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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE TUNJA

JUEZ: ADRIANA ROCIO LIMAS SUAREZ

Tunja, nueve (09) de octubre de dos mil dieciocho (2018).

RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del asunto de la referencia, en los siguientes
términos:

I. SINTESIS DE LA DEMANDA (Fls. 2-15)
1.1. Pretensiones!:

El sefior HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ, actuando por conducto de
apoderada legalmente constituida para el efecto, acude ante esta
jurisdiccion en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO previsto en el articulo 137 del
C.P.A.C.A., en procura de obtener el examen de legalidad de los
siguientes actos administrativos, a saber:

- Resolucidén N© GNR 407775 de 15 de diciembre de 2015, por medio de la
cual, el Gerente Nacional de Reconocimiento de la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, reliquida la pensién de
jubilacién del interesado, pero sin tener en cuenta en la liquidacién todos
los factores salariales devengados habitual y peridédicamente en el Ultimo
afo de servicios.

- Resolucion N© VPB 16978 de 14 de abril de 2016, por medio de la cual, la
Vicepresidente de Beneficios de la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones-, resuelve el recurso de apelacién interpuesto
por el interesado contra el precitado acto administrativo confirmandolo en
todas sus partes.

Concretamente solicita la declaratoria de nulidad de los actos acusados,
y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en ordenar al
ente demandado lo siguiente: (i) reliquidar y pagar su pensién de
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jubilacién, incluyendo dentro del ingreso base de liquidacion, todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios anterior
al retiro, comprendido entre el 01 de enero de 2013 hasta el 30 de
diciembre de 2013, (ii) reconocer y pagar el retroactivo de las mesadas,
esto es las diferencias causadas como consecuencia de la reliquidacion
pensional solicitada pretendida, desde el 01 de enero de 2014 dia
siguiente al retiro definitivo del servicio, (iii) actualizar las sumas de valor
resultantes de la condena conforme a lo establecido en el articulo 187 del
C.P.A.C.A.; (iv) dar cumplimiento a la sentencia en los términos
establecidos en los articulos 189, 192 y 195 ibidem.

1.2. Fundamentos facticos?:

La mandataria judicial de la parte actora sostuvo que el demandante laboro
al servicio del estado en el Instituto Penitenciario y Carcelario -Inpec-,
desde el 02 de marzo de 1992 hasta el 30 de diciembre de 2013, fecha de
retiro del servicio.

Manifiesta que la Administradora Colombiana de Pensiones —-Colpensiones,
mediante Resolucion N© GNR 235495 de 18 de septiembre de 2013,
reconocio la pension de jubilacion a favor del demandante en la suma de
$1.088.471, efectiva a partir del 01 de octubre de 2013. Que la entidad
senalada, mediante Resolucion N° 407775 del 15 de diciembre de 2015,
reliquida la pension de jubilacidon reconocida, aumentando la cuantia en la
suma de $1.119.503 efectiva a partir del 30 de diciembre de 2013.

Expone que contra la anterior resolucion que reliquida la pension de
jubilacion, el demandante interpuso recurso de apelacion para que se
reliquidara con todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios por haber laborado todo el tiempo en el Inpec, frente a lo cual, la
entidad demandada expidio la Resolucion N© VPR 16978 de 2016
confirmandola en su totalidad, argumentando que la mesada pensional
actual del peticionario es superior a la liquidada en la resolucion la cual
arroja un valor de $1.249.649, de la cual se notificé el demandante el 22
de abril de 2016.

Indica que los factores salariales que devengo el demandante en el ultimo
afo de servicios son los siguientes: - asignacion basica, sobresuledo, prima
de riesgo, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de
vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, bonificacion por servicios
prestados, factores con los cuales ha de realizarse la liquidacion de la
pension de jubilacion del accionante. Sostiene que mediante resolucién N°
003140 el Instituto Penitenciario y Carcelario -Inpec-, le acepto la renuncia
al demandante del cargo de dragoneante codigo 4114 grado 11 a partir del
30 de diciembre de 2013.

1.3 Normas violadas, concepto de la violaciéon y cargos de nulidad
invocados?3:

2 Fls. 4-6
3 Fls. 6-12
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La apoderada judicial de la parte demandante considera que con los actos
administrativos demandados se desconocieron los articulos 2, 6, 13, 25y
58 de la Constitucion Politica, asi como el articulo 10 de la ley 57 de 1887,
articulo 5 del decreto 1743 de 1966, ley 32 de 1986, decreto 1302 de 1978,
decreto 070 de 1986, acto legislativo 01 de 2005, ley 42 de 1966, articulo
36 delaley 100 de 1993. En efecto, el libelista considera que el demandante
tiene derecho a que se liquide su pension de jubilacion con base en el
promedio de un 75% de los salarios devengados en el ultimo afio de
servicios. Asi, sefala que no se entiende los motivos por los cuales la
entidad accionada reliquida la pensidon con algunos factores salariales, sin
tener en cuenta que hace parte del salario todo lo que habitual y
periddicamente recibe el trabajador.

Manifiesta que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado,
se deben liquidar las pensiones con todos los factores del Ultimo afio de
servicios, aunado a que si no se liquida la pensidon de jubilacidon del actor en
dicha forma, en su criterio queda en desigualdad de derechos con otros
pensionados que se encuentran amparados en el régimen especial por
haber laborado en el Instituto Penitenciario y Carcelario -Inpec-. Sefiala
que en el presente caso, por principio de favorabilidad se debe reliquidar la
pension de jubilacidn a favor del demandante, con todos los factores
salariales que habitual y periédicamente haya devengado en el ultimo afio
de servicios por encontrarse amparado en el régimen especial del Inpec,
por haber laborado en dicha institucion por mas de veinte afios, y no liquidar
el derecho pensional solamente con algunos factores salariales y de los
ultimos diez afos de servicios como erroneamente liquidé la entidad
demandada en la resolucién de reliquidaciéon de la pension.

Finalmente senala que la entidad demandada no observa el régimen
especial en que se encontraba amparado el actor, por haber laborado en el
Instituto Penitenciario y Carcelario -Inpec-, y que motivo falsamente los
actos administrativos enjuiciados, por medio de los cuales reliquida y niega
la reliquidacion de la pension de jubilacion con todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, por cuanto desconoce los
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Tunja, el dia 03 de octubre de 2017
(FI. 15), siendo asignada a este Juzgado mediante acta individual de
reparto de la misma fecha (fl. 71). Posteriormente, mediante auto
calendado 27 de octubre de 2017 (fls. 74-75), se dispuso su admision,

3




RADICACION No. 15001-33-33- 007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

ordenando las notificaciones correspondientes. Luego, una vez surtidos
los traslados respectivos, el Despacho, mediante auto proferido el 04 de
mayo de 2018 (fl. 115), procedi6é a fijar fecha para la celebracion de
audiencia inicial, convocando a las partes para la practica de la misma el
29 de mayo de la presente calenda, no obstante, la misma fue
reprogramada por solicitud de la parte demandante (Fl. 122), llevandose
finalmente a efecto el dia 27 de junio de 2018 (Fls. 125-128),
decretandose las pruebas del proceso, cuyo recaudo se materializd en
audiencia de pruebas realizada el dia 28 de agosto de 2018 (Fls. 139-
140), en la cual se prescindi6 de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, disponiendo la presentacién escrita de los alegatos de
conclusion dentro de los 10 dias siguientes a su realizacion. Dentro del
referido término, fue allegado escrito de alegatos por parte de la
apoderada de la parte demandante (Fls. 149-152), asi como escrito de
alegatos por parte del apoderado de la parte demandada (Fls. 153-159).
Por su parte, el Ministerio Publico rindié concepto respectivo (Fls. 144-
148). Finalmente, el proceso ingresé al Despacho para proferir la decision
de instancia (Fl. 160).

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA (Fls. 95-107)

A través de apoderada constituida para el efecto, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- procedido a dar
contestacion a la demanda de la referencia, manifestando oponerse a la
totalidad de las pretensiones, en virtud de los siguientes argumentos:

La defensa sefiala que las resoluciones demandadas se encuentran
conforme derecho y niegan la reliquidacion solicitada como quiera que las
solicitudes que se pretenden ya se encuentran satisfechas, ya que mediante
la Resolucion GNR 235495 del 18 de septiembre de 2013, Colpensiones
reconocié la prestacion del demandante, dando aplicacion a la sentencia del
26 de marzo de 2009 del Consejo de Estado, y teniendo en cuenta los
parametros de la Ley 32 de 1986, incluyendo como ingreso base de
cotizacion el articulo 45 del decreto 1045 de 1978 y los factores salariales
del ultimo ano de servicio, para obtener el ingreso base de cotizacion.

Indica que de reliquidarse la prestacion no seria posible aplicar el ingreso
base de liquidacién establecido en la Ley 32 de 1986, ni sus factores
salariales de plano, ya que a la fecha se encuentra vigente la jurisprudencia
de la corte constitucional C-258 de 2013, ratificada mediante la sentencia
SU-230de 2015 y SU-429 de 2016, en la cual se hace un analisis exhaustivo
para determinar que en tratdndose de la determinacidon del ingreso base de
liguidacion para los beneficiarios del régimen de transicién por extension
debe tomarse como base o fundamento legal el articulo 21 y 36 de la ley
100 de 1993, en razon de que el legislador al aprobar la normatividad en
comento restringié las reglas del IBL, con el fin de evitar la violacion de
principios que rigen la seguridad social en nuestro pais, tales como el de
universalidad, solidaridad, eficiencia. Equidad, con el fin de cumplir el
mandato de distribucién equitativa de los recursos publicos; por lo que para
estudiar la reliquidacion de la pension del demandante debe darse
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aplicacion al articulo 21 de la ley 100 de 1993, es decir con el promedio de
lo devengado durante los diez Gltimos afios de cotizacion.

Sefala que en el caso concreto el demandante nacié el 20 de julio de 1969
e inicio su vida laboral el 02 de marzo de 1992 por lo que a la fecha de
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 contaba con 24 afios de edad y
aproximadamente 2 afios y 1 mes de cotizacion, razéon por la cual no
acredita ninguno de los requisitos de que trata el articulo 36 de la ley 100
de 1993, por lo que es improcedente que se liquide y pague una pensién
conforme a la ley 32 de 1986. Igualmente, indica que si bien la entidad
reconocio la prestacién en virtud de la normatividad referida en los actos
administrativos acusados, también lo es que debe estudiarse la legalidad
de los mismos y la adecuada aplicacion del régimen juridico al que
pertenece el demandante, por lo tanto, no es dable que se reliquide una
mesada pensiona en aplicacion de un régimen juridico del que no forma
parte. Igualmente sostiene que respecto de los factores salariales se
tuvieron en cuenta el valor de las cotizaciones efectivamente realizadas, y
que dichos factores se tuvieron en cuenta pues fueron devengados por el
trabajador a titulo remunerativo, es decir, que hayan sido reportados y
certificados por la entidad.

Por ultimo, ademas de solicitar la declaracién oficiosa de cualquier medio
exceptivo acreditado durante el decurso procesal, formuld las siguientes:
(i) Inexistencia del derecho y la obligacion, (ii) improcedencia de los
intereses moratorios, (iii) improcedencia de indexacion, (iv) cobro de lo no
debido, (v) buena fe, (vi) prescripcion.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término establecido para el efecto, las partes presentaron sus
alegatos de conclusion, asi:

4.1. Parte demandante?:

La apoderada judicial de la parte actora en el término establecido para el
efecto, allego escrito de alegatos de conclusion en el que reiterd que al
demandante se le debe aplicar en la reliquidacion de la pension la ley 32
de 1986, con los factores salariales indicados en el decreto 1045 de 1978
y en general todos los factores salariales que habitual y periddicamente
haya devengado en el ultimo afio de servicios, como lo ha manifestado el
consejo de estado en sentencia de 04 de agosto de 2010; por lo que tiene
derecho a que se le incluyan todos los factores salariales del ultimo afio
de servicios comprendido entre el 01 de enero de 2013 al 31 de diciembre
de 2013, y que de acuerdo con lo certificado por el pagador del Inpec,
corresponden a asignacion basica, sobresueldo, prima de riesgo, subsidio
de alimentacidn, auxilio de transporte, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de servicios, bonificacion por servicios prestados.

4 Fls. 149-152
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Igualmente, resalta que por el principio de favorabilidad se debe liquidar
la pension de jubilacion con todos los factores salariales habitual y
peridodicamente devengados por el actor en el dltimo afio de servicios, por
encontrarse amparado en el régimen especial para todos los trabajadores
que laboraron en el Instituto Penitenciario y Carcelario -Inpec- de acuerdo
alaley 32 de 1986 y el acto legislativo 01 de 2005.

Por ultimo, trae a colacién algunos pronunciamientos jurisprudenciales en
relacion al régimen de liquidacion de la pensién para los miembros del
cuerpo y custodia de vigilancia penitenciaria y carcelaria del el Instituto
Penitenciario y Carcelario -Inpec-.

4.2. Parte demandada®:

El mandatario judicial de la entidad accionada, en el término establecido
para el efecto, allego escrito de alegatos de conclusiéon, en el que reiteré
que en el presente caso no es posible reliquidar la pensién con los factores
salariales devengados por el demandante durante el ultimo afio de
servicios, teniendo en cuenta que a la fecha se encuentra vigente la
jurisprudencia de la corte constitucional C-258 de 2013, ratificada
mediante la sentencia SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, en la cual se
hace un andlisis exhaustivo para determinar que en tratdndose de la
determinacion del ingreso base de liquidacion para los beneficiarios del
régimen de transicion por extensién debe tomarse como base o
fundamento legal el articulo 21 y 36 de la ley 100 de 1993, en razén de
que el legislador al aprobar la normatividad en comento restringié las
reglas del IBL, con el fin de evitar la violacién de principios que rigen la
seguridad social en nuestro pais, tales como el de universalidad,
solidaridad, eficiencia. Equidad, con el fin de cumplir el mandato de
distribucién equitativa de los recursos publicos; por lo que para estudiar
la reliquidacién de la pension del demandante debe darse aplicacién al
articulo 21 de la ley 100 de 1993, es decir con el promedio de lo
devengado durante los diez Ultimos afios de cotizacion. Igualmente sefiala
que lo anteriormente expuesto se encuentra también sustentado en la
sentencia SU-395 de 2017, que zanja de manera definitiva las diversas
interpretaciones respecto al régimen de transicién y las diferentes
posturas asumidas por las altas cortes, unificando una interpretacién
categorica y acorde con el ordenamiento y la constitucién, y sefialando la
obligatoriedad del acatamiento de la postura asumida por la Corte
Constitucional; por lo que en razén a tales cuestiones, solicita se
denieguen las pretensiones planteadas en el introductorio.

4.3. Ministerio Publico:

La representante del Ministerio Publico, en el término establecido para el
efecto, rindié concepto N° 085 de 003 de septiembre de 2018, en el cual,
sefiala que el fondo de la controversia se orienta a determina si la
Resolucion GNR 407775 de 15 de diciembre de 2015, por la cual
Colpensiones reliquida la pension de jubilacion al sefior Héctor Julio

5 Fls. 153-159
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Chontal Cruz sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados
habitual y periédicamente en el ultimo afio de servicios; y la Resolucion
VPB 16978 de 14 de abril de 2016 por la cual se resolvié recurso de
apelacion confirmando el primer acto, son nulas por violacion de las
normas constitucionales y legales; y en tal sentido, sefiala que ha de
establecerse si resulta procedente liquidar la pension de vejez del actor
con el 75% de los factores percibidos durante el Ultimo afio de servicios
siempre que ostenten caracter salarial, por tratarse de un ex servidor del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, para lo cual habra de
observarse su fecha de vinculacién.

Asi, luego de hacer un recuento normativo y jurisprudencial en relacién al
régimen especial de las pensiones de jubilacion de los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario -Inpec-, tales como el decreto 407 de 1994, la ley 32 de 1986,
el decreto 2090 de 2003, y algunos pronunciamientos relevantes del
Honorable Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Boyaca;
senala que en el caso concreto el demandante al haber fungido como
Dragoneante, Codigo 4114, Grado 11 en carrera administrativa — Cuerpo
de Custodia y Vigilancia del Inpec, desde el 2 de marzo de 1992, es
beneficiario del régimen de transicién previsto en el Decreto 2090 de 2003
en consonancia con el paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de
2005, toda vez que a la entrada en vigencia dichas normas, se encontraba
vinculado a dicha entidad en la que permanecié hasta el 30 de diciembre
de 2013.

Expone que la entidad demandada liquid6 la prestacién con el 75% del
promedio o salario basico mensual obtenido en el promedio de los ultimos
afnos de servicios, dejando de lado la aplicacién del articulo del Decreto
1045 de 1978, que debe interpretarse en armonia con la Sentencia de
Unificacion de fecha 4 de agosto de 2010, por lo que debe declararse la
nulidad de los actos acusados por violacién de normas constitucionales y
legales y desconocimiento de precedentes judiciales del Consejo de
Estado y Tribunal Administrativo de Boyaca, y en atencién a ello, debe
reliquidarse la prestacion del actor, con el 75% del promedio de lo
devengado durante el Ultimo afio de servicio, es decir entre el 1° a 30 de
diciembre de 2013, incluyendo como factores salariales: Sueldo, 1/12 de
la Prima de Riesgo, Subsidio de Alimentacion, Auxilio de Transporte, 1/12
de la Bonificacion por Servicios, 1/12 de la Prima de Servicio, 1/12 de la
Prima de Vacaciones y la Prima de Navidad, y que para garantizar la
sostenibilidad del sistema, se debe ordenar el descuento de los factores
incluidos para calcular IBL respecto de los cuales no se hubiese efectuado
deduccion legal, correspondiente a los ultimos cinco (5) afos laborales
del accionante, como lo ha precisado el Tribunal Administrativo de Boyaca
en su jurisprudencia.

V. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, se torna
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procedente dirimir la litis, profiriendo la decision que en derecho
corresponda.

5.1. PROBLEMA JURIDICO

El presente asunto se contrae a examinar la legalidad de los actos
demandados, en orden a determinar si como se aduce en la demanda, el
senor HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ, tiene derecho a la reliquidacion de
su pension de jubilacion, con la inclusion de la totalidad de los factores
salariales devengados en el Gltimo ano de servicios, conforme al régimen
pensional especial previsto en la ley 32 de 1986, en razdén a ser miembro
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario -Inpec-; o si por el contrario, como lo sefiala la defensa, el
demandante no tiene derecho a al reliquidacion pretendida.

5.2. MARCO JURIDICO JURISPRUDENCIAL APLICABLE:

Para efectos metodologicos y con el fin de resolver el problema juridico
propuesto, el Despacho examinara los siguientes puntos en su orden: (i)
Del Régimen Pensional de los Empleados del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -Inpec-, Parametros Normativos vy
Jurisprudenciales; (ii) Del Ingreso Base de Liquidacion del Derecho
pensional de los trabajadores del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario —-Inpec-; (iii) Caso Concreto; veamos:

5.2.1. Del Régimen Pensional de los Empleados del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec-, Parametros
Normativos y Jurisprudenciales.

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

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

“[...] Articulo 96. Pension de jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrén derecho a gozar de la pensién de jubilacion
al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la
Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad [...].

Por su parte, el articulo 114 ibidem, dispuso:

"“(...) Articulo 114. Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta Ley
o0 en sus decretos reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, se les aplicaran las normas vigentes para
los empleados publicos nacionales [...]." (Resaltado del Despacho).

6 Marco normativo tomado de la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn primera, de fecha veintisiete (27) de julio de dos mil diecisiete, Consejero Ponente Dr.
Hernando Sanchez Sanchez, dentro del proceso con numero de radicado 1001-03-15-000-2017-01476-00
(AC)
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A su turno, fue expedido el Decreto 407 de 20 de febrero de 1994,
"por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario”. El articulo 168 de dicho decreto, determiné lo
siguiente:

"(...) ARTICULO 168. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria y Carcelario Nacional, que a la fecha de la vigencia del
presente decreto se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar de la pensién de
Jjubilacién 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 relacién a los puntos porcentuales de cotizacién, seran 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 Carcelario
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°. El personal Administrativo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993 (...)". (Resaltado del Despacho).

En ese sentido, puede indicarse que el Decreto 407 de 1994, que entro
en vigencia el 21 de febrero de 1994, fue expedido en el entendido de
que regiria la Ley 100 de 1993, la cual entr6 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, tendran derecho a una pension 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".

Asi, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, 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 aito riesgo, teniendo en cuenta una
menor edad de jubilaciébn o un nimero menor de semanas de cotizacién, o ambos
requisitos. Se consideran para este efecto como actividades de alto riesgo
para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales como el
cuerpo de custodia y vigilancia nacional penitenciaria. Todo sin desconocer
derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de cotizacién a
cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segun cada actividad. (...).
(Resaltado del Despacho).

Sin embargo, el Gobierno Nacional solamente hasta el ano 2003,
establecio el régimen pensional para los trabajadores que laboran en
actividades de alto riesgo, a través del Decreto 2090 de julio 26 de
20037, "por medio del cual se definen las actividades de alto riesgo para

7 Decreto 2090 de julio 26 de 2003, el cual entré en vigencia el 28 de julio de 2003, publicado en el Diario
Oficial 45262 de dicha fecha.
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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", en el que se determino:

"(...) Articulo 2°. Actividades de alto riesgo para la salud del trabajador. Se
consideran actividades de alto riesgo para la salud de los trabajadores las siguientes:

()

7. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la actividad del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de
reclusion carcelario, durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi
mismo, el personal que labore en las actividades antes seflaladas en otros
establecimientos carcelarios, con excepciéon de aquellos administrados por
la fuerza publica.

Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez. [os afiliados 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 ndmero de semanas que corresponda y efectden la cotizacion especial
durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendréan
derecho a la pension especial de vejez, cuando rednan los requisitos establecidos en
el articulo siguiente.

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pensién especial
de vejez. La pension especial de vejez se sujetaré a los siguientes requisitos:

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

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

Articulo 5°. Monto de la cotizacién especial. E/| monto de la cotizacién especial
para las actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, mas diez (10)
puntos adicionales a cargo del empleador.

Articulo 6°. Régimen de transicién. Quienes a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion
especial, tendrén derecho a que, una vez cumplido ef nimero minimo de semanas
exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, 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 regira a partir
de su publicacién 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 articulo
117 del Decreto 2150 de 1995 y el Decreto 1548 de 1998. (...) " (Resaltado
por el Despacho).

Por lo anterior, el articulo 168 del Decreto 407 de 1994 aludido en
precedencia fue derogado solo hasta el 28 de julio de 2003. Ahora bien,
luego de lo anterior, el Congreso de la Republica mediante el Acto
Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica, decidié aclarar la vigencia de los regimenes
pensionales para los trabajadores del Instituto Nacional Penitenciario y
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Carcelario -INPEC-, en el paragrafo transitorio 5°, el cual es del siguiente
tenor:

" (...) Pardgrafo 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 entrada en vigencia de
este dltimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria
y Carcelario Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el
mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen
hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor,
este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubjerto las cotizaciones correspondientes” [...].

En este punto, es importante traer a colacion el analisis efectuado por la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-651 de 14 de octubre
de 2015 con ponencia de la Dra. Maria Victoria Calle Correa, mediante la
cual se realizd la revision de exequibilidad del articulo 8 del Decreto 2090
de 2003, y en la cual se analizaron los debates parlamentarios que
antecedieron al Acto Legislativo 01 de 2005, sobre el puntual tema
contenido en el paragrafo 5° transitorio del mencionado acto legislativo.

En efecto, 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 alto 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 consideré que formaban parte del sistema general de pensiones, o bien porque
eran reglas especiales que se justificaban en el proyecto de reforma; (ii) segundo,
cuando se introdujo el texto que hoy corresponde al inciso 11 del articulo 48 de la
Constitucion 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 incluidas en el orden constitucional y los
regimenes generales; (iii) tercero, que la decisién de contemplar el paradgrafo
transitorio 5° se debio a una pregunta especifica, sobre la regulacion aplicable a los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelario 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 aclaré 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 sentido
estricto 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 tanto que las previsiones de este ultimo no se
alteraban con la reforma.

25.3. En tercer lugar, quizds lo anterior lleva a preguntarse por qué entonces, si era
claro que el Acto legislativo no interferiria en la vigencia y validez de las pensiones de
alto 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 adquirié
fuerza una preocupacion parlamentaria que antes se venia discutiendo, ya no en torno
a la posible afectacion 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
situacién puntual de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y
carcelario nacional, pues al parecer habia un vacio regulatorio en el tiempo en relacién
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con este personal, que el Congreso consideré necesario colmar.® Esa intervencién
concluyé con una constancia.” Pero en una sesién de Comisién posterior, dentro del
mismo tercer debate de la segunda vuelta, se convirtié la constancia en una
proposicién aditiva, suscrita por miembros de distintos partidos.1°

El texto finalmente aprobado en Comisién Primera del Senado, fue en su sentido el
qgue en definitiva quedé en el Acto Legislativo/ Pero lo que queda claro es entonces
que el origen del parégrafo transitorio 5° del articulo 48 de la Constitucién fue la
preocupacion por colmar una aparente deficiencia regulatoria en relacién 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 comin
a los debates en que se incorpord la proposicion aditiva fue que este Decreto, y en
general las pensiones de alto riesgo, tendrian una vigencia no interferida por el Acto
Legislativo en tramite. [...]"

Asi las cosas, de conformidad con lo anteriormente expuesto, para el
despacho 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

8 £n la sesion de la Comision Primera del Senado, ocurrida el 31 de mayo del afio 2005, el Senador Andrés Gonzélez dijo al respecto lo siguiente: "En
tercer lugar, sefior Presidente, vienen los temas sectoriales, son dos concretamente, uno planteado aqui por los guardianes del cuerpo de custodia y
vigilancia del /mea durante las audiencias publicas, su situacion es muy concreta, en el afio 86 hubo una ley que dijo que tendrian un régimen especial
para pensionarse con cualquier edad. Al principio de la década de los noventa se cred el Inpec, se adopté el Codigo Penitenciario y este Congreso le dio
facultades al gobierno para que expidiera un sistema especial en materia de pensiones. Ese decreto extraordinario se expidic incluso con posterioridad
a la Ley 100, precisamente para que tuviese un régimen especial. Incluso la misma Ley 100 y me correspondid en ese momento hablar con el Ministro
de la época Juan Luis Londofio para que se accediera en ese aspecto. La Ley 100 en términos concretos y precisos dice que los funcionarios del cuerpo
de custodia y vigilancia serén del Estatus de las funciones de alto riesgo. Al mismo tiempo para otros funcionarios de alto riesgo el Estado vino
estableciendo las normas especiales, no lo hizo asi con los guardianes del Inpec, sino hasta el afio 2003. De manera que hoy la pregunta o el tema o la
duda que pudiera haber surgido, es cuédl era el régimen aplicable de 2003 para atrés, pues de 2003 para atrés, el legislador dijo: son de alto nesgo,
numero 1. Ndmero 2. Nunca se reglaments el tema, luego conclusion seguia rigiendo el régimen que les pertenecia que fue expresamente sefialado en
un decreto del afio de 1994. Esta tesis fue llevada a la consideracion del sefior Ministro de la Seguridad Social, el Ministro de Hacienda, el gobierno ha
hecho una interpretacién... Ha anunciado que coincide grosso modo con esta apreciacion, seria precisar la aplicacién de las normas en el pasado, hacia
a delante se aplica totalmente el régimen nuevo que establece la ley o el Legislador para las funciones de alto riesgo, yo presento en esta constancia
un articulo concreto sobre ese particular, pero que de darse como se ha anunciado por parte del Gobierno una definicion en este tema, pues lo retiraria
porque perderia su fundamento, pero dejé constancia de que el tema ha sido tratado en los dos Ministerios y hay una salida sobre el particular.” Gaceta
535 de 2005.

9 La constancia obré como propuesta de pliego de modificaciones. Decia en lo pertinente: “Pardgrafo transitorio segundo: Los Miembros
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia, Penitenciaria y Carcelaria Nacional (INPEC), que se encuentren vinculados antes del 25 de julio de
2003, se pensionardn conforme a las reglas establecidas en el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, esto es, segtn lo dispuesto en la
Ley 32 de 1986. Quienes perteneciendo a dicho cuerpo se hubiesen vinculado a partir del 25 de julio de 2003, se pensionardn conforme
a las reglas establecidas o las que se establezcan para las actividades de alto riesgo.” Gaceta 535 de 2005.

10 £n ef Acta de la sesién de Comisién del 1° de junio puede entonces observarse lo siguiente: “La Presidencia concede el uso de la palabra al honorable
Senador Ciro Ramirez Pinzén: A ver, quiero presentar esta proposicion, estd firmada por casi la mayoria de compafieros, son paragrafos transitorios
que dice: Proposicién nimero 183. Adiciénese el siguiente pardgrafo transitorio: Parégrafo transitorio. De conformidad con lo dispuesto por el articufo
140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este Uitimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia
v vigilancia penitenciaria y carcelario nacional se les aplicaré el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se
aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor, esto es el dispuesto para el efecto por la Ley
32 de 1986, para lo cual deben haberse cubjerto las cotizaciones correspondientes. Firmado honorables Senadores Andrés Gonzalez, Luis Elmer Arenas,
Carlos H. Andrade, Hernén Andrade, Ciro Ramirez, Carlos Gaviria, Antonio Navarro, Claudia Blum, Carlos Holguin, Juan Fernando Cristo, Dario Martinez,

German Vargas, Maur/cfo Pimiento, Luis Humberto Gémez Gallo, José Renan Trujillo Garcia.” Gaceta 533 de 2005. Luego, el Senador Andrés Gonzdlez
la explicé del sigui do: "Sefior Preside , voy a tratar de explicar brevemente el sentido de esta propuesta y el contexto de la
misma que son los siguientes: En el afio, a principios de los aiios 90, este Congreseo adopté todo un régimen especial para el cuerpo de
custodia y wgllanCIa de prisiones, y fo adopto en el entendido de Ia grave crisis carcelario que se presentaba en ese momento. En ese
sentido se creé un Instituto espedial, se creo el Inpec que no existia, se le dieron facultades al Congreso para que expidiera un régimen
prestacional especial, y al mismo tiempo en la Ley 100, en la Ley 100 especificamente se dijo que los miembros de custodia y vigilancia
desempefiaban actividades de alto riesgo, fue el dnico grupo de trabajadores respecto de los cuales especificamente la Ley 100 dijo
cumplen actividades de alto riesgo y su régi serd regulado por el Gobierno Nacional. Dos d 8s de estar rigiendo la Ley
100, dos o tres meses después se expide un decreto ley, de facultades extraordinarias, decreté que establece claramente, expresamente
que quienes estuvieran en ese momento en el Inpec tendrian un régimen especial que era el de la Ley 32 de 1986, y asi mismo que esas
personas de alto riesgo tendrian el régimen que estableciera el Gobierno Nacional. £/ Gobierno Nacional nunca establecid ese régimen sino
hasta el afio 2003, a partir del cual como personas vinculadas a una actividad de alto riesgo, tendrian un sistema que se regirian por unas semanas
especiales de cotizacién, quiere decir esto que en este caso el Estado cotiza mas para que tengan ese régimen especial, y ese régimen ya esté
funcionando hoy desde el 2003, sin dificultad, incluso se presentaron algunas dudas, y el Gobierno Nacional intervino y ya estan resueltas en esa materia
en cuanto a las cotizaciones especiales. No obstante, han surgido una serie de interpretaciones juridicas que han llegado hasta los Tribunales y los
Tribunales y el Conse]o de Estado han venido fallando condenando reiteradamente a la Nacion, diciendo que uno, que son actividades de alto riesgo,
dos, que tenian un régimen especial establecido a través de un decreto ley del afio 94, tuve la oportunidad como Ministro de firmar esa disposicion,

tengo la plena conciencia de informacion de a qué obedecia. Y por ese decreto ley pastenora Ia Ley 100 que creé una situacién juridica muy
precisa y muy clara hay unos derechos adquiridos, derechos adqumdos, épor qué? Por una consideracion elemental, pocos funcionarios
como los guardianes de prisiones tienen las jornadas, a que ellos estin sometidos y segunda tienen que vivir en las carceles durante
una serie de tiempo que le supone que haya un tratamiento especial. Por eso desde esa época este Congreso tanto en la Ley 100, como en un
decreto ley posterior fijé un régimen especial. Lo que se pide con esta norma, no es nada hacia el futuro, no es ningin régimen especial
hacia delante, es simplemente que haya una claridad de interpretacion, por eso es una norma transitoria de 2003, hacia atrds. Que se
diga équé? Pues que se aplica en los derechos que siempre tuvieron y que han tenido, que han reconocido los jueces y que estan
daramente en un decreto ley, esa es la pretensién que se reconozca esa situacién juridica del 2003 hacia atrds. Yo debo honrar la verdad
en el tratamiento de este tema, al sefialar que por parte del Gobierno Nacional se ha dispuesto y se ha sefialado, y se ha considerado por €l sefior
Ministro, podré explicar aqui en esta materia, que existifia una via paralela, alterna de solucidn a este tema, a través de un decreto del Gobierno
Nacional. Uno podna pensar que con ese decreto, simplemente se resuelve este tema y queda aclarado, no obstante muchos colegas con razén me han
dicho, pero si mafiana ese decreto cambia, si cambia la situacién no habré alguna duda juridica sobre ese particular, por eso debo exponer la situacion
con todos sus pormenores, yo he presentado en conjunto con muchos otros Senadores el tema en el sentido de que esta es una situacion juridica clara,

un derecho adquirido clarisimo, indiscutible, judicialmente reconocido, que no se esté modificando nada hacta, no se pretende un régimen especial hacia
el futuro, ya este Acto Legislativo dice que habré actividades de alto riesgo que se rijan conforme a la ley. De manera que yo lo dejo a consideracién de
esta Comisién, en el sentido de que es un acto de plena justicia, y de absoluta y clara juridicidad.” Gaceta 533 de 2005.

12




RADICACION No. 15001-33-33- 007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Penitenciaria, lo cual fue concretado con la expedicién del Decreto 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, luego, este sentido de la norma excluye
la aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para determinar si son
0 no beneficiarios del régimen de transicion y, en consecuencia, para
las personas que ingresaron al servicio antes del Decreto 2090 de
2003 debera ser aplicado el régimen contenido en la Ley 32 de
1986, por razon de los riesgos de su labor, equilibrando asi el sentido del
Decreto 2090 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. Asi lo ha entendido el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyaca por ejemplo en providencias de 24 de abril de
2018 dentro del proceso N° 15001333300920160001801, y de 14 de
agosto de 2018 dentro del proceso con radicado N°
15001333301120160012301.

De lo expuesto hasta el momento, desde ya habra de precisarse que en
el presente caso el aqui demandante, sefor Héctor Julio Chontal Cruz,
guien se desempend en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC, como Dragoneante de la_ institucién, es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el Decreto 2090 de 2003 en
consonancia con el paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01
de 2005, toda vez que a la entrada en vigencia del referido decreto (28
de julio de 2003), se encontraba vinculado a la mencionada entidad, pues
de conformidad con certificado de informacién laboral obrante a folio 43
del expediente, su ingreso a la institucidon fue el 02 de marzo de 1992, y
ademas, dicha transicion es aceptada por la entidad demandada en los
actos administrativos acusados.

5.2.2. Del Ingreso Base de Liquidacion del Derecho pensional de
los trabajadores del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
~Inpec-:

Sobre este particular, lo primeo que ha de sefialarse es que la Ley 32 de
1986 no contempld los factores a tener en cuenta para efectos de la
liquidacion de la pensidon de jubilaciéon, razén por la cual, conforme a lo
previsto en su articulo 114, es procedente la remisiéon respecto de los
aspectos no regulados a las normas vigentes para los empleados publicos
del orden nacional.

Entonces, la norma vigente para los empleados del orden nacional, a que
hacen referencia los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto
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 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC-, acorde a la exclusion que al respecto establece el articulo 1°
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inciso segundo de la misma Ley 33!%, siendo necesario acudir al Decreto
1045 de 1978.

En el presente asunto, es aplicable en su integridad el régimen especial
de pension establecido por la ley para los trabajadores del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, y 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 afio de servicios como lo
establecié la Ley 4° de 1966, aplicando para ello los factores salariales
contemplados en el régimen general indicados en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, que establece:

"De los factores de salario para la liquidaciéon 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 trabajadores oficiales, en la liquidacion se
tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual; b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados; d) Las horas extras; e) Los auxilios de alimentacion y
transporte; f) La prima de navidad; g) La bonificacion por servicios prestados; h) La
prima de servicios; i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en
comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias
en el ultimo afio de servicio; j) Los incrementos salariales por antigiiedad 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; II) Las primas y bonificaciones que hubieran sido
debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del
articulo 38 del Decreto 3130 de 1968".

Sobre este aspecto, resulta pertinente hacer referencia a la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010, en tanto a
partir de dicha providencia se fijé un nuevo criterio jurisprudencial en
cuanto a los factores salariales que se deben incluir en la liquidacion de
la pensién de jubilacion, precisando que la pensién de jubilacion debe
incluir el 75% del promedio de todo lo devengado en el ultimo afio de
servicios, siempre que los mismos tengan caracter salarial.

En efecto, precisé el H. Consejo de Estado en la citada providencia que:
“(...) En consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publices, es valido tener en cuenta
todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales como,
asignacién bdsica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos,
horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre
otros, solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se seialaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los
que el trabajador se puede ver enfrentando (...).Sobre el particular es pertinente aclarar,

1 “ARTICULO 19.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a Ja edad de
cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicio.

No guedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades gue por su naturaleza justifiquen
la_excepcién que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de

pensiones.

14




RADICACION No. 15001-33-33- 007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

que existen algunas prestaciones sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha
connotacion - , esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978. (...). En
consecuencia, el actor tiene derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién incluyendo
como factores salariales la asignacién bdsica; alimentacion; bonificacion semestral;
bonificacion por servicios, diferencia de horario; dominicales y festivos; horas extras; inc.
(Sic) Antigiiedad; prima de productividad,; prima de navidad; prima de vacaciones, tal como
lo ordené el A quo (...)!? (Resaltado por el despacho).

Adicionalmente, en la decision de unificacion mencionada se dejé
expuesto que la entidad que reconoce la pensién, queda habilitada para
realizar las deducciones y/o descuentos que corresponda, sobre aquellos
factores respecto de los cuales no se hubiera hecho cotizacion para
pension.

Ahora bien, en este punto es necesario traer a colacion que en un caso de
similares contornos al que ocupa la atencidon del despacho, el Honorable
Tribunal Administrativo de Boyaca, sala de decisidn N° 4, mediante
providencia de 14 de agosto de 2018, con ponencia del Dr. José Ascension
Fernandez Osorio, dentro del proceso con radicado N©
1500133330112016001230113, sefaldé que si bien, recientemente se
acogio la posicion de la Corte Constitucional contenida en las sentencias
C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 a propdsito de la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, de contera, se
concluyd que el IBL prestacional en esos eventos no corresponde al del
régimen anterior; lo cierto es que en casos como el presente, es decir,
cuando se trata de la reliquidacion pensional de los miembros del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
Inpec-, la corporacion fue enfatica en senalar que se da aplicacién a la
tesis del Consejo de Estado contenida en la aludida sentencia de 4 de
agosto de 2010, en razén a que, en virtud de lo dispuesto en el Acto
Legislativo No. 01 de 2005, los servidores del INPEC vinculados antes del
28 de julio de 2003 son beneficiarios de la Ley 32 de 1986 no en virtud
del régimen de transicion alli creado sino por remision directa;
concluyendo que no se contraviene la postura adoptada por dicha
Corporacién con fundamento en el precedente de la Corte Constitucional,
sino que simplemente, por no discutirse los elementos del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se considerd que la
jurisprudencia aplicable continta siendo del Consejo de Estado en estos
asuntos particularmente; criterio que en esta oportunidad acoge este
estrado judicial en cumplimiento del precedente vertical.

5.2.3. Caso Concreto:

Como se adujo en precedencia, el presente asunto se contrae a examinar
la legalidad de los actos demandados, en orden a determinar si como se

12 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de unificacion. 4 de agosto de 2010, Exp. 25000- 23-25-000-2006-7509-
01(01 12-09). MP. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILLA. Accién de nulidad y restablecimiento.

13 Criterio igualmente establecido en sentencia de 24 de abril de 2018, Tribunal Administrativo de Boyaca, sala de decision N° 4,
con ponencia del Dr. José Ascensién Fernandez Osorio, dentro del proceso con radicado N°© 15001333300920160001801.

15




RADICACION No. 15001-33-33- 007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

aduce en la demanda, el sefior HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ, tiene
derecho a la reliquidacidon de su pensidon de jubilacion, con la inclusion de
la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios, conforme al régimen pensional previsto en la ley 32 de 1986,
en razén a ser miembro del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario —-Inpec-; o si por el contrario, como lo
sefala la defensa, el demandante no tiene derecho a al reliquidacion
pretendida.

Dentro del plenario se encuentra acreditado que el demandante nacio el
20 de julio de 1969, conforme copia de cédula de ciudadania obrante a
folio 16 de las diligencias, y en el Cd-Room contentivo de los antecedentes
administrativos obrante a folio 1072 del expediente.

De otro lado, segun Certificado de Informacién Laboral visible a folio 43
del plenario, se tiene probado que el accionante prestd sus servicios como
Dragoneante, en el Cuerpo de Custodia y Vigilancia de Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, desde el 02 de marzo de 1992, hasta el 30 de
diciembre de 2013, efectuando cotizaciones inicialmente a la Caja
Nacional de Prevision entre el 2 de marzo de 1992 a 31 de julio de 2009,
luego al Instituto de Seguro Social del 01 de agosto de 2009 a 30 de
septiembre de 2012 y finalmente a Colpensiones del 01 de octubre de
2012 a 30 de diciembre de 201314,

A través de la Resolucion N°© 003140 de 18 de octubre de 2013, vista a
folio 61 de las diligencias, le fue aceptada al demandante la renuncia al
cargo de Dragoneante Coédigo 4114 Grado 11 del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de Combita, por
parte del Director General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, a partir del 30 de diciembre de 2013, por lo que el ultimo afio
de servicios fue el comprendido entre el 10 de diciembre de 2013 al 30
de diciembre de la misma anualidad.

Por su parte, mediante Resolucién NO GNR 235495 de 18 de septiembre
de 2013 (Fls. 26-28 y Cd-Room Fl. 1073), suscrita por la Gerente Nacional
de la Administradora Colombiana de Pensiones —-Colpensiones-, la entidad
le reconocio la pension de jubilacion al accionante, al adquirir el status el
1° de mayo de 2012, para lo cual liquidé la prestacion con un ingreso
base de $1.451.294 al cual se le aplicé un 75% arrojando un valor de
$1.088.471, efectiva a partir del 1° de octubre de 2013.

Posterior a lo anterior, mediante escrito radicado el 05 de septiembre de
2014 (Fls. 30-32 y Cd-Room Fl. 10723), el accionante solicito a la entidad
la reliquidacién de la pensidn teniendo en cuenta todo lo devengado en el
ultimo afio de servicios, frente a lo cual, la administradora Colombiana de
Pensiones —-Colpensiones-, expidid la Resolucién N© GNR 407775 de 15
de diciembre de 2015, suscrita por el Gerente Nacional de Reconocimiento
(e) de la entidad, mediante la cual se ordena la reliquidacion de una

14 Registrandose un periodo de interrupcién comprendido entre el 22 de noviembre de 2011 y el 21 de diciembre
del mismo afio.
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pension, en la cual se reconoce el régimen especial aplicable a los
empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del Instituto Penitenciario
y Carcelario, sin embargo, se liquida el derecho pensional con el 75% del
promedio de lo devengado durante los diez (10) ultimos afos de servicio,
teniendo en cuenta los factores consagrados en el Decreto 1154 de 1994,
estableciendo un valor de $1.182.990. (Fls. 17-20 y Cd-Room FIl. 1072),

Ante tal cuestién, el accionante interpuso recurso de apelacién con fecha
de radicado de 18 de enero de 2016 (Fls. 33-42 y Cd-Room Fl. 1072), el
cual fue resuelto a través de la Resolucién N° VPB 16978 de 14 de abril
de 2016 (Fls. 21-24 y Cd-Room Fl. 1072), suscrita por el Vicepresidente
de Beneficios y Prestaciones de Ila administradora Colombiana de
Pensiones —-Colpensiones-, en la cual, se confirma la Resolucion N° GNR
407775 de 15 de diciembre de 2015, reiterandose que en virtud de las
Circulares Internas adoptadas por la entidad N° 01 de 01 de octubre de
2012, NO 4 del 26 de julio de 2013, N© 6 del 18 de diciembre de 2013, y
NO 16 de 2015, la prestacion se estudiaba conforme a las reglas para la
aplicacion en el tiempo del Ingreso Base de liquidacién contenidas en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 y con los factores contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, es decir, el promedio de los salarios devengados
durante los Ultimos 10 anos y no durante el Gltimo afio; por lo que se
determinéd que el IBL del accionante era la suma de $1.476.800, para un
monto pensional de $1.249.649, valor éste que conforme lo indicd la
entidad, resultaba menor al valor de la mesada devengada por el
peticionario hasta dicho momento, por lo que se negd la solicitud de
reliquidacion pensional elevada en tal sentido.

Ahora bien, como se indicé al momento de establecer el marco juridico y
jurisprudencial aplicable, lo determinante para identificar si el servidor del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -Inpec- esta cobijado por la
Ley 32 de 1986 o por el Decreto 2090 de 2003, es su fecha de vinculacién
a la entidad, esto es, antes o después del 28 de julio de 2013.

En este punto, sea del caso reiterar que a ese régimen no se llega en
virtud del régimen de transicién 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, razon por la cual no es necesario verificar
la edad o el tiempo de servicios acumulado al 1° de abril de 1994, tal
como lo ha sefialado el honorable Tribunal Administrativo de Boyaca en
la precitada providencia de providencia de 14 de agosto de 2018, con
ponencia del Dr. José Ascension Fernandez Osorio, dentro del proceso con
radicado N© 15001333301120160012301*>,

Asi, en el presente asunto se encuentra acreditado que el demandante,
seflor Héctor Julio Chontal Cruz, se vinculdé al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -Inpec- el 02 de marzo de 1992 (Fl. 43), por lo
que claramente se colige que es beneficiario del régimen de transicion
previsto en el Decreto 2090 de 2003 en consonancia con el paragrafo

15 Criterio igualmente establecido en sentencia de 24 de abril de 2018, Tribunal Administrativo de Boyaca, sala de decision N° 4,
con ponencia del Dr. José Ascensién Fernandez Osorio, dentro del proceso con radicado N° 15001333300920160001801.
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transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, razoén por la cual el régimen
aplicable es el contemplado en la Ley 32 de 1986; por lo que en atencion
a tal contexto normativo, tenia derecho a que su pension fuese reliquidada
con base en el promedio de los factores salariales devengados durante el
ultimo ano de servicios, comprendido entre el 10 de diciembre de 2013 al
30 de diciembre de 2013.

No obstante lo anterior, el Despacho encuentra que la administracion, al
liquidar el derecho pensional con el promedio de los salarios devengados
durante los ultimos 10 afios laborados, desconocié el derecho del
demandante a obtener la reliquidacion de su pension de conformidad con
el régimen aplicable, es decir, el contemplado en la Ley 32 de 1986, donde
como pudo verse se contempla la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante su ultimo afio de labor y que por o mismo le resulta
mas favorable, toda vez que durante dicho lapso devengd los valores mas
elevados durante su trayectoria laboral.

Ahora, conforme a la certificacion de valores pagados vista a folio 138 del
expediente asi como las certificaciones que reposan en el Cd-Room
contentivo del expediente administrativo obrante a folio 1072, se tiene
que en el ultimo afio de servicios efectivamente prestados, comprendido
entre el 1° de diciembre de 2013 al 30 de diciembre de 2013 (FI. 61), el
accionante percibid los siguientes conceptos: (i) Sueldo, (ii) Sobresueldo,
(iii) Prima de Riesgo, (iv) Subsidio Familiar, (v) Bonificacion por
Servicios®, (vi) Prima de Servicios!’, (vii) Prima de vacaciones'®, (viii)
Prima de navidad®®, (ix) Auxilio de Alimentacion, (x) Auxilio de transporte,
(xi) Bonificacion por Recreacion??, (xii) Prima de seguridad. 2!

En este punto, se resalta que la liquidacion de la prestacion, corresponde
al 75% del promedio mensual obtenido en el Ultimo aflo de servicios,
teniendo en cuenta todos los factores constitutivos de salario, esto es, los
devengados habitual y periodicamente como retribucion del servicio,
tomando como referencia —no de forma taxativa-, los factores enlistados
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 197822,

Asi las cosas, se tiene que el demandante tiene derecho a la reliquidacion
de su pension de jubilacion con la inclusion de los siguientes factores
devengados en el Ultimo afio de servicios, como lo son: la asignacion
basica, sobresueldo, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de transporte,
auxilio de alimentacion; los cuales se acompasan con el contenido del
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 literales a, e, f, g, h y k, como
normatividad aplicable a efectos de establecer los factores a incluir en la
liquidacion de pension de los miembros del Instituto Nacional
Penitenciaria y Carcelario —Inpec-.

16 En el mes de abril de 2013.

17 En el mes de junio y diciembre de 2013.

18 En el mes de junio y diciembre de 2013.

19 En el mes de diciembre de 2013.

20 En el mes de junio y diciembre de 2013.

21 En el mes de diciembre de 2013.

22 De conformidad con lo expuesto en la sentencia de unificacidn dictada por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010 citada
en precedencia.
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Ahora bien, en lo que respecta a la prima de riesgo, ha de sefalarse
que aun cuando no se encuentra prevista en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, igualmente es procedente su inclusion en el ingreso base
de liquidacion para efectos de la reliquidacion pensional pretendida, en
atencion a las siguientes consideraciones:

El Decreto 446 de 1994, "Por el cual se establece el régimen prestacional de
los servidores publicos del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC”,
consagra la referida prima de riesgo en los siguientes términos: “(..)
Articulo 11. Prima de riesgo. Los Directores y Subdirectores del establecimiento
carcelario y el personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelario Nacional, tendrén derecho a una prima de riesgo sin caracter salarial,
en los porcentajes que fije el Gobierno Nacional, que no podra ser inferior al
actualmente vigente".

De conformidad con la anterior disposicidén, seria del caso proceder con la
negacion de la inclusion de dicha prima de riesgo en la reliquidacién del
derecho pensional del accionante. Empero, ha de advertirse por parte de
este estrado judicial que el 6rgano vértice de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha indicado que dicha prima debe ser incluida en la
liquidacién pensional de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
del Inpec. En efecto, el Honorable Consejo de Estado, Secciéon Segunda,
Subseccion B, Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en
providencia de 07 de mayo de 201523, dentro del proceso con numero de
radicado 11001-03-15-000-2015-00729-00, senald:

“(...) Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza
de la prima de riesqo, concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en
precedencia, dicha prestacién si goza de upa naturaleza salarial intrinseca lo
que permite que, en casos similares al presente, sea tenida en cuenta como
factor salarial para efectos de establecer el _ingreso base de cotizacién y
liquidacion de la prestacion pensional. (...).

Se debe precisar Que si bien en la aludida providencia se hizo referencia a la prima
de riesgo percibida por los funcionarios de DAS, las consideraciones que alli se
consignaron respecto de esa prestacion y su caracter salarial también son aplicables
a los funcionarios del INPEC, pues unos y otros desempeiian actividades riesgosas, y
finalmente, la naturaleza de la prestacion en uno y otro caso es la misma.

En ese orden de ideas, el hecho de que una disposicion, como la contenida
en el articulo 4 Decreto 2646 de 1994 para los funcionarios de DAS15, o la
prevista en el articulo 11 del Decreto 446 de 1994 para los servidores del

INPEC; le nieque el cardcter salarial a la prima de riesgo, no es ébice para

tenerla_en cuenta en la base de liquidacion pensional en aplicacion del
principio constitucional de la primacia de Ia realidad sobre las formalidades.

En efecto, advierte la Sala que al interior del proceso ordinario de nulidad y
restablecimiento del derecho adelantado por la sefiora Lépez Pefafiel contra la extinta
CAJANAL, se acredité que durante el dltimo afio de servicios, la primera percibié
mensualmente la prima de riesgo’6. Es decir que se traté de una prestacion que
recibié de manera habitual como remuneracion y que por tanto constituye factor

23 Criterio reiterado en providencia de dos (2) de marzo de dos mil dieciséis (2016), Consejo de Estado Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, Consejera Ponente Dra. Maria Claudia Rojas Lasso,
radicacion némero: 1 1001-03-15-000-2015-03263-00 (AC).
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salarial para efectos de la liquidacién de su pensién, tal como lo ha considerado esta
Corporacion (...)" (Resaltado y Subrayado por el Despacho).

Tal criterio, igualmente ha sido adoptado por el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyaca, corporacion que en providencia de 10 de mayo
de 2017, M.P. Dr. Oscar Alfonso Granados Naranjo, radicacion N©
15001333301120150023801, indico sobre el particular:

“"De acuerdo con la sentencia antes vista la posicién adoptada por el Consejo de
Estado en el sentido de indicar que la prima de riesgo contemplada en el articulo
11 del Decreto 446 de 1994, constituye factor salarial para efectos de la
liquidacion de la pension de jubilacion de los empleados del INPEC, indica la linea
jurisprudencial adoptada por el Organo cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, sobre la materia, razon por la cual es precedente de obligatoria
aplicacién

Teniendo en cuenta lo anterior y en aplicacion del precedente jurisprudencial
fijado por el Consejo de Estado en la sentencia de 7 de mayo de 2015, la sala
concluye que la prime de riesgo constituye factor salarial a efectos de liquidar la
pension de jubilacion de los servidores del INPEC, en el evento en que la hayan
percibido en el Ultimo ano de prestacion de servicios .

Asi las cosas, atendiendo a los parametros jurisprudenciales precitados,
el despacho concluye que la prima de riesgo contemplada en el articulo
11 del Decreto 446 de 1994, constituye factor salarial para efectos de la
liquidacion de la pensidn de jubilacion de los empleados del INPEC, factor
que en el caso bajo estudio, fue devengado por el actor durante su ultimo
afo de prestacion de servicios de manera mensual (Fl. 138), razon por la
cual, debe ser incluida en la reliquidacion de la pension, como en efecto
se ordenara.

De otro lado, en lo que tiene que ver con los factores relativos a subsidio
familiar, bonificacion por recreacién y prima de seguridad, los cuales si
bien no fueron reclamados en el libelo introductorio?4, aparecen
acreditados en el plenario en las certificaciones aludidas en precedencia,
dira el despacho que los mismos no se encuentran llamados a ser incluidos
en la reliquidacién pensional bajo estudio, por las siguientes razones:

En primer lugar, en lo que refiere a la Bonificacion por recreacién, baste
con sefialar que la misma no es procedente tenerla en cuenta en el
Ingreso base de Liquidacidon, pues no se encuentra enlistada en los
factores salariales establecidos en el Decreto 1045 de 1978, ademas de
que se trata de una prestacion social por cuanto con ella no se remunera
directamente el servicio, tal como lo determino el Consejo de Estado en
la sentencia de unificacion proferida el 04 de agosto de 2010, radicado N°
0112-2009, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Por otro lado, en lo que respecta al subsidio familiar, es pertinente traer
a colacién lo decantado por el Tribunal Administrativo en providencia de
14 de agosto de 2018, con ponencia del Dr. José Ascension Fernandez

24 Toda vez que en la demanda se pretende la reliquidacion pensional teniendo como parte del IBL especificamente la asignacién
basica, sobresueldo, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones,
prima de riesgo y bonificacion por servicios, tal como se desprende de lo visto a folio 4-5 del plenario.

20




RADICACION No. 15001-33-33- 007-2017-00167-00

DEMANDANTE: HECTOR JULIO CHONTAL CRUZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Osorio, dentro del proceso con radicado N° 15001333301120160012301,
corporacion que teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre tal asunto, sefiald:

“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 Custodio y Vigilancia Penitenciaria y Carcelario 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 pagara 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 tienen derecho los
funcionarios de acuerdo con las normas vigentes”. (Negrita de Sala).

En virtud del precepto normativo, se dira que el mismo no puede ser tenido en cuenta
como factor salarial a efectos de liquidar la pensién del demandante, siguiendo
igualmente la regla jurisprudencia) fijada por el Consejo de Estado en sentencia de 7
de noviembre de 2013, en la que se indicé:

"(...) -~ El subsidio Familiar del 7%.

Dispone el articulo 15 del decreto 446 de 1994:
(..)

Para la Sala, contrario a lo concluido por el Tribunal, el subsidio familiar
adicional del 7% no puede ser considerado factor salarial para liquidar la
pensién del accionante, no sélo porque asi lo dispone el articulo
transliterado, sino porque el mismo no responde a una contraprestacion
directa del servicio, pues, como Jlo ha dicho Ila misma Corte
Constitucional®, la naturaleza del subsidio familiar responde a una
prestacién propia del régimen de seguridad social y a un mecanismo de
redistribuciéon del ingreso. Sumado que la Ley 2121 de 1982, que aplica tanto
para el sector publico como para el privado, en su articulo 2° dispuso que "[e]!
subsidio familiar no es salario, ni se computara como factor del mismo en ningun
caso.". Por ello la decision del a quo sera variada en este aspecto, para excluir de
los factores a tener en cuenta el subsidio familiar del 7% (...)". (Destacado por la
Sala).

En ese orden de ideas, y contrario a lo indicado por la a quo, no es procedente la
inclusién del subsidio de unidad familiar en la reliquidacion de la pension de vejez tal
como lo solicitoé el actor, pues el mismo no constituye factor salarial, sino que su
naturaleza de acuerdo al analisis efectuado por la Corte Constitucional’ corresponde
a una prestacion propia del régimen de seguridad social y a un mecanismo de
redistribucién del ingreso. ~

En ese orden de ideas, de conformidad con el criterio de autoridad
esbozado, se tiene que no es procedente la inclusion del subsidio de
unidad familiar en la reliquidacion de la pension del actor.

25 Sentencia C-508 de 1997, MP Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. En cuanto a la naturaleza del subsidio familiar en esta providencia
sefiala la Corte: "En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo histérico puede concluirse que el subsidio familiar
en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de compensacién
entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades bésicas del grupo
familiar. Los medios para la consecucién de este objetivo son bisicamente el reconocimiento de un subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencién al nimero de hjjos; y también
en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacién, mercadeo y recreacién. El
sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribucién del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio
en dinero se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden
atender en forma satisfactoria las necesidades més apremiantes en alimentacién, vestuario, educacién y alojamiento.

(...) Asi mismo, el subsidio familiar es considerado como una prestacion 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 través de organismos intermediarios manejados por empresarios y trabajadores. Desde esta perspectiva, en su
debida prestacién se considera comprometido el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que persigue.” (Resalta
la Sala).”
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Por su parte, en lo que refiere a la prima de seguridad, la misma fue
percibida por el actor en el mes de diciembre de 2013, es decir, no
periodicamente, y de acuerdo con el articulo 24 del Decreto N° 199 de
2014, no constituye factor salarial para ningan efecto legal, por lo que no
procede su inclusion en la reliquidacidn pensional, tal como lo ha sefialado
igualmente el honorable Tribunal Administrativo en providencia de 14 de
agosto de 2018, con ponencia del Dr. José Ascension Fernandez Osorio,
dentro del proceso con radicado N© 15001333301120160012301.

Entonces, retomando la linea expositiva que se viene perfilando, y
concluyendo la argumentacion juridica de este estrado judicial frente al
analisis precedente, se tiene que la administracion, al liquidar el derecho
pensional con el promedio de los salarios devengados durante los ultimos
10 afos laborados, desconocid el derecho del demandante a obtener la
reliquidacion de su pension de conformidad con el régimen aplicable, es
decir, el contemplado en la Ley 32 de 1986, donde como pudo verse se
contempla la inclusion de todos los factores salariales devengados
durante su ultimo afio de labor y que por lo mismo le resulta mas
favorable, toda vez que durante dicho lapso devengd los valores mas
elevados durante su trayectoria laboral.

Bajo este contexto, se declarara la nulidad de los actos demandados,
basicamente porque desconocen las normas y criterios jurisprudenciales
en que debian fundarse, por lo que a su vez, los medios exceptivos de
mérito propuestos por la defensa, han de entenderse desatados
negativamente, pues todos ellos se orientaron a respaldar la presuncién
de legalidad de los actos demandados, que como pudo verse, fue
desvirtuada durante el decurso procesal, bajo los argumentos expuestos
en precedencia.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la Administradora Colombiana de Pensiones, que
proceda a reliquidar la pension de jubilacion del demandante, seror
Héctor Julio Chontal Cruz, teniendo en cuenta el 75% de los siguientes
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, comprendido
entre el entre el 1° de diciembre de 2013 al 30 de diciembre de 2013, a
saber: (i) asignacion basica, (ii) sobresueldo, (iii) Prima de Riesgo, (iv)
Bonificacion por Servicios, (v) Prima de Servicios, (vi) Prima de
vacaciones, (vii) Prima de navidad, (viii) Auxilio de Alimentacion, y (ix)
Auxilio de transporte.

Asi mismo, se ordenara el reconocimiento y pago de las diferencias que
resulten entre las mesadas efectivamente devengadas por el demandante
y aquellas que debian cancelarse conforme a la reliquidacion que se
ordena en esta oportunidad, junto con la indexacién de que trata el
articulo 187 del C.P.A.C.A., debiendo dar cumplimiento a la sentencia de
conformidad con lo previsto en los articulos 192, 194 y 105 ibidem.

Entre tanto, como se dijo al examinar el marco juridico aplicable, el hecho
de que no se hayan efectuado aportes sobre los factores salariales cuya
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inclusion se ordena, no obsta para la entidad, una vez haya reliquidado la
pension, proceda a descontarlos, razon por la cual, asi se dispondra en la
parte resolutiva de esta providencia

Entonces, en caso de que por concepto de los factores cuya inclusién se
ordena, no se hayan efectuado los descuentos respectivos para aportes
pensionales, la entidad podra descontarlos del valor resultante de la
condena, durante los ultimos 5 anos de la vida laboral del demandante,
por prescripcion extintiva, como lo ha sefalado el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyaca, entre otras, en sentencia del 19 de febrero de
2016, con ponencia de la Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp. 2014-096-
01, reiterada en providencia de fecha 25 de enero de 2017, proferida con
ponencia del Dr. Oscar Alfonso Granados Naranjo, dentro del proceso
radicado con el N© 150013333007201400095-01.

Por otra parte, conforme al principio de sostenibilidad financiera y bajo un
analisis razonable frente a la condena impuesta, se considera procedente
ordenar que dichos valores, es decir, los descuentos ordenados con
ocasion de los aportes no sufragados, sean actualizados para garantizar
el valor real de los mismos por el paso del tiempo, tal como lo indicé el
Honorable Consejo de Estado en sentencia proferida el 9 de abril de 2014,
con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, bajo el
radicado 2500023250002010-0014-01  (1849-2013), donde se
establecieron los parametros que habran de tenerse en cuenta para el
efecto.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, la
Administradora Colombiana de Pensiones puede cobrarios a través del
procedimiento administrativo de cobro que regula el estatuto tributario
segun el articulo 54 de la ley 383 de 1997 en concordancia con el articulo
57 de la ley 100 de 1993.

En cuanto al demandante -entonces empleado- en cualquier caso el valor
a pagar no podra superar el valor de la condena, atendiendo a la condicion
de mayor adulto y la proteccidon constitucional que impone el derecho a la
seguridad social.

5.2.4. Prescripcion.

Establecido el derecho reliquidatorio pensional que le asiste al
demandante, se torna procedente abordar el estudio de la excepciéon de
prescripcion propuesta por la defensa, para lo cual ha de tenerse en
cuenta lo siguiente:

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, establecen que los derechos laborales prescriben tres afios después
que se hacen exigibles, agregando que el simple reclamo escrito del
trabajador sobre un derecho debidamente determinado, ante la autoridad
competente, interrumpe el término, pero séio por un lapso igual.
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Significa lo anterior, que en principio, los beneficiarios de un derecho
tienen la posibilidad de interrumpir el término prescriptivo en sede
administrativa por una sola vez. Posteriormente, el plazo empieza a
contarse nuevamente y los interesados tan sélo cuentan con la alternativa
de acudir ante la jurisdiccion para lograr la interrupcion definitiva; de lo
contrario, es decir, de no incoar la accion respectiva, los derechos
continlan extinguiéndose con el paso del tiempo.

Con todo, segun lo sefialado en articulo 3° del Decreto 1716 de 2009, este
término se entiende suspendido durante el tramite conciliatorio
prejudicial, especificamente desde el momento en que se presenta la
solicitud respectiva, hasta que se logre acuerdo entre las partes, se expida
la certificacion sobre la imposibilidad de conciliar o se venza el termino de
tres meses contados a partir de la peticion conciliatoria, lo que ocurra
primero.

De otro lado, ha de recordarse que la pensién de jubilacion en si misma
considerada, es una prestacion imprescriptible, por lo que su
reconocimiento puede ser solicitado en cualquier tiempo; sin embargo, no
ocurre lo mismo con las mesadas pensionales que por el contrario se
subsumen dentro del régimen prescriptivo establecido para los derechos
laborales.

Pues bien, en el presente caso se advierte que frente a los valores
reclamados en esta oportunidad, el demandante interrumpié Ia
prescripcion con la solicitud de reliquidaciéon de fecha 05 de septiembre
de 2014 (Fl. 30). Ahora bien, entre esta peticion y la presentacion de la
demanda que tuvo lugar el 03 de octubre de 2017 (FI. 71) no trascurrieron
mas de tres anos, atendiendo a la suspension que tuvo lugar entre el 28
de marzo de 2017 y el 3 de mayo de 2017 con ocasion de la conciliacién
prejudicial (Fl. 68-69). Por consiguiente, fuerza concluir que el
demandante tiene derecho al reconocimiento integro de las diferencias
pensionales generadas con ocasién de la reliquidaciéon con todo lo
devengado en el ultimo afo de servicios ordenada en esta oportunidad,
por lo que la misma tendrd efectos fiscales a partir de la efectividad del
derecho, es decir, a partir del 01 de enero de 2014, dia siguiente al retiro
del servicio, debiendo declararse no probada la excepcidén de prescripcion
sobre este particular.

5.2.5. Costas

Como en el presente caso se accede totalmente a las pretensiones de la
demanda, el Despacho, atendiendo a lo establecido en el articulo 365 del
C.G.P. aplicable por remision expresa dispuesta en el articulo 188 del
C.P.A.C.A., condenara en costas a la parte vencida, cuya liquidacion
debera elaborarse por Secretaria, en los términos previstos en el articulo
366 del Codigo General del Proceso.

Para efectos de lo anterior, atendiendo a la naturaleza del asunto y a la
gestion adelantada por el apoderado de la parte demandante, el Despacho
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en virtud de lo establecido en los articulos 2, 4 y 5 del Acuerdo PSAA16 -
10554 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, fijara
como agencias en derecho el 5% del valor de las pretensiones dado que
se trata de un proceso de minima cuantia asimilable por analogia a los
procesos de unica instancia para efectos de las tarifas establecidas en
dicha normativa.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja, administrando justicia y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones formuladas
por la defensa, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion N°© GNR
407775 de 15 de diciembre de 2015, por medio de la cual, el Gerente
Nacional de Reconocimiento de la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones- reliquida la pensién de jubilacion del
interesado, pero sin tener en cuenta en la liquidacion todos los factores
salariales devengados habitual y periddicamente en el ultimo afio de
servicios; conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. VPB 16978 de 14
de abril de 2016, por medio de la cual, el Vicepresidente de Beneficios y
Prestaciones de Ila Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones-, resuelve el recurso de apelaciéon interpuesto por el
interesado contra el precitado acto administrativo confirmandolo en todas
sus partes; conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido

CUARTO: ORDENASE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, que a titulo de restablecimiento del
derecho, reliquide la pension reconocida al demandante sefior Héctor Julio
Chontal Cruz, tomando en cuenta para efectos de determinar el ingreso
base de liquidacion, el 75% de los siguientes factores salariales
devengados en el ultimo aflo de servicios, comprendido entre el entre el
10 de diciembre de 2013 al 30 de diciembre de 2013, a saber: (i)
asignacion basica, (ii) sobresueldo, (iii) Prima de Riesgo, (iv) Bonificacion
por Servicios, (v) Prima de Servicios, (vi) Prima de vacaciones, (vii) Prima
de navidad, (viii) Auxilio de Alimentacién, y (ix) Auxilio de transporte.

QUINTO: ORDENASE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, que igualmente, a titulo de
restablecimiento del derecho, reconozca y pague al demandante las
diferencias que resulten entre las mesadas efectivamente percibidas y
aquellas que debian cancelarse conforme a la reliquidacion ordenada en
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esta providencia, con efectos fiscales a partir de la efectividad del
reconocimiento pensional, esto es, desde el 1° de enero de 2014, por no
haber operado la prescripcion frente a los valores causados.

SEXTO: Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en
los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la siguiente formula
de actualizacién:

R = Rh x ,indice final
Indice inicial

Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R)
se determina multiplicando el valor historico (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 debid hacer el pago respectivo. Ademas, por tratarse de pagos
de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada mesada pensional.

SEPTIMO: En caso de que por concepto de los factores cuya inclusién se
ordena, no se hayan efectuado los descuentos respectivos para aportes
pensionales, la entidad podra descontarlos del valor resultante de la
condena, durante los ultimos 5 anos de la vida laboral del demandante,
por prescripcion extintiva.

Estas deducciones deberan ser objeto de actualizacion, tomando en
cuenta los criterios fijados para el efecto por el H. Consejo de Estado en
sentencia proferida el 9 de abril de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, bajo el radicado 2500023250002010-0014-
01 (1849-2013), donde se establecieron los parametros que habran de
tenerse en cuenta para el efecto.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, puede
cobrarlos a través del procedimiento administrativo de cobro que regula
el estatuto tributario segun el articulo 54 de la ley 383 de 1997 en
concordancia con el articulo 57 de la ley 100 de 1993,

En cuanto al demandante -entonces empleado- en cualquier caso el valor
a pagar no podra superar el valor de la condena, atendiendo a la condicion
de mayor adulto y la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social.

OCTAVO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, que cumpla el fallo, en los términos
previstos en los articulos 192, 194 y 195 del Cédigo Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, so pena de la causacion de los intereses
respectivos.
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NOVENO: Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, al pago de las costas procesales, cuya
liquidacién deberd efectuarse en los términos previstos en el articulo 366
y siguientes del Cédigo General del Proceso.

DECIMO: Como agencias en derecho, se fija el 5% del valor de las
pretensiones.

DECIMO PRIMERO: En firme esta providencia, por Secretaria
adelantense las gestiones pertinentes para el archivo del proceso,
dejando las constancias y anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos
ordinarios del proceso quedaren remanentes a favor del consignante,
desde ahora se ordena la devolucidon correspondiente.

DECIMO SEGUNDO.- Cumplido el término establecido en el articulo 298
del C.P.A.C.A. sin que se haya acreditado el cumplimiento de esta
providencia, por Secretaria requiérase a la entidad demandada para que
proceda de conformidad con lo ordenado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ﬁBIJ}A's‘ guAREz

ARLS/Mr
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