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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Bogota D. C., 21 de marzo de 2019

Magistrado Ponente:  Neéstor Javier Calvo Chaves

Expediente: 11001-33-42-047-2017-00066-01

Demandante: Alcides Gonzalez Caro

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES.

Controversia: Reliquidacién pension — Miembros del cuerpo de custodia y

vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional.
Sentencia de segunda instancia.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado
judicial sustituto de la parte demandada (fls. 112-118), contra la sentencia proferida
en audiencia inicial el 18 de septiembre de 2018 (fls. 107-110), por la cual el Juzgado
Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C. — Seccién

Segunda accedi6 a las suplicas de la demanda.

L RESUMEN DE LA DEMANDA

En el libelo, en resumen, se formulan las siguientes peticiones (fl. 2): 1) Se declare
parcialmente nula la Resolucion 047444 del 15 de diciembre de 2011 expedida por
el ISS, por la cual reconoci6 y ordené el pago de la pension de vejez en cuantia de
$1.034.558; 2) se declare la nulidad de las Resoluciones GNR 357160 del 11 de
noviembre de 2015, GNR 231741 del 8 de agosto de 2016 y VPB 40491 del 26 de
octubre de 2016, las cuales confirman la no reliquidacion de la pension de vejez; 3)
que como consecuencia de lo anterior, se declare que el demandante tiene derecho
a que la demandada le reconozca y pague la pension en cuantia de $1.717.315 de
sueldo y factores salariales que fueron debidamente acreditados, efectiva a partir
del 4 de enero de 2013 hasta el 3 de enero de 2014, con los reajustes anuales de
la Ley 100 de 1993 y los que la ley ordena como reajuste del IPC; 4) se condene a

la demandada a liquidar y pagar las diferencias de las mesadas pensionales
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actualizadas en los términos del articulo 187 del CPACA; 5) se condene a la
demandada a pagar las costas judiciales en los términos del articulo 188 ibidem y
6) la demandada dara cumplimiento a la sentencia dentro del término del articulo
189 ibidem.

Como fundamento factico (fls. 1-2) de estas suplicas se encuentra que el
demandante labor6 en el INPEC del 20 de diciembre de 1990 al 2 de enero de 2014,
siendo el ultimo cargo desempefiado el de dragoneante; el demandante cotizé
inicialmente ante CAJANAL hoy UGPP y finalmente ante el ISS hoy
COLPENSIONES:; a través de la Resolucion No. 047444 del 15 de diciembre de
2011 se le reconocié pension de vejez, con los ultimos 10 afios en la cuantia de
$1.034.558, en la cual no se tuvo en cuenta algunos factores salariales devengados;
mediante solicitud del 16 de junio de 2015 se pidi6 la reliquidacion de la pension;
mediante Resolucion GNR 357160 del 11 de noviembre de 2015 se negd la
reliquidacion de la pension; mediante solicitud del 6 de julio de 2016 se interpuso
recurso de reposicion y en subsidio de apelacién en contra de la resolucién anterior;
fue resuelta la reposicion mediante la Resolucion GNR 231741 del 8 de agosto de
2016 que confirmd la resolucion anterior y se da contestacion a la apelacion
mediante Resolucion VPB 40491 del 26 de octubre de 2016 confirmando las

resoluciones anteriores.

El apoderado de la parte demandante ha sefialado como normas violadas (fl. 3)
los articulos 2, 5, 3, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucion Politica; 11 y 36 de la Ley 100
de 1993; 6 del Decreto 691 de 1994; 96 de la Ley 32 de 1986; 168 del Decreto 407
de 1994; 14 de la Ley 50 de 1990; 21y 127 del C. S. del T.; y 21 de la Ley 1848 de
1969; las Leyes 57 y 153 de 1887, 33 y 62 de 1985, 32 de 1986 y 6 de 1945; y los
Decretos 1045 de 1978, 3135 de 1968, 1848 de 1968 y 113 de 1998.

Como concepto de violacion (fls. 3-8) se expone el ISS hoy COLPENSIONES no
incluyo en la determinacion de la liquidacion, la totalidad de los factores salariales
que el demandante tiene derecho. Agrega que el articulo 96 de la Ley 32 de 1986
cred un régimen especial para el cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC
favorable a los empleados que hayan trabajado durante 20 afios en forma continua
o discontinua al servicio del INPEC sin tener en cuenta su edad, que se liquida con

el 756% al momento de liquidarse la pensién de jubilacion.
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Il. RESUMEN DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA

La demandada a través de apoderado judicial da contestacion a la demanda
manifestando que se opone a que se declaren probadas las pretensiones. Con
respecto a los hechos expresa: Del 1 al 7 y al 11, son ciertos; al 8, no es un hecho; y
al 9 y 10, no le constan. Como fundamentos de la defensa expone que el monto de
una mesada pensional es el porcentaje, es decir, 75% segun la Ley 33 de 1985, al que
se le aplica el IBL para obtener el valor de la mesada pensional, por lo tanto, el régimen
de transicion contempla tnicamente el monto y en consecuencia el IBL se rige por la
Ley 100. Que con base en lo anterior el IBL de los afiliados al Instituto de los Seguros
Sociales beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
no se rige por las normas anteriores, sino por la nueva reglamentacién contenida en
la Ley 100 de 1993, y el monto de la pensién, es decir, el porcentaje al que se le tiene
que aplicar el IBL, es el previsto en la norma anterior a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993. Finalmente propone la excepcion de inexistencia del derecho

reclamado, cobro de lo no debido, prescripciony buena fe (fls. 59-73).

lll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.
C. — Seccion Segunda, mediante sentencia proferida en audiencia inicial el 18 de
septiembre de 2018, accedié a las pretensiones de la demanda y decidio (i) declarar
la nulidad de los actos administrativos demandados; (ii) condenar a la demandada
a reliquidar la pension de jubilacion del demandante con el 75% sobre el promedio
de lo cotizado o sobre lo cual debio cotizar en el Ultimo afio de servicios, siempre y
cuando sobre los mismos se hubiese efectuado las respectivas cotizaciones, a partir
del 3 de enero de 2014, y (iii) debera la entidad descontar los aportes al sistema de
seguridad pensional sobre los valores sobre los cuales no se realizé cotizacion,

aplicando la prescripcién de 5 afos dispuesta en el Estatuto Tributario.

Para ello argumenté que la demandada liquidé la pensién sin tener en cuenta la
totalidad de los factores sobre los cuales se debia liquidar la pensién, existiendo
omision por parte del INPEC en el reporte de los factores cotizados lo que no puede
ser asumido por el trabajador, posicién que no difiere de lo establecido por el
Consejo de Estado, y el demandante tiene derecho a que COLPENSIONES
reliquide su pension de vejez de conformidad con la Ley 32 de 1986 y el articulo 45

del Decreto 1045 de 1978 en el que se define los factores salariales que se deben
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tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones aplicando el 75% sobre el
promedio de lo cotizado o sobre o que se debio cotizar en el Gltimo afio de servicios
(fls. 107-110).

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado sustituto de la parte demandada interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia argumentado que no se comparte la decision
tomada, ya que ello discrepa con el lineamiento jurisprudencial adoptado por la Corte
Constitucional en las sentencias T-078 de 2014, A-326 de 2014, SU-230 de 2015, T-
060 de 2016, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017 y SU-395 de 2017, en las que se ha
dejado en claro que el modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la
estipulada en la legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion, y excluye el IBL.
Finalmente solicita revocar la sentencia proferida y se absuelva a COLPENSIONES
de cada una de las condenas (fls. 112-118).

V. TRAMITE ADELANTADO EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 del CPACA, una vez admitido el
recurso de apelacion mediante auto del 22 de enero de 2019 (fl. 135), se corrié traslado
a las partes y al Ministerio Publico a través de auto del 12 de febrero de 2019 para que

alegaran de conclusion por escrito (fl. 137), sin pronunciamiento del Ministerio Publico.

Los apoderados de las partes presentaron alegatos de conclusion y reiteraron los

argumentos expuestos en primera instancia (fls. 138-150).

V1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Revisado el expediente sin que se adviertan causales de nulidad, procede la Sala a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la

sentencia de primera instancia, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

1. Problema juridico. E|l apoderado sustituto de la parte demandada interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, ya que considera que
el IBL de los afiliados al Instituto de los Seguros Sociales beneficiarios del régimen

de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no se rige por las normas
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anteriores sino por la nueva reglamentacién contenida en dicha ley, y el monto de
la pension, es decir, el porcentaje al que se le tiene que aplicar el IBL, es el previsto
en la norma anterior, por lo tanto el regimen de transicion contempla unicamente el

monto y en consecuencia, el IBL se rige por la Ley 100.

Corresponde en consecuencia, como problema juridico, determinar si en la
reliquidaciéon de la pensién de jubilacién reconocida a la parte demandante hay

lugar a incluir los factores echados de menos por la parte demandante.

2. Fundamento normativo. Previo a resolver el fondo del asunto, resulta necesario

establecer el régimen legal bajo el cual debe analizarse el caso concreto.

La Ley 100 de 1993, “Por la cual se cred el Sistema de Seguridad Social Integral”, dio
camino a un conjunto institucional normativo y procedimental para la proteccion de
las contingencias por él cubiertas, entre ellas la pensién de vejez. Dentro de este
régimen de pensiones coexisten el regimen solidario de prima media con prestacion
definida, en el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen prestaciones
econémicas previamente fijadas, independientemente de las cotizaciones que
lleguen a acumularse; y el régimen de ahorro individual con solidaridad, donde los
aportes como sus rendimientos se capitalizan de manera individual en fondos
privados.

El articulo 140 de la referida ley establecio:

ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedira
el régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion o un numero menor de semanas
de cotizacion, 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 establecera los puntos porcentuales adicionales de cotizacion
a cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segun cada actividad.

Por su parte, el numeral 2 del articulo 17 de la Ley 797 de enero 29 de 2003, por la
cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales

exceptuados y especiales, sefalo:
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ARTICULO 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 150 numeral 10 de la Constitucion Politica, revistese por seis
(6) meses al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para:

(--)

2. Expedir o modificar las normas relacionadas con el régimen legal para los
trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo y en particular para modificar
y dictar las normas sobre las condiciones, requisitos y beneficios, incluyendo la
definicién de alto riesgo, conforme a estudios y criterios actuariales de medicién de
disminucién de expectativa de vida saludable y ajustar las tasas de cotizacion hasta
en 10 puntos, siempre a cargo del empleador, con el objeto de preservar el equilibrio
financiero del sistema.

Es asi que mediante Decreto 2090 de julio 26 de 2003 (Diario Oficial No. 45.262 de
28 de julio de 2003), por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la
salud del trabajador y se modifican y sefalan las condiciones, requisitos y beneficios
del regimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades, se
establecié en el articulo 2° como actividad de alto riesgo para la salud de los
trabajadores, en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, la del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de

reclusién carcelaria.

Por su parte, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 adiciono lo siguiente al

articulo 48 de la Constitucion Politica:

Paragrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de
este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional se les aplicara 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 cubierto las cotizaciones correspondientes.

Para lo que concierne a la solucion del problema juridico planteado, hasta lo aqui
relacionado, se concluye que los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional que ingresaron con anterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de julio 26 de 2003, se les aplica el régimen especial
dispuesto en la Ley 32 de 1986.

Concluido lo anterior, debe entonces determinarse en qué consiste el régimen

pensional aplicable al demandante.

En efecto, el articulo 96 de la citada Ley 32 de 1986 disponia los requisitos

necesarios para reconocer la pension de jubilacion a los miembros del Cuerpo de
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Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC. Asi se lee en

la referida norma:

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

Con respecto a los factores que constituyen salario para la liquidacién de la pensiéon
de jubilacién de que trata la Ley 32 de 1986, la Subseccion A de la Seccidon Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado' sefialé:

En cuanto a los parametros para la liquidacién del derecho pensional,
en un primer momento se acudié a los lineamientos de |a Ley 32 de 1986, la que sin
embargo, no enunciaba qué factores constituian salaric para la liquidacién 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 de 1978, que en
su articulo 45 reza®

“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 tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion béasica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c¢) 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 tltimo
afio de servicio;

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

k) La prima de vacaciones;

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

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

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente; GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
Bogota, D.C., veintidos (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 05001-23-31-000-
2011-00740-01(0232-14). Actor: AMANDA GUTIERREZ VALENCIA'Y OTRA. Demandado: UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

2 Sobre el particular se pronuncié la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 01 de agosto de 2013, mediante
la cual se resolvio la accion de tutela promovida por Jesls Alzate Acevedo contra el Tribunal
Administrativo del Valle del Cuaca.
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de 1968."

A partir de las normas enunciadas resulta palmario que los empleados
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional estan sujetos
a un régimen especial para acceder a la pension de jubilacion establecida en el articulo
96 de la 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 deméas normas
andlogas®, y sujetarse a los requisitos de edad y/o tiempo contenidos en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
mediante sentencia de unificacion de jurisprudencia del 28 de agosto de 20184,
establecio el criterio de interpretacion del régimen general de pensiones, previsto
en la Ley 33 de 1985, con respecto a los factores que se pueden incluir como
elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional, en los siguientes

términos:

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién
son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones
al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica que consagra
el principio de sclidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social
de Derecho. 98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley
100 de 1993) explica este principio como “[...] la practica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades
bajo el principio del mas fuerte hacia el mas debil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones. 101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la
Seccidén Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto

* Mediante el Decreto 446 de 1994, se establecio el régimen prestacional de los de los servidores
publicos del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — Inpec, en cuyo articulo 17 se establece
que la compensacion fila mensual denominada sobre-sueldo constituye salario, y es factor de
liquidacion para el calculo de la pensién de jubilacién, siempre y cuando haga parte de las
asignaciones canceladas durante el Gltimo afio de prestacion de servicios.

4“ CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONSEJERO
PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES Bogota D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho
(2018) Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01 Medio de control: Nulidad y restablecimiento
del derecho Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro Demandado: Caja Nacional
de Prevision Social E.I.C.E. En Liquidacion1 Asunto: Sentencia de unificacion de jurisprudencia.
Criterio de interpretacién sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidaciéon pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afo de prestacion de
servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.
La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio
de servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el
empleado como retribuciéon por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta
Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud
de su libertad de configuracion enlistd los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

En consecuencia, con fundamento en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, el derecho
a la pension con 20 afios de servicios, sin tener en cuenta la edad, no sefal6 los
factores que la componen, por lo que resulta procedente acudir a ofras

disposiciones, como el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

3. Fundamento factico. En efecto, la actuacién administrativa arrimada al plenario
permite demostrar que la Gerente Nacional de Reconocimiento de la
Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de COLPENSIONES, mediante
Resolucion No. GNR 317562 del 25 de noviembre de 2013, resolvié un recurso de
apelacion y modificd la Resolucion No. 047444 del 15 de diciembre de 2011 que
reconocié una pension de vejez al demandante, reliquidando su pago en cuantia a
2013 de $1.089.846, con fundamento en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 2090 de
2003, y para establecer dicho monto la entidad aplicé el 75% del promedio de los
salarios devengados dentro del ultimo afio de servicio, teniendo en cuenta todos los
factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (fls. 47-
50).

Se observa ademas que el sefor Alcides Gonzalez Caro nacio el 4 de junio de 1966
(fl. 12) y labord al servicio del INPEC como dragoneante del 20 de diciembre de
1990 al 2 de enero de 2014 (fl. 44), esto es mas de veinte anos.

4. Caso concreto. En primer lugar, es de advertir que lo dicho por la Corte
Constitucional en sentencia SU-230 de 2015° acerca de la interpretacion que debe

otorgarse al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialando que el

5 Corte Constitucional. SU230/15. Referencia: Expediente T- 3.558.256. Accién de tutela instaurada
por el sefior Salomén Cicerdn Quintero Rodriguez en contra de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S.A. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB. Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015).
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IBL no es un elemento del réegimen de transicion, no resulta aplicable al presente
caso, por cuanto el demandante es beneficiario del régimen especial establecido en
el Decreto 2090 de 2003, al que no hace referencia la sentencia en mencién, y en
virtud a lo establecido por el paragrafo transitorio 5° del articulo 1° del Acto

Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Conforme a los tiempos de servicios anteriormente detallados, los que no han sido
controvertidos por la demandada, podemos concluir que el demandante laboré por
mas de veinte afos al servicio del INPEC, adicionalmente cuando entré en vigencia
el Decreto 2090 de julio 26 de 2003 (28 de julio de 2003), el demandante ya habia
ingresado como miembro del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y
carcelaria nacional y tenia mas de 500 semanas, por lo que de entrada hay que
decir que tal como lo reconoce la demandada es beneficiario del régimen especial
que le permite pensionarse con 20 afios de servicio, sin tener en cuenta la edad, y
para el caso del sefior Gonzalez Caro el régimen a él aplicable no es otro que el
especial previsto para los funcionarios del INPEC contemplado en la Ley 32 de 1986
y en el Decreto 407 de 1994, pues para el 28 de julio de 2003 se encontraba
laborando para esta entidad como dragoneante (fl. 44), por lo que de acuerdo con
las precisiones normativas y jurisprudenciales acotadas en el fundamento normativo
de esta providencia, el demandante tiene derecho a la liquidacién del beneficio
pensional que le fue reconocido teniendo en cuenta los factores salariales enlistados
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Se tiene entonces que lo que hizo la demandada fue liquidar la pensién de vejez
reconocida a la parte demandante, de acuerdo con la Ley 32 de 1986 y el Decreto
2090 de 2003, con el 75% del promedio de los salarios devengados dentro del Gltimo
ano de servicio, teniendo en cuenta todos los factores salariales consagrados en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Ahora, de conformidad con la Certificacién Valores Pagados expedida el 15 de
agosto de 2018 por la Coordinadora del Grupo de Seguridad Social de la
Subdireccion de Talento Humano del INPEC, el demandante cotizé entre el 3 de
enero de 2013 y el 2 de enero de 2014, que es el ultimo afo de servicio, sobre los
factores de sueldo, sobresueldo y bonificacion servicios (fls. 95-96), los que se

encuentran enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.
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Y segun la misma certificacion, el demandante percibio también durante el Gltimo
afno de servicio prima riesgo, subsidio familiar 7%, prima servicios, prima
vacaciones, alimentacién, transporte, prima de navidad y bonificacion especial

recreacion.

Segun el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, la prima riesgo, el subsidio familiar
7% y la bonificacion especial recreacion no se encuentran enlistados para efectos

de la base de liquidaciéon de las pensiones.

También es de sefalar que la prima de riesgo por expresa disposicidon normativa
(Decreto 446 del 24 de febrero de 1994, “Por el cual se establece el régimen prestacional
de los servidores publicos del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC"), esta
excluida de ser tenida en cuenta al momento de la liquidacion pensional por no tener
caracter salarial (art. 11). Adicionalmente la bonificacion por recreacién y el subsidio
unidad familiar tampoco aparecen relacionados como factores salariales para efectos
pensionales segun los articulos 3° paragrafo 1° y 15 del Decreto 446 del 24 de
febrero de 1994.

Esta Sala de decision, en acatamiento de la sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010 proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado®, en casos como el presente,
habia accedido a que los empleados del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, INPEC, beneficiarios del régimen especial de consagrado en la Ley 32
de 1986 y en el Decreto 407 de 1994, tenian derecho a la reliquidacion del beneficio
pensional que fuera reconocido incluyendo los factores salariales devengados
durante el ultimo afio de servicios. Pero dicha postura debe modificarse, dando
aplicacion al contenido de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al considerar
que el criterio interpretativo segun el cual “el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no serialaba
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional,
sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de servicio,
(...) traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisto los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe

limitar dicha base”, consideracion que se hace extensible a la interpretacion del

6Sentencia del 4 de agosto de 2010; Consejo de Estado, Seccién Segunda. Radicado interno No.
0112-2009. ACTOR: Luis Mario Velandia.
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articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, que se reitera enlista los factores de salario
para la liquidacion de la pension del demandante.

También es de advertir que el Magistrado Ponente en casos similares al presente,
con anterioridad era de la postura de incluir la prima de riesgo en razén a que la
Subseccién A de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia del 7 de noviembre de 20137, en un caso analogo
considerd que dicho emolumento salarial para los empleados del INPEC si
constituye factor salarial para liquidar la pensién, al haber sido percibida en forma
habitual y periédica y como contraprestacion directa del servicio. Sin embargo ahora
cambia dicho criterio, en virtud a que la sentencia de unificacion antes transcrita
establece que el considerar incluir factores salariales no sefialados en la norma para
efectos de liquidacion pensional traspasa la voluntad del legislador, el que tiene la
potestad de limitar los factores que conforman la base de liquidacién pensional y
para el presente caso el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 no incluye la prima

de riesgo para efectos de la base de liquidacion de las pensiones.

Por tal razén, hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados y como restablecimiento del derecho ordenar a la demandada
reliquidar la pension del demandante teniendo como fundamento el 75% del salario
promedio mensual obtenido desde el 3 de enero de 2013 hasta el 2 de enero de
2014, por ser este el ultimo afio en que se acredita la prestacion de servicios, con
la inclusién exclusivamente de los siguientes factores salariales establecidos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, esto es, sueldo, sobresueldo y subsidios de
alimentacion y de transporte, y las doceavas partes de bonificacion servicios
prestados y las primas de servicios, navidad y vacaciones, salvo la prima riesgo, por
lo que se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia que ordenod su
inclusiéon en caso que se hubieren hecho aportes a pension al no acreditarse ello,

por lo antes explicado.

Finalmente se tiene que en la sentencia de primera instancia se establecié que la
demandada debera hacer el descuento del porcentaje correspondiente sobre los
factores que se ordena reconocer, aplicando la prescripcion de 5 afos dispuesta

en el Estatuto Tributario.

7 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A” - Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, sentencia del 7 de
noviembre de 2013, radicacion No: 68001233100020100083101, Namero Interno: 0527-2013, Demandante:
JOSE MANUEL FONSECA BUELVAS, Demandada: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL-CAJANAL
EICE EN LIQUIDACION.
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Con respecto al descuento de los aportes correspondientes a los factores salariales
cuya inclusién se ordena, la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 20108, indico:

En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacion y vejez se ha previsto que
el trabajador efectie aportes durante la relacién laboral como requisito indispensable
para acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando

como base los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social
‘ no puede concluirse que, automaticamente, los factores que no han sido objeto de las
deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacién pensional, pues
siempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

(i)

De otro lado, se comparte la decisién del Tribunal en cuanto ordené el descuento de
, los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusién se ordena y sobre

los cuales no se haya efectuado la deduccién legal. Esta tesis ha sido sostenida en

otras oportunidades por esta Corporacién, y se ha reiterado en las consideraciones de
! la presente sentencia, en el sentido que la referida omisiéon por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos
pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se
haga el reconocimiento prestacional.

También se tiene que la Subseccion A de la Seccion Segunda de la Sala de lo
| Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’ expreso:

I Por ello, siendo consecuentes con el anterior proposito y teniendo en cuenta que
eventualmente, en casos como el sub examine, los aportes sobre |a totalidad de los
factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos pensionales, no se

. realizaron durante la vida laboral del actor desde el momento de su causacion, para
esta Sala resulta necesario que los valores a retener y/ o deducir, de aquellos sobre
los que no se cotizé y que se tendran en cuenta para reliquidar la pension del
accionante, sean actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un
actuario, de suerte que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al
empleador y al actor (pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago vy
determinando el valor a descontar de la pension del segundo), de lo contrario se
trataria de sumas depreciadas, que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en
materia pensional, ahondarian la problematica.

Ahora bien, en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad
demandada procedera a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo
producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacion pensional
con la inclusion de los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad de

& Sentencia del 4 de agosto de 2010; Consejo de Estado, Seccién Segunda. Radicado
interno No. 0112-2009. ACTOR: Luis Mario Velandia.

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION "A". Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota, D.C., nueve
(9) de abril de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2010-00014-01(1849-13). Actor:
JOSE DE JESUS GOSSAIN ABDALLAH. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL
EICE EN LIQUIDACION, HOY UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
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la deuda que al demandante le corresponde, se efectuaran una serie de descuentos
mensuales, iguales, hasta completar el capital adeudado.

Los mencionados descuenios deberan ser acordes con las circunstancias vy
condiciones economicas del actor, dada la cuantia de su pension; esto a efectos de
no causar traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencién y la de
gquienes de €l dependan econdmicamente.

De lo expuesto se colige que deben realizarse los aportes actualizados a valor
presente sobre la totalidad de los factores que legalmente constituyen factor salarial

para efectos pensionales desde el momento de su causacion.

Del anterior referente jurisprudencial, no encuentra la Sala sustento a la decisién
adoptada por la a quo consistente en someter a término prescriptivo el descuento
para efectos pensionales que corresponda sobre los factores ordenados en el dltimo
ano, ya que por un lado la normativa determina que es obligaciéon del trabajador
realizar los aportes a la seguridad social para acceder a la pension y, por otro lado,
cuando mediante sentencia judicial se ordena la inclusion de factores salariales para
efectos de la reliquidacién pensional debe procederse al descuento de los aportes
a la seguridad social correspondientes a dichos factores sobre los cuales no se

realizé la deduccion legal.

Por lo tanto, deben realizarse los aportes actualizados a valor presente sobre la
totalidad de los factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos

pensionales desde el momento de su causacion.

En consecuencia, la entidad demandada podra efectuar los descuentos por aportes
a que haya lugar sobre los factores salariales cuya inclusiéon se ordena para efectos
de conformar el ingreso base de liquidacion y que no se realizaron durante la vida
laboral del demandante desde el momento de su causacion, en los términos
expuestos por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, por lo que se
revocara la sentencia de primera instancia que aplicé en dicho aspecto el término

prescriptivo establecido en el Estatuto Tributario.

Es de advertir que, para efectos de evitar eventuales confusiones al momento de
darse cumplimiento al fallo y al haberse facultado a la entidad demandada a hacer
el descuento del porcentaje correspondiente sobre los factores salariales que se
ordena reconocer, resulta procedente revocar parcialmente la sentencia de primera
instancia en cuanto condiciond la inclusion de los nuevos factores a la realizacion

de la cotizacion respectiva.
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5. Conclusién. Siendo asi las cosas, hay lugar a revocar parcialmente la sentencia
de primera instancia, en cuanto (i) ordend la inclusion de la prima de riesgo como
factor de reliquidaciéon pensional sin ello estar contemplado en la normativa que
regula la materia y cuando no se acredita que sobre la misma se haya cotizado a
pensiones, (ii) condicioné la inclusidn de los nuevos factores de reliquidacion
pensional a la realizacién de la cotizacion respectiva, cuando se faculté a la entidad
demandada a hacer el descuento del porcentaje correspondiente, y (iii) aplico la
prescripcion establecida en el Estatuto Tributario al descuento del porcentaje
correspondiente sobre los factores salariales que se ordené reconocer; y confirmarla
en lo demas, ya que la parte demandante tiene derecho a que se reliquide la pension
de jubilacion reconocida teniendo en cuenta el 75% de los factores devengados en
el ultimo afo de servicios y que se encuentren enlistados en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 para efectos de la base de liquidacion de las pensiones, y
que de conformidad con la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el IBL
corresponde al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante

el ultimo afio de servicio.

6. Condena en costas. En virtud a lo establecido por los articulos 188 del CPACA
y 365 numeral 4 del C. G. del P., no se condenara en costas de segunda instancia,

ya que no se revocara en todas sus partes la providencia de primera.

7. Reconocimiento de personeria para actuar. Se reconocera personeria para
actuar a apoderada sustituta debidamente acreditada de la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda - Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

VIl. RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el literal a) del ordinal TERCERO vy el
ordinal CUARTO de la sentencia proferida en audiencia inicial el 18 de septiémbre
de 2018 por el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota D.C. — Seccién Segunda, dentro del medio de éontrol de nulidad y
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restablecimiento del derecho adelantado por el sefior Alcides Gonzalez Caro en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, de

conformidad con lo antes expuesto, los que quedan de |a siguiente manera:

TERCERO: (...)

a) Reliquidar la pensién de jubilacién del sefior ALCIDES GONZALEZ CARO
identificado con cédula de ciudadania No. 17.333.147, con el 75% sobre el
promedio de lo que debid cotizar en el ultimo afo de servicios, esto es del 3 de
enero de 2013 al 2 de enero de 2014, los cuales son: Sueldo, sobresueldo y
subsidios de alimentacion y transporte, y doceavas partes de la
bonificacion por servicios y las primas de servicios, navidad y vacaciones,
a partir del 3 de enero de 2014, fecha de retiro definitivo del servicio.

(...)

CUARTO: Al practicar la reliquidacion de la pensiéon, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES debera hacer el descuento del
porcentaje correspondiente sobre los factores que se ordena reconocer mediante
esta providencia, valores que deberan ser debidamente indexados.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, de conformidad con

lo antes expuesto.
TERCERO: Sin condena en costas por lo antes expuesto.

CUARTO: RECONOCER personeria para actuar a la abogada Yesby Yadira Lépez
Ramos, identificado con la C. C. No. 1.022.947.861 y T. P. No. 285.844 del C. S. de
la J., como apoderada sustituta de la entidad demandada, en los términos y para

los fines del poder conferido (fl. 151).

CUARTO: Por Secretaria, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen y

déjense las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesion realizada en la fecha.

NESﬂ IER ALVOCHA‘\’/'Qé;s“Q

Magistrado

Magistrada

CARMEN ALICIA RENGIFO SANGUINO




