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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunjo, 26 NOV. 2018

DEMANDANTE: | LINDON FAUSTO LOPEZ VARGAS

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

REFERENCIA: 150013333015-2017-00082-02

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

TEMA: RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION - REGIMEN
ESPECIAL INPEC

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 7 de septiembre de 2018 por
el Juzgado Noveno Administrativo de Tunja, mediante la cual se accedid
parcialmente alas pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (fl. 4)

El sefior LINDON FAUSTO LOPEZ VARGAS, a través de apoderado judicial,
instaurd demanda de nulidad vy restablecimiento del derecho contra la
UGPP, con el objeto de que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos:

e Parcial de Ia Resolucion No. PAP 001215 del 23 de septiembre de
2009, por medio de la cual la entidad demandada le reconocio y
ordend el pago de una pensidn de vejez, en cuantia de $968.781.

e Parcial de la Resolucion No. RDP 053356 del 19 de noviembre de
2013, mediante la cual la UGPP le reliquidd su prestacion pensional,
aumentando la cuantia a $1.288.829.
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» Resolucidon No. RDP 045798 del 5 de diciembre de 2016, a través de
la cual la entidad demandada negd la solicitud de reliquidacion
de la pensién de vejez elevada por el accionante.

*» Resoluciones No. RDP 005218 del 13 de febrero de 2017 y No. RDP
011416 del 21 de marzo de 2017, por medio de las cuales la UGPP
resolvid los recursos de reposicidon y apelacion interpuestos contra
la Resolucion No. RDP 045798 de 2016, confirmdandola en su
totalidad.

Como consecuencia de lo anterior, pidié que (i) se reliquide la pensidon de
vejez del demandante con la inclusidn de la prima de vacaciones, prima
de servicios y prima de riesgo en cuantia de $1.771.760, efectiva a partir
del 1° de julio de 2012; que (i) se condene al regjuste y pago de las
diferencias adeudadas conforme al IPC; (i) que se condene a la UGPP al
pago de las costas judiciales, en atencion ai articulo 188 del CPACA; vy (iv)
que si no cumple la sentencia en los términos de los arficulos 189 y 192-2,
3 ibidem, se ordene el pago de los infereses moratorios correspondientes.

1.2. Fundamentos facticos (fls. 3-4)

Fl apoderado del demandante, indicé que el sefior LINDON FAUSTO LOPEZ
VARGAS laboré en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC
de Garagoa (Boyacd), en el cargo de Dragoneante cédigo 4114 grado
11, desde el 19 de mayo de 1989 hasta el 30 de junio de 2013.

Refirid que mediante Resolucion No. PAP 001215 del 23 de septiembre de
2009, CAJANAL EICE - en ligquidacion reconocié al accionante una
pension mensual vitalicia de vejez en cuantia de $968.781, teniendo en
cuenta lo devengado en los Ultimos 10 anos de servicio, la cuadl
posteriormente fue reliquidada a través de la Resolucion No. RDP 053356
del 19 de noviembre de 2013, aumentando la cuantia a $1.288.829, en
atencidon a lo devengado en el Ultimo ano de servicio, pero
desconociendo los factores de prima de vacaciones, prima de servicios y
prima de riesgo.

Sefald que el 25 de julio de 2016, la accionante solicitdé a la UGPP
reliquidacion de su prestacién pensional, peticidon que fue negada por la
entidad a través de la Resolucion No. RDP 045798 del 5 de diciembre de
2016.

Relatdé que contra dicho acto, interpuso recurso de reposicidn y en
subsidio el de apelacién, recursos que fueron desatados por medio de las
Resoluciones No. RDP 005218 del 13 de febrero de 2017 y No. RDP 011414
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del 21 de marzo de la misma anualidad, respectivamente, confirmando
en su totalidad la Resolucion No. RDP 045798 de 2016.

1.3. Fundamentos de derecho (fls. 5-7)

Se senalaron como normas violadas los arficulos 2, 5, 13, 25, 29, 53 y 58 de
la Constitucion Politica; Leyes 57 y 153 de 1887; articulos 11 y 36 de la Ley
100 de 1993; Leyes 33y 62 de 1985; Ley 32 de 1986; Decretos 3135 de 19468,
1848 de 1969 y 1045 de 1978; Decreto 1158 de 1994; articulo 6 del Decreto
691 de 1994; articulo 96 de la Ley 32 de 1986; articulo 168 del Decreto 407
de 1994; articulo 14 de la Ley 50 de 1990; articulos 21 y 127 del CST; Ley 6°
de 1945; y Decreto 0113 de 1998.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 117-143)

Dentro de la oportunidad procesal concedida para el efecto, la UGPP se
opuso a las pretensiones de la demanda.

Agregd que el demandante labord al servicio del INPEC como
dragoneante y adquirid su estatus pensional el 19 de mayo de 2009, esto
es, en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Adujo que, por lo anterior, el accionante quedd sometido al régimen de
fransicion, el cual remite a la normatividad anterior en lo atinente a la
edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensidon, pero no en lo que
se refiere al IBL.

Refirid que los factores salariales para liquidar la prestacion estaban
contemplados taxativamente en el Decreto No. 1158 de 1994 y respecto
a la prima de riesgo y el subsidio familiar, senald que el Decreto No. 446
de 1994 dispuso que no tendrian cardcter salarial.

Hizo alusidon a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427 de
2016, proferidas por la Corte Constitucional, asi como los principios de
solidaridad y sostenibilidad presupuestal, para indicar las pensiones
reconocidas bajo el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 debian
liquidarse Unicamente con los factores respecto de los cuales se redlizaron
aportes.

Finalmente, propuso como excepciones las que denomind “inexistencia de
la obligacién o cobro de lo no debido”, “inexistencia de vulneracion de
principios constitucionales y legales”, “prescripcién de mesadas” y pidid que en
la sentencia se declararan probadas de oficio las excepciones que se
avizoraran dentro del proceso.
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3. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Denfro del término del fraslado de la demanda, la UGPP solicitd el
lflamamiento en garantia del INPEC, debido a que habia sido la entidad
empleadora del accionante (fls. 108-116). Esta peticion fue negada por el
a quo mediante auto del 16 de noviembre de 2017 (fls. 151-153) vy, a su
vez, fue confirmada por este Tribunal en providencia del 22 de marzo de
2018 (fIs. 171-177).

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Administrativo de Tunja, mediante sentencia proferida
el 7 de septiembre de 2018 (fls. 273-283), aclarada el 27 de septiembre de
la misma anualidad {fls. 325-326) resolvid:

“PRIMERO: Declarar probadas parcialmente las excepciones de
“Inexistencia de la Obligacion o Cobro de lo Debido” (sic) y “Prescripcion
de mesadas”, propuestas por la entidad demandada, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Declarar la NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones Nos. PAP
001215 del 23 de septiembre de 2009 expedida por CAJANAL; RDP 053356
del 19 de noviembre de 2013, RDP 045798 del 05 de diciembre de 2016, RDP
005218 del 13 de febrero de 2017 y RDP 011416 del 21 de marzo de 2017,
proferidas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DF LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, por
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP - que reliquide la
pensién de jubilacién del sefor LINDON FAUSTO LOPEZ VARGAS, con
efectos fiscales a partir del 25 de julio de 2013, teniendo en cuenta el
setenta y cinco por ciento (75%) de los factores salariales devengados en
el dlfimo ano de servicios, esto es, el periodo comprendido entfre el 1° de
julio de 2012 al 30 de junio de 2013, ademds de los ya reconocidos en la
Resolucion No. RDP 053356 del 19 de noviembre de 2013 sueldo,
sobresueldo, bonificacién por servicios, auxilio de alimentacién, auxilio de
fransporte y prima de navidad, deberd tener en cuenta la prima de
vacaciones y la prima de servicios.

CUARTO. Condenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
- UGPP, a pagar a favor del demandante la diferencia entre las mesadas
pensionales devengadas y las que resulten de la reliquidacion ordenada,
conforme a lo dispuesto en el articulo 192 incisos 2 y 3 de la Ley 1437 de
2011, para lo cual se tendrd en cuenta la formula matemdtica financiera
acogida por el Consejo de Estado:




Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad. No. 150013333015-2017-00082-02

Sentencia de seguno’o instancia

s

Indice Final
R=Rh

e

Indice Inicial
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QUINTO: La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
deberd descontar de las anteriores sumas los aportes que no se hubieran
efectuado para pension sobre los factores con los que se ordena la
reliquidacién correspondiente alos Ultimos cinco (5) afos de la vida laboral
del sefior LINDON FAUSTO LOPEZ VARGAS, por prescripcion extintiva, sumas
que deberdn ser actualizadas con el IPC. El monto maximo de descuento
por este concepto no podrd superar el valor de la condena a su favor.

SEXTO: Sin condena en costas.

(.)"

Para adoptar tal determinacion, la a quo indicéd que el demandante es
beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 6° del Decreto
2090 de 2003, en consonancia con el pardgrafo fransitorio 5° del Acto
Legislativo 01 de 2005, toda vez que a la entrada en vigencia del referido
Decreto (28 de julio de 2003), ya habia cotizado mas de 500 semanas en
actividades de alto riesgo y se encontraba vinculado al INPEC.

Manifesté que segun la certificacion de valores pagados, expedida por
el Coordinador del Grupo de Seguridad Social de la Subdireccion de
Talento Humano del INPEC, el actor, durante el Ultimo ano de servicio (1°
de julio de 2012 al 30 de junio de 2013), devengd los siguientes factores
salariales:  sueldo, sobresuelo, prima de riesgo, subsidio familiar,
bonificacidn por servicios, prima de servicios, sueldo vacaciones e
indemnizacién vacaciones, prima de vacaciones, auxilio de alimentacion
y de transporte, prima de navidad y bonificacion especial de recreacion.

Expuso la procedencia de la inclusiéon en el IBL de los factores antes
referidos, asi:

- Prima de riesgo: Sefiald que el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion proferida el 1° de agosto de 2013, Exp. No. 0070-2011 se
refirid especificamente a dicha prima contemplada en el Decreto
1137 de 1994, como factor salarial para los empleados del DAS, sin
que se hiciera alusion a los del INPEC, pronunciamiento que ha sido
replicado en sentencias del 31 de mayo de 2018, Exp. No. 2018-
01288-00 (Ac), 14 de junio de 2018, Exp. 2143-14, 5 de julio de 2018,
Exp. No. 2025-14, razén por la que en este caso no es posible su
inclusion.
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- Prima de servicios vy prima de vacaciones: Indicd que las mismas se
encuentran expresamente contenidas en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, normativa aplicable para liguidar la pensidn de
jubilacion de los frabajadores del INPEC, en consecuencia, es
viable su reconocimiento como factores salariales.

- Sueldo de vacaciones e indemnizacidn por vacaciones: Refirid que
no son factores salariales, por cuanto las vacaciones no son salario
ni prestacién, sino que corresponden a un descanso remunerado
para el frabajador.

- Subsidio unidad familiar 7%: Senald que se encuentra contemplado
en el articulo 15 del Decreto 446 de 1994, en el cual se precisé que
no constituye factor salarial, por lo que no es procedente su
inclusién, ademdas, porque su naturaleza corresponde a una
prestacion propia del régimen de seguridad social y a un
mecanismo de redistribucién del ingreso.

- Bonificacién por recreacién: Adujo que el articulo 15 del Decreto
2710 de 2001, prescribe que dicha bonificaciéon no constituye factor
salarial para efectos prestacionales.

Conforme a lo anterior, advirtié que ademds de los factores ya
reconocidos en el acto administrativo de reliquidacion de la pensién del
actor, tales como: sueldo, sobresueldo, bonificacidon por servicios, auxilio
de alimentacién, auxilio de transporte y prima de navidad, deben tenerse
en cuenta en el IBL los factores de: prima de servicios y prima de
vacaciones.

Finalmente, senalé que en este caso se encuentra configurado el
fenébmeno prescriptivo, en tanto transcurrieron mdas de 3 afios entre la
fecha en que se hizo la reclamacién (25 de julio de 2016) y el momento
en que la prestacion se hizo efectiva (1° de julio de 2013), por lo que
procedié a declarar prescritas las mesadas anteriores al 25 de julio de
2013.

5. RECURSO DE APELACION (fls. 293-323)

Inconforme con la decision, la UGPP por intermedio de su apoderada
apeld la sentencia con fundamento en lo siguiente:

Afirmé gue el accionante estaba cobijado por el régimen de transicion
creado por la Ley 100 de 1993 y que la entidad demandada redlizé la
liquidacién de la pensién con acatamiento a su contenido.
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Agregd que el régimen de transicion remite a la normatividad anterior en
lo atinente a la edad, tiempo de servicio y monto de la pensidon
-entendido como el porcentaje a aplicar sobre el ingreso base de
liquidacion-; empero, el IBL corresponde en todo caso al promedio de lo
percibido en los Ultimos diez anos de servicio.

Manifestd que esa linea jurisprudencial ha sido reiterada por la Corte
Suprema de Justicia, y a pesar de que el Consejo de Estado ha mantenido
una posicion en esencia diferente con respecto al tema, la Corte
Constitucional apoya la interpretacion defendida por la entidad
demandada, como se extrae, por ejemplo, de la argumentacién
desplegada en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU 395 de
2017.

Menciond que, segun el Tribunal Constitucional, el IBL no es un aspecto
sujeto a fransicidn o remisidon, y una interpretacion en esa direccion se
traduciria en dar efectos ultractivos a la ley los cuales no fueron deseados
por el legislador, ya que su propdsito era eliminar los privilegios
injustificados y asegurar la sostenibilidad del sistema.

Dijo que aunque el derecho pensional se consolidd antes de la
expedicion de la sentencia C-258 de 2013, lo cierto es que al momento
de dictar sentencia ese es el precedente vigente en la materia y, ademds,
en lo atinente a los factores a tener en cuenta en la base de liquidacion
de la pensidn de jubilacidon, aseverd que era indispensable considerar
solamente los taxativamente autorizados por la ley, esto es, los
relacionados en el Decreto No. 1158 de 1994, sobre los cuales se hayan
efectuado los aportes correspondientes.

Esgrimié que los conceptos cuya inclusion en el IBL pide el demandante
no han sido reconocidos por la ley como factores integrantes de la base
de liquidacion y sobre ellos no se efectuaron aportes al Sistema General
de Pensiones, razén por la que no pueden incluirse en la base de
liquidacién de la prestacion.

Finalizé argumentando que el precedente de la Corte Consfitucional
antes citado es de obligatorio cumplimiento, ya que fijé en abstracto la
interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en los términos que
fueron aplicados por la Administracion.

Adicionalmente, solicité que no se condenara en costas a la entidad de
mantenerse la sentencia, debido a que no habia actuado con temeridad
o mala fe.
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6. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido en auto del 15 de noviembre de 2018 (fl.
344) y admitido por esta Corporacidn mediante proveido del 13 de
diciembre de 2018 (fl. 351). Posteriormente, a tfravés de auto del 31 de
enero de 2019 se prescindid de la audiencia de que frata el inciso 4° del
articulo 247 del CPACA y se ordend correr traslado para alegar de
conclusion (fl. 355).

6.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1.1. Parte demandada (fls. 357-387)
Transcribio textualmente el recurso de apelacion.

6.1.2. Parte demandante (fis. 388-391)

Solicitdé se confirme la sentencia apelada, citando para el efecto
jurisprudencia sobre la materia.

6.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio PUblico, delegado ante esta Corporacién, no
emitié concepto en esta oportunidad.

il CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dentro
del frdmite surtido hasta este momento procesal no ha encontrado la Sala
causal de nulidad alguna que pueda invalidar la actuacion realizada.

2. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la UGPP,
corresponde a la Sala establecer si: 3Es procedente la reliquidacion de la
pension de jubilacién del demandante, con inclusién de la totalidad de los
factores salariales devengados en el (ltimo ano de servicio, conforme al
regimen pensional previsto enla Ley 32 de 19862

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta la tesis
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argumentativa del caso para dirimir el objeto de la litis e igualmente
anuncia la posicion que asumird, asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

A partir de lo dispuesto en el paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo No.
01 de 2005, lo determinante para identificar si el servidor del INPEC estd
cobijado por la Ley 32 de 1986 o por el Decreto No. 2090 de 2003 es su
fecha de vinculacion a la entidad, esto es, antes o después del 28 de julio
de 2003. Como en este caso el accionante se vinculd el 19 de mayo de
1989, estd cobijado por el régimen previsto en la primera de las normas
mencionadas.

En cuanto alos factores que infegran el IBL, no resulta aplicable el Decreto
No. 1158 de 1994 en razén a que la aplicacion de la normativa en
mencién no se deriva del régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993. Asi las cosas, debe atenderse al listado previsto en el articulo 45
del Decreto No. 1045 de 1978.

En el sub lite, la sentencia apelada atendid los anteriores pardmetros,
motivo por el cual procede su confirmacion.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
3.1. Régimen pensional del INPEC

La recopilacidon normativa constitucional y legal que permite el
reconocimiento y la reliquidacion pensional del personal de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional es el siguiente!:

La Ley 32 del 3 de febrero 1986 adopté el Estatuto Orgdnico del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia, estableciendo en su articulo 1° las materias que
regulan dicha ley, incluyendo el régimen prestacional de dicho personal;
de igual manera en su articulo 26 se consagro:

“(...) ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar de
la pensidn de jubilacion al cumplir veinte (20) anos de servicio, confinuos ©
discontfinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su
edad. (...)"

Por su parte, el articulo 114 ibidem dispuso:

1 Tomado de: C.E., Sec. Primera, Sent. 2017-01476(AC), jul. 27/2017, M.P. Hernando
Sadnchez SGnchez.
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“(...) ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS. En los aspectos no previstos en
esta Ley o en sus decretos reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, se les aplicardn las normas
vigentes para los empleados publicos nacionales. (...)" (Negrilla fuera del
texto original)

A su turno, fue expedido el Decreto No. 407 del febrero 20 de 1994, “por el
cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario”. El articulo 168 de dicho decreto determind lo siguiente:

“(...) ARTICULO 168. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha
de la vigencia del presente decreto se encuentren prestando sus servicios
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrdn derecho a
gozar de la pensién de jubilacidn en los términos establecidos en el articulo
96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza publica
se tendra en cuenta para estos efectos.

Con relacidn a los puntos porcentuales de cotizacion, serdn determinados
por el Gobierno Nacional.

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

PARAGRAFO 2°. E| personal Administrativo del Instituto se regird por las
normas establecidas en la Ley 100 de 1993. {...)" (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

En este sentido puede indicarse que el Decreto No. 407 de 1994, que entrd
en vigencia el 21 de febrero de 1994, fue expedido en el entendido de
que regiria la Ley 100, la cual entré en vigencia el 1° de abril de 1994,
como se puede observar del paragrafo 1° del articulo 168 del
mencionado decreto, que indica claramente que “Las personas que
ingresen a partir de la vigencia de este decreto, al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho a una pensién
de vejez en los términos que establezca el Gobierno Nacional, en desarrollo del
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades de alfo riesgo”.

Asi, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, por su parte, establecio:

“(...) Actividades de alto riesgo de los servidores publicos. De conformidad
con la Ley 4% de 1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los
servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en
cuenta una menor edad de jubilaciéon o un nimero menor de semanas de
cotizaciéon, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como
actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen
algunos sectores tales como el cuerpo de custodia y vigilancia nacional
penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

10
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El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de
cotizacion a cargo del empleador, o del empleador y el frabajador, segin
cada actividad. {...]" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Sin embargo, el Gobierno Nacional solamente hasta el ano 2003
establecio el régimen pensional para los trabajadores que laboran en
actividades de alto riesgo, por medio del Decreto No. 2090 de julio 246 de
20032, en el que se determind:

“(...] ARTICULO 2°. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO PARA LA SALUD DEL
TRABAJADOR. Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de los
frabajadores las siguientes:

[...)

/. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la aclividad del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros
de reclusidn carcelaria, durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor.
Asi_mismo, el personal que labore en las aclividades antes sefialadas en
ofros _establecimientos carcelarios, con _excepcion de aquellos
administrados por la fuerza publica.

ARTICULO 3°. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEL. Los dfiliados al Régimen de
Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones,
que se dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades
indicadas en el articulo anterior, durante el nidmero de semanas que
corresponda y efectien la cotizacion especial durante por lo menos 700
semanas, sean estas continuas o discontfinuas, tendrdn derecho a la
pension especial de vejez, cuando reunan los requisitos establecidos en el
articulo siguiente.

ARTfCl[LO 4°. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA
PENSION ESPECIAL DE VEJEL. La pension especial de vejez se sujetard a los
siguientes requisitos:

. Haber cumplido 55 anos 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 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797
de 2003.

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

ARTICULO 5°. MONTO DE LA COTIIACION ESPECIAL. El monto de la
cotizaciéon especial para las actividades de alto riesgo es el previsto en la
Ley 100 de 1993, mds diez (10) puntos adicionales a cargo del empleador.

ARTICULO &°. REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto hubieren cofizado cuando menos 500
semanas de cofizacién especial, tendrdn derecho a que, una vez

2 E| Decreto No. 2090 de julio 26 de 2003 entrd en vigencia el 28 de julio de 2003, de
acuerdo al Diario Oficial 45262 de julio 28 de 2003.
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cumplido el numero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003
para acceder a la pensidon, esta les sea reconocida en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo.

(..))

ARTICULO 11. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. El presente decreto regird a
parlir de su publicacion y deroga todas las normas que le sean contrarias,
en particular, el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, los Decretos 1281,
1835, 1837 y el articulo 5° del Decreto 691 de 1994, el Decreto 1388 y el
arficulo 117 del Decreto 2150 de 1995 y el Decreto 1548 de 1998. (...)"”
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, el articulo 168 del Decreto No. 407 de 1994 fue derogado
solo hasta el 28 de julio de 2003.

Ahora bien, el Congreso de la RepUblica por medio del Acto Legislativo
No. 01 de 2005, por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion
Politica, decidio aclarar la vigencia de los regimenes pensionales para los
trabajadores del INPEC, en el pardagrafo transitorio 5°, el cual es del
siguiente tenor:

"(...) PARAGRAFO TRANSITORIO 5°. De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la
enfrada en vigencia de este Ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el
régimen de alforiesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con
anterioridad a dicha fecha se aplicarg el régimen hasta ese enfonces
vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es
el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben
haberse cubierto las colizaciones correspondientes. (...)" (Subraya vy
negrilla fuera del texto original)

En este punto es importante fraer a colacién el estudio que hizo la Corte
Constitucional en sentencia C-651 de 14 de octubre de 2015 al revisar la
exequibilidad del arficulo 8 de Decreto No. 2090 de 2003, en la cual se
andlizaron los debates parlamentarios que antecedieron al Acto
Legislativo No. 01 de 2005; sobre el puntual tema contenido en el
paragrafo 5° fransitorio del mencionado acto legislativo, alli se observo:

“[...) En efecto, como pasard a mostrarse a continuacion, en las
deliberaciones del Congreso se advierte que hubo claridad en torno a tres
puntos: (i) primero, desde el comienzo del tramite se aclaré que las reglas
sobre pensiones de alfo riesgo, contenidas en el Decreto 2090 de 2003, no
iban a verse afectadas por la reforma constitucional, ni inmediatamente ni
hacia futuro por el Acto Legislativo, bien porque se considerd que formaban
parte del sistemma general de pensiones, o bien porque eran reglas
especiales que se justificaban en el proyecto de reforma; (i) segundo,
cuando se infrodujo el texto que hoy corresponde alinciso 11 del articulo 48
de la Consfitucion se buscaba consciente y justamente precisar que las
reglas pensionales de alto riesgo se entendian incorporadas al sistema
general de pensiones, y no debian entonces considerarse eliminadas, sino
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incluidas en el orden constitucional y los regimenes generales; (i) tercero,
que la decision de contemplar el pardgrafo transitorio 5° se debidé a una
pregunta especifica, sobre la regulacién aplicable a los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, basada
en el presupuesto de que el Decreto 2090 de 2003 no perderia su vigencia
por el Acto Legislativo 01 de 2005. Obsérvese lo siguiente:

25.1. En primer lugar, en los debates parlamentarios que precedieron a la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 se aclard desde el comienzo que
en la reforma se pretendian eliminar los regimenes pensionales especiales y
exceptuados, pero no las reglas sobre pensiones de alto riesgo, por cuanto
estas formaban parte en senfido esfricto del sistema general de pensiones.
Se decia que el sistema general de pensiones estaba conformado por las
Leyes 100 de 1993, 797 y 860 de 2003, y por el Decreto ley 2090 de 2003, y
por tanfo que las previsiones de este Ultimo no se alteraban con la reforma.
(...)

25.3. En tercer lugar, quizas lo anterior lleva a preguntarse por qué enfonces,
si era claro que el Acto legislativo no interferiria en la vigencia y validez de
las pensiones de alfo riesgo, contempladas en el Decreto 2090 de 2003,
resultaba necesario contemplar el actual pardgrafo transitorio 5° del articulo
48 de la Constitucion. La respuesta se halla hacia el final del tramite de
formacion del Acto, ya dentro del tercer debate de la segunda vuelta, en
el Senado de la Republica. En ese momento adquirid fuerza una
preocupacion parlamentaria que antes se venia discutiendo, ya no en torno
a la posible afectacién de las pensiones de vejez por actividades de alto
riesgo, pues habia claridad acerca de que no las impactaba la reforma,
sino en torno de una situaciéon puntual de los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, pues al parecer
habia un vacio regulatorio en el tiempo en relacién con este personal, que
el Congreso consideré necesario colmar. Esq intervencién concluyé con
una constancia. Pero en una sesion de Comision posterior, dentro del mismo
tercer debate de la segunda vuelta, se convirtié la constancia en una
proposicién aditiva, suscrita por miembros de distintos partidos.

El texto finalmente aprobado en Comision Primera del Senado, fue en su
sentido el que en definitiva quedd en el Acto Legislativo. Pero lo que queda
claro es entonces que el origen del pardgrafo transitorio 5° del articulo 48
de la Constitucion fue la preocupacién por colmar una aparente
deficiencia regulatoria en relacion con un grupo de personas debidamente
delimitado, y no la necesidad de delimitar el dmbito personal o material de
validez del Decreto 2090 de 2003, pues el presupuesto comun a los debates
en que se incorpord la proposicion aditiva fue que este Decrefo, y en
general las pensiones de alto riesgo, tendrian una vigencia no interferida por
el Acto Legislativo en fradmite. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto
original)

Ahora bien, varias sentencias del Consejo de Estado, particularmente
hasta el ano 2015, expresaban que para beneficiarse de los pardmetros
pensionales senalados en la Ley 32 de 1986 y el Decreto No. 407 de 1994
los servidores del INPEC necesariamente debian acreditar las condiciones
descritas en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100, lo que implica que
sélo se consideraba aplicar dicho régimen en virtud de la transicidon
prevista en el nuevo Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Sin
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embargo, no se puede dejar de lado el andlisis que merece el pardgrafo
fransitorio 5° del Acto Legislativo No. 01 de 2005, “Por el cual se adiciona el
articulo 48 de la Constitucién Politica” que concierne a la situaciéon de labor
de alto riesgo de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional, para determinar el régimen pensional
aplicable al trabajador.

Asi, para la Sala es claro que el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 ordend
al Gobierno Nacional la expedicion de un régimen para los servidores
publicos que laboren en actividades de alto riesgo, particularmente,
indicando a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia nacional
penitenciaria, lo cual fue concretado con la expedicion el Decreto No.
2090 de 2003. Sin embargo, el régimen de aplicacion, es decir, el
contenido en la Ley 32 de 1986, debe ser definido para los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria que ingresaron
antes del 28 de julio de 2003, luvego este sentido de la norma excluye la
aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para determinar si los son
o no beneficiarias del régimen de transicién y, en consecuencia, para las
personas que ingresaron al servicio antes del Decreto No. 2090 de 2003
deberd ser aplicado el régimen contenido en la Ley 32 de 1986 por razdn
de los riesgos de su labor, equilibrando asi el sentido del Decreto No. 2090
de 2003, que regiria para este tipo de trabajadores, con los que laboraron
antes de dicha norma, en las mismas condiciones y tienen la expectativa
de pensionarse.

3.2. Ingreso base para la liquidacion del derecho pensional

La Ley 32 de 1986 no contempld los factores a tener en cuenta para
efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion alli regulada, razén
por la cual conforme lo previsto en su articulo 114, es procedente la
remision respecto de los aspectos no regulados a las normas vigentes para
los empleados publicos del orden nacional.

Entonces, la norma vigente para esos empleados a que hacen referencia
los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto No. 407 de 1994, es
la Ley 33 de 1985. Sin embargo, esta norma no resulta aplicable a los
servidores cobijados por un régimen especial, como en este caso los
servidores del INPEC, acorde a la exclusidn que al efecto establece el
arficulo 1 inciso 23 de la misma Ley 33 de 1985, siendo necesario acudir al
Decreto No. 1045 de 1978.

3Llaley 33 de 1985, en su articulo 1°inciso 2° establece: “No quedan sujetos a esta regla
general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
Jjustifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por
ley disfruten de un régimen especial de pensiones”.
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Esta disposicidn es aplicable al régimen especial de pension establecido
para los trabajadores del INPEC vy, por tanto, la liquidacion de su
prestacion debe tener en cuenta el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicios, como lo
establecio la Ley 4° de 1966, aplicando para ello los factores salariales
contemplados en el régimen general indicados en el articulo 45 del
Decreto No. 1045 de 1978, que establece:

“(...] 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
publicos y frabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrd en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas exiras;

e) Los auxilios de alimentacion y fransporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias
en el dltimo afo de servicio;

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

k) La prima de vacaciones;

I] 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. (...)"

4. CASO CONCRETO

En el sub lite, lo primero que determinard la Sala es cudl es el régimen
pensional aplicable al accionante y, a partir de lo anterior, verificard si el
IBL fue liquidado adecuadamente por la entidad accionada.

Al respecto, como se explicd en los acdpites precedentes, lo
determinante para identificar si el servidor del INPEC estd cobijado por la
Ley 32 de 1986 o por el Decreto No. 2090 de 2003 es su fecha de
vinculaciéon ala entidad, esto es, antes o después del 28 de julio de 20034

4 C.E., S. de Consulta, Conc. 2016-00048(C), jun. 8/2016, M.P. Alvaro Namén Vargas: “(...)
De las normas anteriormente citadas, se tiene que el Acto Legislativo 01 de 2005 el cual
es una norma posterior, y de superior jerarquia, establecié que elrégimen que se aplicard
para los miembros de Cuerpo de Custodia y vigilancia penitenciaria y Carcelaria
Nacional seria el régimen contemplado el Decreto 2090 de 2003, salvo para aquellos
miembros que se vincularon a dicho Cuerpo con anterioridad a la fecha en enfrada en
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En el presente asunto, fue acreditado que el sefior LINDON FAUSTO LOPEZ
VARGAS se vinculd al INPEC el 19 de mayo de 1989 (fls. 36-37), por lo que
se colige que el regimen aplicable es el contemplado en la primera de
las normas citadas.

Cabe aclarar que a esa normativa no se llega en virtud del régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino gracias a
lo preceptuado en el paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo No. 01
de 2005, razén por la cual no es necesario verificar la edad o el fiempo de
servicios acumulado al 1° de abril de 1994.

En cuanto a la liquidacion de la prestacion, como se dijo, corresponde all
75% del promedio mensual obtenido en el Ultimo ano de servicios (art. 4 L
4/1966), tomando como referencia los factores enlistados en el articulo 45
del Decreto No. 1045 de 1978 (no se aplica el Decreto No. 1158 de 1994).
Bajo este entendido, se observa que durante el Ultimo ano de servicios,
que va del 1° de julio de 2012 al 30 de junio de 2013, el accionante
percibio los siguientes conceptos (fls. 38-39): asignacidon bdsica mensual,
bonificacion por servicios prestados, prima de riesgo, subsidio de
alimentacion, subsidio unidad familiar, auxilio de transporte, bonificacidon
por recreacion, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de
servicios.

La entidad accionada, en la Resolucidn No. RDP 053356 del 19 de
noviembre de 2013, solo tuvo en cuenta para reliquidar la pensidon la
asignacion bdsica mensual, bonificacion por servicios prestados, auxilio
de alimentacién, auxilio de fransporte y prima de navidad (fls. 46-48),
motivo por el cual la jueza de primera instancia considerd procedente
ordenar la inclusidon de los factores faltantes, a excepcidn de la prima de
riesgo, subsidio unidad familiar y bonificacion por recreacion.

Ahora bien, enrazén a que la prima de servicios y la prima de vacaciones
estdn enlistados en el Decreto No. 1045 de 1978, resulta acertado que
integren el IBL pensional.

No obstante, el andlisis juridico de la prima de riesgo varié recientemente.
En sentencia de unificacién del 1° de agosto de 20135 la Seccion
Segunda del Consejo de Estado determind que la prima de riesgo tenia
naturaleza de factor salarial, a pesar de lo expresado en el articulo 11 del

vigencia del mismo, para estos el régimen que se aplicard serd el contemplado en la
Ley 32 de 1986. (...)" (Negrilla fuera del texto original)

5 C.E., Sec. Segunda, Sent. Unificacién 2008-00150 (0070-11), ago. 1°/2013, M.P. Gerardo
Arenas Monsalve.

16




Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad. No. 150013333015-2017-00082-02

Sentencia de segundo instancia

Decreto No. 446 de 19944, Empero, el 25 de abril de 2019 la misma Seccion
senald lo siguiente al resolver un recurso extraordinario de revision:

“(...) es al Legislador a quien le competfe fijarlo que constituye o no salario,
de suerte que, al instituir la prima de riesgo como una prestacién en favor
de los servidores del INPEC, reconoce la exposicion a la que se encuentran
sometfidos en razon de la acfividad que desarrollan, observando que
fambién define el alcance concreto de los beneficios que en un momento
dado contribuyen al mejoramiento econdmico de los servidores del
Instituto Nacional Carcelario y Penitenciario, que para el caso de la prima
de riesgo la instituyd sin cardcter salarial.

48. Por consiguiente, el llamado a decidir si la prestacion a la que alude el
articulo 11 del Decreto 446 de 1994 debe o no ser de naturaleza salarial es
quien otorga positivizadamente el derecho, se frata de una materia
reservada a la libre configuracion normativa del Legislador, pues ello gira
en torno de la legitimidad de la conducta del Estado que, con fondos del
erario, concede una prerrogativa prestacional que pretende compensar
econdmicamente la exposicion en la que se hayan los servidores del INPEC
en razon de la actividad que ejecutan.

(...)

74. Con fundamento en lo antes sefialado, concluye la Sala que la prima
de riesgo al no figurar como factor liquidable para la pensién de acuerdo
al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 aunado al hecho de carecer del
cardcter de factor salarial, no resulla computable para la reliquidacidn
pensional pretendida por el sehor José Ariosto Hende Rincdén (...)"7 (Negrilla
fuera del texto original)

Entonces, la tesis actual del Consejo de Estado se dirige a respetar el
diseno normativo de la prima de riesgo, segun el cual esta carece de
naturaleza salarial. Ademds, no puede pasarse por alto que al tratarse de
una sentencia emitida en sede de revision, la posicion expuesta fiene
rango de fallo de unificacion, en los férminos del articulo 270 del CPACAS.

Asilas cosas, no es procedente incluir la prima de riesgo en el IBL pensional
del actor, tal como lo precisd la a quo.

64(...) 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 podrd ser inferior al actualmente vigente. (...)"
(Negrilla fuera del texto original)

7 C.E., Sec. Segunda, Sent. Revision 2016-00759 (3482-16), abr. 25/2019, M.P. Sandra Lisset
lbarra Vélez.

84(...) ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de
este Cédigo se tendrdn como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera
o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al
decidir los recursos exftraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el arficulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley
1285 de 2009 {...)" [Negrilla fuera del texto original)
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Respecto al subsidio de unidad de familiar, dicho emolumento se
encuentra contemplado en el articulo 15 del Decreto 446 de 1994, en los
siguientes términos:

“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, tendran
derecho, a partir del 1° 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.

La anterior prestacion se establece sin perjuicio del subsidio familiar a que
fienen derecho los funcionarios de acuerdo con las normas vigentes”.
(Negrita de Sala).

En virtud del precepto normativo, se dird que el mismo no puede ser
tenido en cuenta como factor salarial a efectos de liquidar la pensidén del
demandante, siguiendo igualmente la regla jurisprudencial fijada por el
Consejo de Estado en senfencia de 7 de noviembre de 2013, en la que se
indico:

“(...] - El subsidio Familiar del 7%.

Dispone el artficulo 15 del decreto 446 de 1994:
(...)
Parala Sala, conftrario alo concluido por el Tribunal, el subsidio familiar
adicional del 7% no puede ser considerado factor salarial para
liquidar la pension del accionante, no sélo porque asi lo dispone el
articulo transliterado, sino porque el mismo no responde a una
coniraprestacion directa del servicio, pues, como lo ha dicho la
misma Corte Constitucional’, la naturaleza del subsidio familiar
responde a una prestacion propia del régimen de seguridad social y

? Sentencia C-508 de 1997, MP Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. En cuanto g la naturaleza del
subsidio familiar en esta providencia senala la Corte:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo histérico puede concluirse que
el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los secfores mds pobres de la
poblacién, estableciendo un sistema de compensacién entre los salarios bajos y los
allos, dentro de un criterio que mira a la salisfaccién de las necesidades bdsicas del
grupo familiar. Los medios para la consecucién de este objetivo son bdsicamente el
reconocimienfo de un subsidio en dinero a los frabajadores cabeza de familia que
devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencién al nGmero de hijos; y también
en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a fravés de programas de salud,
educacion, mercadeo y recreacién. El sistema de subsidio familiar es enfonces un
mecanismo de redistribucién del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en
dinero se reconoce al frabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de
ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mds
apremiantes en alimenfacion, vestuario, educacion y alojamiento.

(...JAsi mismo, el subsidio familiar es considerado como una prestacién propia del
régimen de seguridad social.

Y desde el punto de vista de la prestacién misma del servicio, este es una funcién publica,
servida por el Estado a fravés de organismos intermediarios manejados por empresarios
y frabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se considera
comprometido el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que persigue.”
(Resalta la Sala).
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a un mecanismo de redistribucion del ingreso. Sumado que la Ley 2110
de 1982, que aplica tanto para el sector publico como para el
privado, en su articulo 2° dispuso que “[e]l subsidio familiar no es
salario, ni se computard como factor del mismo en ningun caso.”.

Por ello la decision del a quo serd variada en este aspecto, para
excluir de los factores a tener en cuenta el subsidio familiar del 7%
(...)". ([Destacado porla Sala).

En ese orden de ideas, y conforme a lo expuesto en el fallo apelado, no
es procedente la inclusion del subsidio de unidad familiar en la
reliquidacion de la pensién de vejez del actor, pues el mismo no constituye
factor salarial, sino que su naturaleza (de acuerdo al andlisis efectuado
por la Corte Constitucional) corresponde a una prestaciéon propia del
régimen de seguridad social y a un mecanismo de redistribucién del
ingreso.

Y finalmente, en cuanto a la bonificacién por recreacién, tal y como lo
senald la juez de conocimiento, se dird que no procede su inclusidn, pues
no se encuentra enlistada en los factores salariales establecidos en el
Decreto 1045 de 1978 y ademdas, se trata de una prestacion social, por
cuanto con ella no se remunera directamente el servicio.

En consecuencia, Unicamente se modificard el numeral 5° a fin de
expresar con mayor precision la forma como deben efectuarse los
descuentos a aplicar sobre los factores que se incluyen en la base de
liquidacién por orden judicial. En lo demdas, el proveido se confirmard.

5. COSTAS SEGUNDA INSTANCIA

En relacién al criterio adoptado por el Honorable Consejo de Estado!!
frente a la imposicién de la condena en costas, se debe precisar que a
pesar de ser objetivo, se le colifié'o*’és “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el Juez revise si las gnismas se causaron, tal y como lo
ordena el articulo 365 C.G.P.

En lo que respecta a las costas y agencias en derecho en la segunda
instancia, se advierte que en el frdmite aqui surtido no se generaron,
atendiendo a que se modificé un numeral del fallo de primera instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decisidon N° 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

10 “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones”.
1 Consejo de Estado. Seccién Segunda. CP. Guillermo Vargas Ayala. Expediente 25000-23-24-000-
2012-00446-01. Fecha 16 de abril de 2015.



Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad. No. 150013333015-2017-00082-02

Sentencia de segundo instancia

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 5° del fallo apelado, el cual quedard asi:

“(...)

QUINTO: De la condena y sobre los factores a tener en cuenta para el
reconocimiento de la liquidacion de la pensidn de jubilacion a favor del
accionante, la enfidad demandada deberd realizar los descuentos que no
se hubieran efectuado con destino a los sistemas de salud y pensiones,
durante los Ultimos cinco (5) afos de vida laboral del actor, por
prescripcion exfintiva, en el porcentaje que correspondia al entonces
empleado. La liquidacion de estos valores deberd redlizarse en la misma
forma en la que debe liquidarse el retfroactivo resultante a favor del
demandante en virtud de esta sentencia, esfo es, mes a mes y con los
gjustes y la indexacidon respectiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia proferida el 7 de
septiembre de 2018 por el Juzgado Noveno Administrativo de Tunja,
mediante la cual se accedié parciaimente a las pretensiones de la
demanda, por las razones senaladas en esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.
CUARTO: Nofificada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el Sistema de Informacion de la

Rama Judicial.

Este proyecto fue discutido y aprobado en Sala de Decisidon No. 4 de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

OSE ASCENCION FER
Magisitfado

SO GRANADO RANJO
Magistrado

RAL

ROV
Do

Hoja de firmas
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento

Radicado: 150013333015-2017-00082-02
Demandante: LINDON FAUSTO LOPEZ VARGAS
Demandado: UGPP
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