el 1° de Enero de 2010 y el 31 de
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Diciembre de 2010, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
de esta providencia.

Las sumas a que se condena a la entidad demandada por medio de esta
sentencia se actualizaran, aplicando para ello la férmula indicada en la parte

considerativa de esta sentencia.

Dése cumplimiento al fallo en los términos y condiciones establecidos en el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente dejando
las anotaciones del caso. Devuélvase al interesado el remanente de los dineros
consignados para gastos del proceso; y archivese una copia de esta providencia
en los copiadores de este tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior fallo fue discutido y aprobado en Sala de
Decisién de la fecha.

Los Magistrados,

JOSE MARIA MOW HERRERA

NOEMi CARRENO CORPUS
(Ausente con permiso)

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ



