REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA
SALA SEGUNDA DE DI::C!SI(')N
MAGISTRADO PONENTE: PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA

SENTENCIA#118.

! IDENTIFICACION DEL PROCESO
‘Proceso: Nulidad y restablecimiento del derecho laboral.
.Expediente nimero: 230013333003-2013 - 00682-01 .
JDcmandante(s): MANUEL ANTONIO CHAVES RODRIGUEZ.
Demandado(s): UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE I.A PROTECCION SOCIAL-UGPP.

Montcria, oncc (11) de agosto dos mil dieciséis (2016)

§01. Se procede a decidir, sobre el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandantc en el proceso de la referencia, contra la sentencia de fecha 2 de junio de
2015, proferida por la Seiioria Juzgado Primcro Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Monteria.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA (fls. 46 a 57 c.1)

§02. Serclata cn la demanda que el causante sefior MANUEL ANTONIO CITAVES
RODRIGUEZ, presté sus servicios al Estado Colombiano, como Dragoncante, cn ¢l
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, por mas de 20 afios, por lo que
CAJANAL-E.L.C.E. ¢n liquidacion, a través de Resolucion # 10453 del 3 de marzo
de 2009 le reconocio y pago pension de jubilacion al demandante, la cual fue
reliquidada por la Resolucion UGM 0030 de 20 de junio de 2011.

§03. Se manificsta que el demandante el 28 de agosto de 2012, el demandante
solicitd la revision, reliquidacién e indexacion de los valores reconocidos en acto
administrativo de reconocimiento pensional, debido a la pérdida de poder adquisitivo,
solicitud que fue negada, por medio de la Resolucion # RDP 019102 del 12 de
dicicmbre de 2012.

§04. Se pretende la nulidad de dc los siguientes actos administrativos:
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> Parcial de la Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009, expedida por
CAJANAL.. por medio de la cual Reconoce ¢l pago de una pension de

jubilacion al demandante.

» Resolucion # RDP 019102 del 12 dc diciembre de 2012, proferida por
CAJANAL, por medio de la cual se reliquidd la pension de jubilacion del
demandante.

» Resolucion # RDP 010711 del 5 de marzo de 2013, por medio de la cual s¢
desconocieron y negaron los factores salariales correspondicntes a la pension
de jubilacion del demandante.

§05. Que se condene a la entidad demandada a pagar a la demandantc una pension
mensual vitalicia de jubilacion, equivalente al 75% del promedio de los factorcs
salario devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha de retiro definitivo
del scrvicio, a partir del 1 de enero de 2011, en cuantia de $1.433.874,44 ML/CTE.,
conforme al régimen pensional especial aplicable a los empleados del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario “INPEC™, scgiin la Ley 32 de 1986 v el Decrcto
407 de 1994 vy las demas normas concordantes.

§06. Que se ordenc a la entidad demanda a liquidar y pagar a favor dec la demandante
dc la totalidad de las diferencias que se ha venido pagando en virtud de la Resolucion
# 01453 de 3 de marzo de 2009, reliquidada por la Resoluciones UGM 0030 del 20
de junio de 2011y RDP 019102 de 12 de diciembre de 2012, a partir de la [echa de
retiro definitivo del servicio hasta el momento de inclusion en nomina de todos los
factores salariales demandados y la scntencia que ordene la reliquidacion, teniendo en
cucnta factores salariales, tales como  subsidio familiar, prima de riesgo y
bonificacion por recreacion, a demds de los que se tuvieron cn cucnta en la
Resoluciones mencionadas.

§07. Que se haga efectivo su pago con la indexacion de las sumas reconocidas y se
dé cumplimiento de la sentencia en término previsto en el articulo 192 del C.C.A.,
Adcemas que se condene a la parte demandada al pago de los intcreses moratorios, y
se condene en costas a la entidad demandada.

§08. Se¢ sciiala como fundamentos de derecho y normas violadas los articulos 2, 6,
25y 38 de la Constitucion Politica, Codigo Civil, articulo 10, Ley 57 de 1987, Ley 32
de 1986, Decreto 407 de 1994, Decreto 01 de 1984, articulo 178, Ley 33 de 1983,
articulo 33 de 1985, articulo 1, de Ley 62 de 1985.

§09. En concepto de violacion sc scflala como causal de nulidad la violacion de
normas constitucionales, se argumenta que al demandante le asistc ¢l derecho que le
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se reliquidada su pension de jubilacion en virtud del régimen especial, y que lo

contrario a €sto ocasionaria la violacion al articulo 2 de la Constitucion Politica.

§10. Seflala que la entidad demandada desestimo derechos adquiridos frente a
aquellos factores de salario que el demandante pidié que se tuvieran en cuenta en su
reliquidacion, y que solo se limité a la cnumeracion taxativa de normas las cuales no
son aplicables al régimen especial de los empleados del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC; aducc ¢l apoderado de la parte demandantc que al
momento de la expedicidn de la Resolucién RDP de 12 de dicicmbre de 2012 de la
entidad demandada dejo de incluir la prima dc ricsgo, y que ésta dada su naturalcza
y habitualidad debia ser incluida.

1.2, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 134 a 138 c.1)

§11. El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Monteria,
profiriod sentencia de 2 de junio de 2015, en la cual resolvio denegar las pretensioncs
de la demanda dec conformidad con la siguientes consideracioncs:

§12. El A-Quo de previo estudio de la normatividad y linea jurisprudencial aplicable
al caso concreto determind que la prima de riesgo de conformidad con el Decreto 466
de 1994 y sentencia dc 3 de febrero de 2011 proferida por el Honorable Conscjo de
Estado, radicado 25002325000200070104401(06702010), que la prima de riesgo y
subsidio familiar solicitado por el demandante no tiene caracter factor salarial, asi
mismo la bonificacion por recreacion ¢s una prestacion social dirigida a fomentar el
esparcimiento del servidor, por lo que concluye manifestando que el demandante no
tiene derecho a que sc le reliquide su mesada pensional incluyendo como factores
salariales el subsidio familiar, prima de riesgo y bonificacion por recreacion.

1.3. RECURSO DE APELACION ({ls. 145 a 147 c.1)

§13. PARTE DEMANDANTE: El apodcrado dc la parte demandante manificsta
no estar de¢ acuerdo con la sentencia de primera en lo concerniente a la no inclusion
como factor salarial de la prima de riesgo, solicita que esta sea incluida, toda vez que
segiin esta dicha prestacion constituye factor salarial, ya que ¢l régimen aplicablc al
demandante es el especial v no el ordinario, por lo tanto se le debe tener en cuenta
como factor salarial la prima dc riesgo.
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§14. Fundamenta el recurso de apelacion transcribiendo jurisprudencia del Ilustre
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y del Honorable Conscjo de Estado -
Scccion Segunda, la cuales se refieren al régimen especial de los miembros del DAS,
y de la habitualidad y periodicidad de la prima de riesgo que estos perciben.

§15. Finaliza expresando que la Scccion Segunda del Honorable Consejo de Estado
sostuvo que es valido tener en cuenta todos los factores, que percibe ¢l trabajador de
manera habitual y periodica que se cancelen de manera directa como retribucion del
scrvicio.

14,  TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA

§16. Mediante auto del 13 de agosto de 2015 (f. 7. ¢.2), se admilio el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 2 de junio de
20135, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Monteria
y mediantc auto del 25 de noviembre de 2015 (f. 11, ¢.2), la presente Sala 002 avocd
el conocimiento del proceso y ordend correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que alegaran de conclusion, término en el que solo intervino la parte
demandada. ¢l Ministerio Publico no rindi6 concepto cn esta oportunidad.

§17. Alegatos dc conclusion parte demandada (11s. 13 a 16 ¢.2): El apoderado de la
parte demandada presento escrito de alegatos de conclusion dentro del término legal
para ello, argumentando que debido a que los cmolumentos solicitados por el
demandante tales como prima de riesgo, subsidio de alimentacion y bonificacion por
recreacion no se encuentra en el listado taxativo del articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, ¢stos no tienen caracter de factor salarial, y cn ese sentido no hay lugar a que
dichos factores se tenga en cuenta para efecto de Ja liquidacion de la pension, y por lo
tanto el derecho reconocido del demandante s¢ encuentra correctamente calculado,
por ultimo solicita que se confirme en su totalidad la providencia apelada.

2. CONSIDERACIONES DEL IIONORABLE TRIBUNAL

2.1.  DELA COMPETENCIA

§18. Este Honorable Tribunal, cs competente para conocer del presente asunto, cn
virtud de lo establecido en el articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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2.1.  PROBLEMA JURIDICO

El debale juridico se centra en: Determinar: Si al demandante le asiste o no el
derecho al reajuste de su mesada pensional con la inclusion de la prima de riesgo.

2.2,  MARCO DOGMATICO

§19. Previa la entrada en vigencia del Sistema General de pensiones dispuesto en la
Ley 100 de 1993 “por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
crean otras disposiciones”, los empleados del Instituto Penitenciario y Carcelario -
INPEC estaban regidos por la l.ey 32 dc 1986, “por la cual se adopta el Estatuto
Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia.”, que en su articulo 1°, establecio:

La presente Ley regula todo lo relativo al ingreso, formucion, capacitacion,
ascensos, traslados, retiros, administracion y régimen prestacional del
personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional.”

§20. A suvez en el articulo 96 ibidem, dispuso:

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

§21. De otro lado La Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”, establecié el régimen de transicion pensional,
identificando quicnes serian los beneficiarios de este tratamiento especial; al respecto el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

“ARTICULOQO 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de
vefez, continuard en cincuenta y cinco (33) afios para las mujeres y sesenta afios
para los hombres, hasta el aiio 2014, fecha en la cual lu edad se incrementard en
dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de

semanas cotizadas, v el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios

de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas ados de edad si son hombres, o
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wince (15) o mds afos de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren_afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en lu presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso buse para liguidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lv devengado en el tiempo
gque les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin-embargo—enando—el

< Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo
para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen lengan treintu
y cinco (35) 0 mas afios de edud si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad
si son hombres, no serd aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojun
al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a
todas las condiciones previstas para dicho régimen.

< Inciso CONDICIONALMENTE exequible>> Tampoco serd aplicable para quienes
habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan
cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendrdn
derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozea y liquide
la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en que
cumplieron tales requisilos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que trata
el inciso primero (lo) del presente articulo se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
piblico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos cualquiera sea
el niimero de semanas cotizaduas o tiempo de servicio.

PARAGRAFO 20. < Pardgrafo INEXEQUIBLE>"

§22. Posteriormente, para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion el
articulo 168 del Decreto 407 de 1994, establecié que los miembros del Cuerpo de

"ARTICULO 168. Los micmbros del Cuerpo de Custedia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional,
gue 4 la fecha de la vigencia del presente decreto se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcclario, INPLC, tendran derecho a gozar de la pension de jubilacién en los términos
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Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional que al momento de su
entrada en vigencia cstuvieran activos en el servicio conservarian el derecho a percibir
la pensién de jubilacion en los términos cstablecidos en el articulo 96 de 1a Ley 32 de
1986.

§23. Dicho articulo 168 fuc derogado por el articulo 11 del Decreto 2090 de 2003,
que definio en el articulo 2.7 como de alto riesgo las actividades dcl personal de
custodia y vigilancia del INPEC.

§24. El paragrafo 5° del articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2005, establecio:

"Paragrafo transitorio 5o0. 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 ultimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el végimen 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 razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto
por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes”.’

§25. Como se observa, la norma respeta el régimen cstablecido en la Ley 32 de
1986, pero para quienes hubieran cubierto las cotizaciones correspondientes, a la
fecha de vigencia dcl Decreto 2090 de 2003, como lo ilustra la sentencia 28 de junio
de 2012 el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subscccion B, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez De Paeg,
Radicacion ndmero: 66001233100020090009501(2114-11) sefialo:

“El articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, fijé el régimen de transicion en los siguientes
términos:

“Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado
cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que, una vez
cumplido el mimero 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
normuas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

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 cstos efectos.

2 Previamente, el articulo 1° del Decreto 1950 de 2005 estipulo: “ARTICULO lo. De conformidad con lo
dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en
vigencia de este 6ltimo decreto, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en ¢l 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 cubierto las cotizaciones
correspondientes de conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 ¢n concordancia con ¢l articulo 1o del Decreto
1835 de 1994.”




SENTENCIA#. - Proceso: Nulidad y restablecimicnto del derecho laboral. - Pagina 8
Expediente nimero: 230013333003-2013 - 00682~}
vemandaeisk MANTE]. ANTONIO CHAVES RODRIGUFZ.

Demandado(s): UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBLCIONES PARAFISCALES DE LA PROTCCCION SOCIAL-
UGPP.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion,
deberdn cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui seftalados, los previstos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797
de 2003°.

Teniendo en cuenta lo anterior, es del caso remitirse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
que establecic el végimen de transicion de la siguiente mancra:

“Art. 36. Régimen de tramsicion. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios pura las mujeres v sesenta (60) para los
hombres, hasta el aiio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos unos,
es decir, serd de 57 aios para las mujeres y 62 para los hombres.

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

"

De acuerdo con las anteriores preceptivas las personas que al entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones tuvieran 13 afios de servicio cotizados, o 35 afios de edad si es mujer
o 40 afios de edad si es hombre tendrdn derecho a que se les reconozca la pension teniendo
en cuenta la edad, tiempo de servicio y monto de la pension establecidos en el régimen
anterior al que se encontraban gfiliados.

COMO EL DEMANDANTE PARA LA FECHA DE ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY 100 DE 1993,
1 DEABRIL DE 1994, NO CONTABA CON 40 ANOS DE EDAD, PUES NACIO EL 24 DE SEPTIEMBRE
DF 1965 ¥ TAMPOCO REUNIA 15 ANOS DE SERVICIO, NO ES BENEFICIARIO DEL REGIMEN DE
TRANSICION Y POR TAL RAZON NO PODRIA ACCEDER A LA PENSION DE JUBILACION EN LOS
TERMINOS DE LA LEY 32 DE 1986 SINO QUE DEBE ACREDITAR LOS REQUISITOS PENSIONALES
DISPUESTOS EN EL DECRETO 2090 DE 2003.

A PESAR DE LO ANTERIOR, EL A QUO ACUDIO A LO DISPUESTO EN EL ACTO LEGISLATIVO 01

DF 22 DE JULIO DE 2005, QUE ADICIONO EL ARTICULO 48 DE 1.4 CONSTITUCION POLITICA ¥
DETERMING EN RELACION CON LAS ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO LO SIGUIENTE:

"(..)

3 Articulo declarade CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C- 663-07 de 29 de agosto de 2007, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. “en el entendido
gue para el computo de lus 500 semanas, también se podrdn acreditar semanas de cotizacion efectuadas en
cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo “y no sélo las cotizaciones
de cardcter “especial” derivadas del Decreto 1281 de 1994™.
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Pardagrafo transitorio 50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entradu 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 allo riesgo contemplado en el
mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen
hasta ese entonces vigente para dichas persvnas por razon de los riesgos de su labor,
este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las cotizaciones correspondientes”(subraya la Sala).

Teniendo en cuenta lo anterior, concluyé que los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC vinculados antes del 26
de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090, tienen derecho a
gozar de la pension de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986, vigente hasta esa fecha, siempre que se hayan ‘“cubierto las
cotizaciones correspondientes”.

LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESQ ACREDITAN QUE EL DEMANDANTE PRESTO SUS
SERVICIOS COMO GUARDIAN Y DRAGONEANTE DEL INPEC DESDE EL 1 DE AGOSTO DE 1986
HASTA EL 26 DE ABRIL DE 2005 PARA UN TIEMPO TOTAL DE SERVICIO DE I8 ANOS, 8 MESES
Y 20 DiAs.

Al tiempo amterior deberd sumarse el prestado durante el servicio militar obligatorio
atendiendo lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993 que prescribe:

“Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio tendra los
siguientes derechos:

aj En las entidades del Estado de cualquier orden le sera computudo para efectos de
cesantia, pension de jubilacion de vejez y prima de antigiiedad en los términos de la
ley.

Al sumar los tiempos de servicio laborados en el INPEC con el prestado en el servicio militar
obligatorio el actor reune 20 afios, 2 meses y 20 dias por lo que, en principio. reune ¢l
requisito de tiempo de servicio que exige el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

A PESAR DE LO ANTERIOR, OBSERVA L4 SALA QUE NO LE ES APLICABLE EL REGIMEN ESPECIAL DE
LOS EMPLEADOS DELL INPEC CONTENIDO EN LA LEY 32 DE 1986 PORQUE EL REQUISITO DE
TIEMPO DE SERVICIO LO COMPLETO CON POSTERIORIDAD A1 28 DE JULIO DE 2003, I'S DECIR
QUE NO ACREDITQ QUFE SE HAYAN “CUBIERTO LAS COTIZACIONES CORRESPONDIENTES”
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO 2090 DE 2003 ¥ POR TANT(O N€) GOZABA
DE LOS BENEFICIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION ¥ MUCHO MENOS DE UN DFERECIHO
ADQUIRIDO.

Lo anterior resulta evidente si se tiene en cuenta que el Acto Legislativo 01 de 2005 tuvo
como objetivo principal garantizar los derechos adquiridos de aquellas personas que para
esa fecha acreditaban los requisitos pensionales contenidos en regimenes especiales vigentes
hasta ese momento.

Asi, el Acto Legislativo en el articulo 1 dispuso lo siguiente:

(...)

"En materia pensional se respetardan todos los derechos adquiridos”.
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Los requisitos v beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pension de
vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en lus leyes del Sistema General
de Pensiones. No podrda dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de
lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

(..)

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habrd regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, ol Presidente de la Republica y
a lo establecido en los pardgrafos del presente articulo”.

(...)

Pardgrafo transitorio 4v. El régimen de transicion establecido enla Ley 1 00 de 1993 y demds
normas que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entradu en vigencia del
presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen serdn
los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho
régimen”.

Luego de realizar un andlisis sistemuitico de las normas que regulan la materia concluye

la Sala que el Acto Legislativo 01 de 2005 no mantiene ¢l régimen especial de pensiones
contenido en la Ley 32 de 1986 para todas aquellas personas que se hubieren vinculado al

Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPE C antes de
la_entrada en vigencia del Decreto 2090 vcurrida el 28 de julio de 2003, porque solo se
mantiene para quienes tenian un derecho adquirido a esa fecha, es decir, que hubieren
“cubierto las cotizaciones correspondientes.

Entender_que el régimen _especial se mantendria a todos loy miembros del Cuerpo _de
Custodia y Vigilancia vinculados antes del 28 de julio de 2003 _implicaria mantener el
régimen por 20 afios a favor de personas que se hubicren vinculado un dia antes de su

entradu en vigencia a pesar de que no estan dentro del régimen de transicion de que trata
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido no resulta logico que el régimen especial pueda mantenerse durante 20 afios
y el régimen de transicion haya tenido vigencia hasta el 31 de julio de 2010 cuundo, se repite,
lo pretendido con el Acto Legislativo fue terminar con los regimenes especiales y de
excepcion y sélo mantuvo la transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
“para los trabajadores que estando en dicho régimen tengan cotizadas al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legisiativo™'.

Por las razones expuestas el actor no es beneficiario del régimen especial contenido en la
Ley 32 de 1986 y en tal sentido la sentencia apelada que accedio a las suplicas de la
demandada deberd ser revocada para en su lugar negar las pretensiones.” (resaltado y
versalita fuera de texto)
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§26. Referente a los lincamientos para la liquidacion del derecho pensional, en un
primer momento se acudio a los pardmetros de la Ley 32 de 1986. la que sin embargo.
no enunciaba qué factores constituian salario para la liquidacion de la pension de
jubilacién, acudiendo al régimen prestacional de los funcionarios publicos. Ley 33 de
1985, tampoco se encontré armonizacion sobre el tema teniendo en cuenta que el
articulo 1° ibidem, excluye del régimen general al Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional - INPEC. Por lo tanto, ante la ausencia de norma
expresa, se acudio a los presupuestos del Decreto 1045 dc 1978, que en su articulo 45
reza:

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 trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrd en
cuenta los siguientes factores de salario:

a@) La asignacion basica 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;

P La prima de navidad:

g La bonificacion por servicios prestados.

h) La prima de servicios;

i) Los vidgticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se
hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el dltimo 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;

1) Las primas v bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declararoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130
de 1968.

§27. Al respecto de la liquidacion, se pronuncio la sentencia de 22 de abril de 2015
el Honorable Consejo de Lstado, sala de lo contencioso administrativo, seccién
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“Previa la entrada en vigencia del Sistema General de pensiones dispuesto en la Ley 100 de
1993 “por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se crean oiras
disposiciones”, los empleados del Instituto Penitenciario y Carcelario - INPEC estaban
regidos por la siguiente normatividad:

La Ley 32 del 3 febrero de 1986, “por la cual se adopta el Estatuto Organico del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia. ", que en su articulo 1°, establecio:

“La presente Ley regula todo lo relativo al ingreso, formacion, capacitacion, ascensos,
traslados, retiros, administracion v régimen prestacional del personal de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional.” (Subraya fuera de texto)

(...)

En cuanto a los pardmetros para la liguidacién del derecho pensional, en un primer momento
se acudié a los lineamientos de la Ley 32 de 1986, la que sin embargo, no enunciaba qué
Factores constituian salario para la liquidacion de la pensidn de jubilacion, acudiendo al
régimen prestacional de los funcionarios publicos, Ley 33 de 1985, tampoco se encontrd
armonizacion sobre el tema teniendo en cuenta que el articulo 1° ibidem, excluye del régimen
general al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional - INPEC.
Por lo tanto, ante la ausencia de norma expresa, se acudio a los presupuestos del Decreto
1045 de 1978, que en su articulo 45 reza’:

“De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconociniento v pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados piblicos v trabajadores 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:
¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporie;

1) La prima de navidad;

g} La bonificacion por servicios prestados;

hj La prima de servicios;

1

http://190.24.134.67/SENTPROC/IF05001233 1000201 10074001 PARAADJUNTARSENTENCIA201506170
90543.doc

5 Sobre el particular se pronuncio la Seccién Segunda, Subscccién B del Consejo de Estado, con ponencia del
Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 01 de agosto de 2013. mediante la cual se resolvié la
accion de tutela promovida por Jesis Alzate Acevedo contra el Tribunal Administrativo del Valle del Cuaca.
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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 #ltimo aiio de servicio,

J) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores
al Decreto-Ley 710 de 1978,

kj La prima de vacaciones;

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

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

A partir de las normas enunciadas resulta palmario que los empleados del Cuerpo de
Custodia v Vigilancia Penitenciaria v Carcelaria Nacional estdn sujetos a un régimen
especial para acceder a la pension de jubilacion establecida en el articulo 96 de lu Ley 32
de 1986, la cual debe ser liquidada teniendo en cuenta los factores salariales enlistados en
el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y demds normas andlogas®, y sujetarse a los
requisitos de edad y/o tiempo contenidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

()

Al tenor de la normatividad y jurisprudencia relacionada de forma antecedente, no existe
duda respecto a que los funcionarios del INPEC previo al nacimiento de la Ley 100 de 1993,
eran beneficiarios de un régimen especial del cual resulto beneficiario el sefior Leonardo
Castrillon Hurtado al cumpliv los requisitos de la transicion en la forma sefialada,
requiriendo unicamente para gozar del derecho a la pension de jubilacion acreditar veinte
afios de servicios a la entidad en cualquier tiempo sin importar la edad tal y como lo establece
el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

Por lo 1anto, al momento de efectuarse el cdlculo del ingreso base de liquidacion del wltimo
afio de prestucion de servicios por parte del fondo de pensiones debic realizarse con plena
observancia de lo estatuido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y no sujetar el asunto
a lo reglado en la Ley 100 de 1993 y menos ulos factores salariales expresados en el articulo
1°del Decreto 1158 de 1994, teniendo en cuenta que el actor era beneficiario de un régimen
excepluado mds beneficioso para su expectativa pensional.

De aplicar la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en la forma en que lo solicita
v pretende Cajanal E.LC.E. liquidada, hoy U.G.P.P.. implicaria desconocer postulados
constitucionales como el debido proceso y el respeto de las garantias laborales y
prestacionales de los empleados y trabajadores publicos, quienes confian en que cumpliendo
los requisitos para adquirir un derecho se concederd sin lugar a interpretaciones que
resulten lesivas de la situacion mds beneficiosa para su destinatario.

Contario a lo manifestado por la parte apelante no se torna ilegal que en la reliquidacion de
la pension de jubilacion en calidad de sobrevivientes pretendida por las sefioras Amanda

5 Mediante el Decreto 446 de 1994, se establecié el régimen prestacional de los de los servidores piblicos del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - Inpec, en cuyo articulo 17 se establece que la compensacion fija
mensual denominada sobre-sueldo constituye salario, y es factor de liquidacidn para el cdlculo de la pension de
jubilacién, siempre y cuando haga parte de las asignaciones canceladas durante el ultimo afio de prestacion de
servicios.
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Gutidrrez Valencia y Verénica Patricia Castrillon Gutiérrez con ocasion del deceso del sefior
Leonardo Castrillén Hurtado, se tengan en cuenta todos los factores devengados por el
causante los cuales acorde con los certificados obrantes a folios 50y 51, corresponden a:
sobre-sueldo, auxilios de transporte, de_alimento, primas de servicio, de vacaciones, de
riesgo. de navidad, bonificacion por servicio y subsidio familiar.

Es decir que para establecer el ingreso base de liquidacion y el valor al que asciende la
pension de jubilacion en el caso bajo estudio, debia renerse en cuenta los factores salariales
enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y demds normas andlogas como el
Decreto 446 de 1994, aplicables en razén a que la pension se reconocié en los términos de
la Ley 32 de 1985, y sélo syjetarse a los requisitos de edad y/o tiempo contenidos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para verificar si el causante era beneficiario de un régimen
pensional mas favorable en virtud de la transicidn sefialada en la normna en mencion sin que
fuera del caso liguidar la prestacion bajo los términos del actual régimen pensional al existiy
una norma mds favorable al caso de la cual era beneficiario el sefior Castrillon Hurtado.”

§28. El Dcereto 446 de 1994 indica que la prima de riesgo no liene caracter salarial:

“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,
tendran derecho a una prima de ricsgo sin caracter salarial, en los porcentajes que fije el
Gobicrno Nacional, que no podra ser inferior al actualmente vigente.”

§29. Ante csta norma, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 22 de abril
de 2015, con ponencia del Doctor GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN,
de la Subscccién A de la Seccidon Segunda, expediente 05001-23-31-000-2011-00740-
01 0232-2014 estimé quc esta exclusion era inconstitucional, y debia incluirse en la
liquidacién pensional:

... La Seccion Segunda, Subseccion A", en la sentencia del 7 de abril de 2011 considero, para
apreciar la prima de riesgo en esa ocasion como factor salarial para liquidar la pension de
Jjubilacion de un detective del DAS. a pesar de existir norma que la excluia para tal efecto, que:

“1. A pesar de que las normas citadus expresamente excluyeron la prima de riesgo como
Sactor salarial, de la lectura del articulo 1° del Decreto 1933 de 23 de agosto de 1989, norma
aplicable al caso sub lite, es claro que los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad tienen derecho a las prestaciones sociales previstas para entidudes de la
Administracion Publica del Orden Nacional en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969,
1045 de 1978, 451 de 1984, articulo 3° y los que lo adicionan, modifican, reforman o
complementan v, ademds, a los que este Decreto establece.

Es asi como el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969 que reglamento el
Decreto 3135 de 1968, expresamente establecio:

“CUANTIA DE LA PENSION.

El valor de la pension mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco (75)
por ciento del promedio de los salarios y primas de toda especie percibidos en el ultimo afto
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de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por
reunir los requisitos sefialados por la Ley para tal fin.” (negrillas de la Sala). (Lo subravado
JSue declarado nulo, Sent. C de E. Junio de 1980)

Lo anterior evidencia, que si bien es cierto el Legislador sefialé expresamente en los Decretos
1137 de 2 de junio de 1994 y 2646 de 29 de noviembre de 1994, que la prima de riesgo no
constituia factor salarial, también lo es, que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco
de la liguidacion de la pension, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del
4 de noviembre de 1969 la pension vitalicia de jubilacion debe liquidarse con el promedio
de los salarios y primas de toda especie, razon por la cual el hecho de que la prima de riesgo
no tuwviera el cardcter de factor salarial no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos
liquidar la pension de jubilacion del demandante.

2. Lu prima de riesgo fue concebida para ciertos funcionarios —entre esos los detectives del
D.A.S.- que por el ejercicio de la funcion se encontraban mas expuesios al peligro, por tanto,
les fue cancelada la prima en formua habitual y periodica y como contraprestacion directa
del servicio, presupuestos que desdibujan el concepto per se de la citada prima para
convertirla en salario.”

Para verificar que se cumplan similares presupuestos dentro del sub lite, a los analizados por
la Corporacion en la citada providencia, tenemos:

Algunos funcionarios del DAS, entre ellos los detectives tienen un régimen especial, en viriud
del cual se pensionan con 20 aiios de servicio v cualquier edad, remitiendo para efectos
prestacionales a normas que aplican a entidades piblicas del orden nacional, tales como los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978. Algunos funcionarios del INPEC, entre
ellos los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia tienen un régimen especial, contenido
primordialmente en la Ley 32 de 1986, que los habilita para pensionarse con 20 afios de servicio
y a cualquier edad, y de su articulo 114 se deriva que en los aspectos no previstos en ella o en
sus decretos reglamentarios, aplican las normas vigentes para los empleados piblicos
nacionales, que corresponde a las mencionadas.

La actividad de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC , asi como lo
detectives del DAS, esta catalogada como actividad de alto riesgo, se tratan de regimenes
especiales y, en el evento de ser beneficiarios del régimen de transicion conforme ¢l inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1994, no les aplica la Ley 33 de 19835, por expresa disposicion
del inciso 2° del articulo 1°de esta ley, por ello se remite directamente al marco general anrerior
que aplica a los empleados publicos del orden nacional.

Al igual que para los del DAS, el Decreto 446 de 1994 creé para el personal del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional -INPEC-, una prima de riesgo sin
caracter salarial, pero, la misma fue reconocida y pagada al actor, mes a mes, durante el ultimo
akto de servicio, es decir, en forma habitual y periodica, y como contraprestucion directa del
servicio.

Ast las cosas, no encuentra la Sala una justificacion constitucionalmente vdlidu y razonable,
que —mutatis mutandis- inhiba aplicar las mismas consideraciones hechas en la sentencia del 7
de abril de 2011, al caso objeto de lu presente controversia: es mds, la Seccion Segunda,
Subseccion “A”, en sentencia del 10 de noviembre de 2010, ya habiu tenido oportunidad de
precisar que, si bien es cierto el marco legal seialo expresamente que la prima de riesgo no
constituia factor salarial, también lo es que dicha prima tiene proyeccion dentro del marco de
la liquidacion de la pension, pues de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 del 4 de
noviemhbre de 1969 la pension vitalicia de jubilacion debe liquidurse con el promedio de los
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salarios y primas de toda especie, razon por la cual el hecho de que la prima de riesgo no tuviera
el cardcter de fuctor salarial no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la
pension de jubilacion del demandante.

En este orden de ideas y vistos los supuestos de hecho y de derecho del asunto objeto de andlisis,
estima la Sala que es procedente aplicar por analogia la ratio decidendi de la sentencia
mencionada, aunado que las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario. no solo se hallan en los articulos de la Constitucion y la legislacidn interna, sino que es
necesario recurrir @ hervamientas de derecho internacional que se encargan de abordar
materias laborales y que, en virtud del articulo 93 de la Constitucién Politica, hacen parte de
la normartividad iusfundamental vigente en nuesiro pais, a través de lo que se ha denominado
blogue de constitucionalidad , por lo tunto la nocion de sulario ha de entenderse en los términos
amplios que lo concibe el Convenio 93 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo
a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en su articulo 1° establece:

"El término “salario” significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacién o
método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacién nacional. y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal. por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por
servicios que haya prestado o deba prestar”.

En razon de lo anotado. la decision de primera instancia se mantiene en cuanto a considerar
que la prima de riesgo, a pesar de lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 446 de 1994, debe
ser tenida en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion de la pension del sefior José
Manuel Fonseca Buelvas. ... "

2.3. CASO CONCRELTO

§30. Aterrizando al caso concrcto y de conlormidad con las razones esbozadas en
el recurso de apelacion, los problemas juridicos a resolver son: Si al demandantc lc
asiste 0 no el derecho al reajuste de su mesada pensional con la inclusién de la prima
de riesgo.

§31. Procede la Sala a resolver el problema juridico previamente identificado, para
lo cual se analizaréa el material probatorio recaudado y relevante para desatar la Litis.

1. Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009, expedida por CAJANAL,
mediante la cual se reconocid pension de jubilacion al demandantc MANUEL
ANTONIO CHAVES RODRIGUEZ. (1s. 2 a 8 c.1)

[S%]

Resolucion # UGM  del 20 de junio de 2011, expedida por CAJANAL,
mediante la cual se le reliquida la pension de jubilacion al demandante. (fls.
10ai8c.l)
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3. Resolucion # RDP 019102 del 12 de diciembre de 2012, cxpedida por la
UGPP, mediante la cual sc le reliquida la pensidn de jubilaciéon al demandante.
(fls. 19a24 ¢.1)

4. Resolucion # RDP 01071 del 5 de marzo de 2013, expedida por la UGPP,
mediante la cual se contirma la Resolucién # RDP 019102 del 12 de diciembre
de 2012. (fls. 26 y 27 ¢.1)

5. Certificado de factores salariales del demandante afio 2010y 2011. (f. 31 ¢. 1)

6. Certificado de factores salariales del demandante dentro del periodo del 1 de
enero al 31 de diciembre de 2010. (f.32a34 c. 1)

7. Copia de la Cédula de Ciudadania del demandante. (f. 44 c.1)

§32. Decl material probatorio se tiene que CAJANAL-EICE le reconocid pension
vitalicia por vejez al demandante mediante Resolucidén # 10453 del 3 de marzo de
2009, en cuantia del 75% del salario promedio de lo devengado sobre el promedio de
8 afios, 5 mescs v 12 dias, $902.,364.76, conforme a lo establecido en las Leyes en ¢l
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y sentencia 168 de 20 de abril de 1995 de la Corte
Constitucional, entre el 19 de octubre de 1999 y el 30 de marzo de 2008, a demas que
dicha resolucion sefiald la no inclusion de la prima de riesgo por no constituir factor
salarial dc conformidad con el Decreto 158 de 1994 y Decreto 446 de 1994.

§33. Se tiene ademas que la pension de jubilacion del demandante fue reliquidada
en dos ocasiones a través de las Resoluciones # UGM del 20 de junio de 2011 y #
RDP 019102 del 12 dec diciembre de 2012, sin embargo en ninguna de esta le fue
incluida la prima de riesgo como factor salarial para establecer ¢l ingreso basc de
liquidacion de su mesada pensional.

§34. Teniendo en cuenta lo anterior v de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso. y con el fin de determinar si el demandante es beneficiario del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 19937, se observa que el
demandante nacié cl 18 de julio de 19562, por lo tanto para la fecha en que comenzo
aregir laTey 100 de 19937, éste no cumplia con uno dc los requisitos necesarios para

7 Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el
régimen anterior al cual se cncuentren afiliades. Las demds condicioncs y rcquisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.”

8 De acuerdo con lo consignado en la Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009 folio 4 dec.1, y folio 44 c.
1 copia de la Cedulada de Ciudadania del demandante.

® Comenzo a regir en maleria pensional el 19 de abril de 1994, Articulo 151 de la Ley 100 dc 1993.
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quedar cobijado bajo ¢l régimen pensional anterior, es decir no tenia mas de 40 afios
de edad a la fecha de entrada en vigencia de dicha [.ey, ahora bien en lo que respecta
al segundo requisito se tiene que de igual forma no contaba con el tiempo necesario
para quedar cobijado bajo el régimen pensional anterior, ya que ¢ste ingreso a prestar
sus servicios en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario el 13 dc septiembre
de 198219, por lo que no es beneficiario del régimen de transicion establecido en dicha
Ley.

§35. No obstante lo anterior, hay que sefialar que de acuerdo con lo establecido en
el marco dogmatico y de conformidad con el paragrafo transitorio # 5 del articulo 48
de la Constitucion Politica'!, y al constatar a folio 4 del ¢.1 que el demandante adquirié
su estatus pensional ¢l 12 septiembre de 20022, la Sala concluye que al demandante
no le es aplicable el Decreto 2090 de 2003, ya que a la fecha de entrada en vigencia
de dicho decreto, el demandantc cumplia con el numcro necesario de semanas
cotizadas y por lo tanto el régimen pensional aplicable éste es el establecido por la
Ley 32 de 1986.

§36. Respecto a la inconformidad manifestada por el apelante cn cuanto a si el
demandante tiene derccho o no a que se reliquidé su pension con la inclusion de la
prima de riesgo, esta Sala considera que si le asiste el derccho al demandante a la
reliquidacion de su mesada pensional con la inclusion de la prima de riesgo percibida
por este durante su ltimo afio de servicios, conforme con las siguientes razoncs:

§37. En cuanto a los factores salariales que se deben tener cuenta para efectos de
liquidar la mesada pensional del demandante, al cual le es aplicable la Ley 32 de 1986.
Se advierte tal como se plasmé marco dogmatico de la presente providencia'. que al
no contemplar la ley ibidem los factores constituian salario para la liquidacion de la
pension dc jubilacion, y al estar excluidos ¢l Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional de la aplicacion del régimen general contenido
en la I.ey 33 de 1985, es necesario acudir a lo contemplado en ¢l Decrcto 1045 de
1978, articulo 45, el cual segun la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado no
sefiala una listado taxativo dc factores salariales que se deban tener en cuenta para
efectos dc la liquidacion del monto de la mesada pensional, si no que permite la
inclusion de otros.

19 Certificado de informacion laboral, CD aportado por la UGPP, archivo # 8, visible a folio 106 c.1.

" Articulo 48. paragrafo transitorio # 5 de la Constitucién Politica: “De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Deereto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de cste
iltimo decreto, a los miembros del cucrpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional
se les aplicara el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quiencs ingresaron con anterioridad
a dicha fecha se aplicara el régimen_hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon de los
riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las cotizaciones correspondicntes.”

12 De acuerdo con lo consignado en la Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009 folio 4 de ¢. 1

'3 Parrafo 26 ut supra.
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§38. Ahora bien, en aras de resolver el problema juridico inicialmente planteado del
material probatorio sc obscrva que al demandante no sc le incluy¢ la prima de riesgo
como factor salarial para la liquidacion de su mesada pensional, en el acto dc
reconocimicnto pensional, ni en los demds actos administrativos los cuales
reliquidaron su pension. Prima de riesgo que considera la Sala que debe ser tenida en
cuenta para efectos de reliquidar la pension al demandante, prima que ¢l Honorable
Consejo de Estado en diferentes oportunidades consideré que se debia apreciarse
como factor salarial para efectos de reliquidar la pension de jubilacion de los
funcionarios del DAS, y quc a con la sentencia del 22 de abril de 2015, con ponencia
del Doctor GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, de la Subseccion A de
la Seccion Scgunda, expediente 05001-23-31-000-2011-00740-01 0232-2014 estimo
que esta exclusion era inconstitucional, y debia incluirse de igual forma en la
liquidacion pensional de los [uncionarios del INPEC.

Decision

§39. Por lo expuesto se revocara la decision de primera instancia, ya que al
demandante si le asiste el derecho a quc se le reliquidé su mesada pensional utilizando
como factores salariales los reconocidos en el ultimo acto administrativo que reliquidé
ésta, Resoluciéon # RDP 019102 del 12 de diciembre de 2012, ademas de la utilizacion
como factor salarial de la prima de riesgo, factores que fueron percibidos por éste
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y 31 de diciembre del
mismo aifio.

§40. Se aclara que lo anterior no obsta para que la cntidad demandada al momento
de la reliquidacion de la pension del demandante, efectué los descuentos
correspondientes a los aportes no efectuados por la cl actor.

§41. La pension que se reconoce lendra los reajustes de ley. Asi mismo, el monto
de la condena que resulte se ajustard, mes por mes, acudiendo para ello a la siguiente
formula:

R=R.H. Indice final
Indice inicial

§42. En donde cl valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la actora por concepto de mesada pensional con
inclusion de los reajustes de ley, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por ¢l DANE vigente a la fecha de ejecutoria de
csta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debieron efectuarse
cada uno de los pagos.
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§43. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la [ormula sc aplicara separadamente,
mes por mes, empezando por la primera mesada pensional que se dejo de devengar,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada una de ellas. Los intereses se reconoceran en los términos previstos inciso tercero
del articulo 192 del C.P.A.C.A., y el articulo 195 de la misma codificacion.

§44. De otro lado, en relacion con la excepeion propuestas por la parte demandada
“Improcedencia de lo pretendido por no existir norma que ampare lo pedido” sc
declarara no probad.

§45. Referente al respecto excepcion de “prescripcion trienal”, esta colegiatura
manifiesta que de acucrdo con los articulos 4114 y 102 de los Decretos 3135 de 1968
y 1848 dc 1969 respectivamente, las acciones prescriben en tres afios contados a partir
de que la obligacion se hace exigible, que para el caso concreto lo fue a partir del 12
septiembre de 2002'3, fecha en la que el demandante adquirio el estatus pensional por
acreditar 20 afios de servicio oficial. Ahora bien, como quiera que la solicitud de
reconocimiento pensional fue radicada el 15 de septiembre de 2008'¢ , quiere decir
que transcurrieron mas de 3 afios desde la fecha en que se hizo la reclamacion hasta
la fecha de presentacion de la demanda, por lo quc tomando como la fecha de
presentacion de csta demanda el dia 20 de noviembre de 2013'7, cstan prescrilas las
mesadas causadas con anterioridad al 20 de novicmbre de 2010.

§46. Finalmente y por sustraccion dc materia, se denegaran las demas prelensiones
de la demanda, de conformidad con lo expuesto a lo largo de esta providencia.

- Costas

§47. Por ultimo, respecto a la condena en costas se advierte que en virtud del articulo
188 del C.P.A.C.A., la liquidacién de la condena en costas debe liquidarse en los
términos del Codigo General del Proceso, el cual en su articulo 365.5 dispone que en
caso de condena parcial el Juez podra abstenerse de condenar en costas, como fue a
favor del apelante, tal como ocurre en este ¢aso.

2.4. SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

I.a solucion al debate juridico planteado es: Si le asiste ¢l derecho a la demandantc
de que se le reajuste su mesada pensional con la inclusion de la prima de riesgo.

14 Articulo 41: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios,
contados desde gue la respectiva obligacion se haya hecho exigible, El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe
la prescripcidn. pero solo por un lapso igual™.

15De acuerdo con lo consignado en la Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009 folio 2 de c.1

is Ver sello de presentacion del derecho de peticion folio 35 ¢. |

"7 Ver folio 37 ¢. 1
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§48. En mérito de lo expuesto, el Honorable 1ribunal Administrativo de Cérdoba,
administrando Justicia en nombre de

SENTENCIA

PRIMERO. Revoquesc la Sentencia de 2 de junio de 20135, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito de Monteria, de conformidad con lo
expucsto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Declédrese no probada la excepcion denominada “Improcedencia de lo
pretendido por no existir norma que ampare lo pedido™ propuesta por la parte
demandada, conforme lo dicho en la motivacion.

TERCERQ. Declarese la nulidad de las siguientes Resoluciones:

1. Parcial de la Resolucion # 10453 del 3 de marzo de 2009, expedida por
CAJANAL, por medio de la cual Reconoce el pago de una pension de
jubilacion al demandante.

2. Parcial de la Resolucion # UGM del 20 de junio de 2011, proferida por
CAJANAL, por medio de la cual se reliquido la pension de jubilacion
del demandante.

3. Parcial de la Resolucion # RDP 019102 del 12 de diciembre de 2012.
proferida por CAJANAL, por medio de la cual sc rcliquidé la pension
de jubilacion dcl demandante.

4, Total de la Resolucién # RDP 010711 del 5 de marzo dc 2013, por
medio de la cual se desconocieron y negaron los factores salariales
correspondientes a la pension de jubilacion del demandante.

Confirmando la decision anterior, respectivamente, por lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. A titulo de restablecimiento dcl derecho, Ordénese a la UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL-UGPP, reconocer y pagar al sefior MANUEL
ANTONIO CHAVES RODRIGUEZ una pension de jubilacion, tomando
como base liquidacion el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
mensual de salarios devengados durante el ultimo afio de servicios, desde ¢l 01
de enero de 2010 a 30 de diciembre de 2010, es decir, ademas de los lactores
reconocidos en la Resolucion # RDP 019102 del 12 de diciembre de 2012,
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incluyasc la prima de riesgo como factor salarial devengada por el demandante,
efectiva a partir del 30 de dicicmbre de 2010, conforme se sefiald cn la parte
considerativa de la presente providencia.

QUINTO.  Ordénese a la demandada a pagar las diferencias rcsultantes entre las
mesadas devengadas por el demandante y las que debieron ser canccladas, en
virtud de la reliquidacion de la mesada pensional con la inclusion de todos los
factores salarialcs devengados en el Gltimo afio de servicio.

Lo anterior, actualizado de conformidad con la formula y términos sefialados en
la parte considerativa de esta providencia

SEXTO. Sobre el factor salarial cuya inclusion aqui se ordena, el ente demandado
electuard los descuentos en la porcidn establecida en la |.cy, siempre que no
haya sido objeto de cotizacion alguna.

SEPTIMO.  Declarense prescrito el derecho al pago de las diferencias resultantes de
la reliquidacion ordenada en la presente providencia, anteriores al 20 de

noviembre de 2010.
OCTAVO. Ordénese a la entidad demandada, dar cumplimiento a csta sentencia en
los términos previstos en los Articulos 192, 194 y 195 del C.P.A.C.A.
NOVLENO.  No condenar en costas a la parte demandada.

DECIMO.  Deniéguense las demds pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la sentencia fue estudiada, discutida y aprobada, en scsion de

v

la fecha. e

gistrado Ponente




