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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR

Valledupar, seis (6) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ISMAEL SORA SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICADO: 20-001-33-33-007-2017-00255-01

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

l. ASUNTO. -

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el extremo pasivo
de la Litis en el presente asunto, en contra de la sentencia de fecha 28 de febrero
de 2019, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Mixto del Circuito Judicial
de Valledupar, que resolvié:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de (i) inexistencias de
las obligaciones reclamadas, (ii) cobro de lo no debido, (iii) prescripcion
propuestas por el apoderado de la Administradora Colombiana de
Pensiones- COLPENSIONES, de acuerdo a lo expuesto en las
consideraciones.

SEGUNDO: Declarese la nulidad parcial- en lo que respecta a la
liquidacion de la mesada pensional- de los actos administrativos (i)
resolucion No GNR 228957 del 29 de julio de 2015, mediante la cual
COLPENSIONES le neg6é al serior ISMAEL SORA SANCHEZ, la
reliquidacién de su pension de jubilacion acorde con el régimen especial
de pensiones de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional del INPEC (...)".

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, efectuar la
reliquidacién de la pension de vejez reconocida al sefior ISMAEL SORA
SANCHEZ, tomando como base el 75% de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio (...)".

CUARTO: Se autoriza a la entidad demandada Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, para deducir los aportes
que se debieron realizar sobre los valores que se ordena adicionar en este

fallo (...)".

QUINTO: Al efectuarse la reliquidacién de las mesadas pensionales, la
entidad demandada debe aplicar el ajuste de valores contemplado ene el
articulo 187 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (...)".




SEXTO: La entidad demandada dara cumplimiento a este fallo dentro del
termino previsto en el articulo 192 del CPACA vy si asi no lo hiciere, se
condena al pago de los intereses previstos en el articulo 195 ibidem.

SEPTIMO: No se condenara en costas, en esta instancia, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién.

OCTAVO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el
excedente, si lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del
proceso (...)".

Il.- ANTECEDENTES. -
PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de reparaciéon directa, la parte demandante,
actuando por conducto de apoderado judicial, elevo las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad parcial de la resolucion No GNR
228957 del 29 de julio de 2015, expedida por la ADMNISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, mediante la cual la
entidad demandada le neg6é al sefior ISMAEL SORA SANCHEZ,
identificado con C.C No. 7.163.744, expedida en Tunja, el derecho a la
reliquidacion de su pensién de jubilacion (...)".

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la resolucion No GNR 373487
del 23 de noviembre de 2015, por medio de la cual la entidad demandada
resolvié recurso de reposicién contra la resolucion No GNR 228957 del 29
de julio de 2015 y resolvié confirmar la reliquidacion deprecada (...)”

TERCERO: Que se declare la nulidad de la resolucién No. VF5 7781 del
16 de febrero del 2016, por medio de la cual se resolvié recurso de
apelacion presentado en forma subsidiaria al de reposicion contra la
resoluciéon No. GNR 228957 del 23 de julio de 2015 (...)".

2.1.- HECHOS. -

Los fundamentos facticos de las pretensiones invocadas por el demandante a través
de su apoderado judicial en la presente Litis, podriamos resumirlos asi?:

Se indica que el sefior Ismael Sora Sanchez, ingres6 como servidor pulblico en el
cargo de dragoneante del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en adelante
INPEC, el dia 12 de julio de 1991 y por cumplir 20 afios de servicio al Estado, sin
ninguna interrupcién en dicho tiempo, el dia 12 de julio de 2011 adquirié el estatus
de pensionado, en virtud de lo cual la Administradora Colombia de Pensiones-
COLPENSIONES mediante la resolucion No. GNR 187706 del 19 de julio de 2013
reconocié y ordend el pago de la pension de jubilaciéon del demandante.

Indicé que el dia 4 de noviembre de afio 2014, el demandante solicité a
COLPENSIONES Ia reliquidacién de su pensiéon de jubilacién y reconociera el
derecho y pago a su mesada 14, por ser beneficiario del régimen de transicién
especial de pensiones establecido en el paragrafo transitorio quinto del Acto
Legislativo 01 de 2005 y el Decreto 1950 de 2005, el cual remite a lo contemplado
en el Decreto 2090 de 2003, resultando aplicable la Ley 23 de 1986, Decreto 407
de 1994 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

! Folio 350 del expediente.
2 Folio 67-69 del expediente.
3 Folio 3 y 4 del expediente.




Manifesté que mediante la Resolucién No. GNR 228957 del 29 de julio de 2015 la
entidad demandada reconocié que el demandante era beneficiario del régimen
especial de pensiones y ordend reliquidar la prestacion pensional, pero al momento
de reliquidarla no incluyé dentro del IBL, la prima de riesgo, la bonificacién por
servicios prestados y el auxilio familiar del 7%.

Refiere que los recursos de reposicién en subsidio de apelacion interpuestos por el
hoy accionante, fueron resueltos por Colpensiones mediante las Resoluciones No.
GNR 373487 del 23 de noviembre de 2015 y VPB 7781 del 16 de febrero de 2015
respectivamente, confirmando la resolucién recurrida en todas sus partes; en la
primera de ellas reconocié que el sefior Sora Sanchez tenia derecho al
reconocimiento de su mesada 14 y, en la segunda, deneg6 el reconocimiento de
dicha mesada con el falso argumento de que habia causado su derecho a la pension
de jubilacién con posterioridad al 31 de julio del 2011.

El INPEC mediante la circular No. 000027 del 12 de junio de 2013 ordené el pago y
los descuentos retroactivos de los aportes por los salarios y demas prestaciones
legales percibidas por el empleado publico desde el afo 1994 para el
correspondiente pago de la cotizacion de todos los factores salariales devengados
por los funcionarios del INPEC, por lo tanto afiade que al demandante se le debe
reliquidar su pensién de jubilacién como beneficiario del régimen de transicion
constitucional y especial de pensiones establecido constitucionalmente por los
miembros del INPEC.

1.3. SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo (7°) Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia de fecha veintiocho (28) de febrero de dos mil diecinueve
(2019), concedi6 las pretensiones de la demanda.

En la providencia se dej6 consignado:

“(...) En el presente asunto, el 20 de enero de 2014 el INPEC aceptt la
renuncia del cargo que venia desempefiando el accionante, a partir del 1
de marzo de 2014, reactivandose la pension del asegurado, a partir del 7
de abril de 2014 y el dia 4 de noviembre de 2014 elevo la solicitud de
reliquidacion de su pension de jubilacion y el reconocimiento y pago de su
mesada catorce quedando en firme la actuaciéon administrativa originada,
el dia 23 de febrero de 2016 segun consta a folio 26, la notificacioén de la
Resolucién VPB 7781 del 16 de febrero de 2016 y presentd la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho el dia 4 de diciembre de 2017,
razén por la cual no hay lugar a declarar mesadas prescritas, de
conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenara a la Administradora
Colombiana de Pensiones- Colpensiones, a efectuar la reliquidacion de la
pensién de vejez reconocida al sefior ISMAEL SORA SANCHEZ, tomando
como base el 75% de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicio, tales como: sueldo, sobresueldo, prima de riesgo,
prima de servicios, prima de vacaciones, auxilio de alimentacion, auxilio
de transporte, prima de navidad y bonificacién especial por recreacion;
ademas el reconocimiento y pago de la mesada catorce (14)

correspondiente al mes de junio (...)".4

1.4. SOBRE EL RECURSO DE APELACION

4 Folio 345- 349 del expediente.




Del recurso de apelacidon interpuesto por el apoderado de la parte demandada
contra la sentencia de fecha 28 de febrero de 2019 proferida por el Juzgado Séptimo
-~ Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Valledupar, donde el apoderado hace
un analisis acerca de la decisidén de primera instancia indicando inicialmente que es
evidente que al actor le asiste el derecho que su pensién sea liquidada con base
en el régimen especial contenido en la Ley 32 de 1986; en ese sentido, afirma que
Colpensiones ordend la liquidacion de la pensién del hoy demandante con base en
lo percibido ultimo afo de servicios.

En ese sentido, afirma que en la liquidacién de la pensién se tuvo en cuenta lo
establecido en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, esto es, de conformidad con los
factores salariales enunciados en el articulo 45 de Decreto 1045 de 1978, por lo que
no resulta procedente la reliquidacién que ordené el Despacho de origen.

Sobre el reconocimiento de la mesada 14, se limitd a enunciar la normatividad
aplicable al caso, precisando que el actor no tiene derecho a dicho reconocimiento.

1.5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 4 de julio de 2019, se admitio el recurso de apelaciéon formulado
por el extremo pasivo de la Litis, contra la sentencia proferida por el Juzgado
séptimo (7°) Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Valledupar®.

Por auto del 25 de julio de 2019, se ordené a las partes presentar por escrito los
alegatos de conclusion®.

1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Sr. Agente del Ministerio Publico adscrito ante este Despacho Judicial no rindié
concepto dentro del presente asunto.

2. CONSIDERACIONES

No advirtiéndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
extremo pasivo de la Litis, contra la sentencia del 28 de febrero de 2019.

2.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion de la demanda, es competente esta Corporaciéon para conocer en
segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por la parte demandada,
contra la sentencia fechada 28 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado séptimo
Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Valledupar.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo del Circuito de Valledupar, por
medio de la cual concedi6 las pretensiones debe ser revocada, segun lo
argumentado por la parte demandada en el sentido de que la pension cuya
reliquidacion se ordeno fue concedida de conformidad con la normatividad aplicable

5 Folio 377 del expediente.
% Folio 380 del expediente.




al caso o si, por el contrario, la misma debe ser confirmada en los términos
establecidos por el Despacho de instancia.

2.3. PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tiene como hechos probados los
siguientes:

Fotocopia de la cedula del sefior Ismael Sora Sanchez’.

Formato No.1 de certificacion de informacién laboral, donde consta los periodos de
vinculacion laboral para bonos pensionales y pensiones?.

Formato No, 2 de certificacién de salario base, donde consta los bonos pensionales
de las personas incorporadas el sistema general de pensiones y tengan derecho al
mismo®.

Formato No. 3 (B) de certificacion de salario mes a mes, para liquidar pensiones del
régimen de prima media'®.

Certificacion de valores pagados No. 0036, donde se hace constar los periodos de
cotizacién del sefior Ismael Sora Sanchez''.

Resolucion No. 000111 del 20 de enero de 2014, por la cual se acepta una renuncia
en la planta de personal del INPEC'2.

Resolucion GNR 187706 del 19 de julio de 2013 expedida por COLPENSIONES,
por la cual se reconoce y ordena el pago de una pension de vejez'.

Notificaciéon de resolucion que resuelve una solicitud de prestaciéon econdémica
14

Resolucién GNR 228957 del 29 de julio de 2015 expedida por COLPENSIONES,
por la cual se ordena la reliquidacion de una pensién mensual vitalicia de vejez’®.

Notificacion de resolucién que resuelve una solicitud de prestacion econémica’®.

Resolucion GNR 3734487 del 3 de noviembre de 2015, por la cual se resuelve
recurso de reposicion de la resolucion GNR del 29 de julio de 2015"7.

Resolucién VPB 7781 del 16 de febrero de 2016, por la cual se resuelve un recurso
de apelacion contra la resolucion GNR 228957 del 29 de julio de 2015'8.

Circular No. 000027 expedido por el INPEC, donde refiere a la aplicacion del
régimen de transicién pensional al cuerpo de custodia y vigilancia™®.

7 Folio 2 del expediente.

8 Folio 3 del expediente.

? Folio 4 del expediente.

10 Folio 5-11 del expediente.
11 Folio 16- 22 del expediente.
12 Folio 23 del expediente.

13 Folio 24-25 del expediente.
14 Folio 27 del expediente.

15 Folio 28-30 del expediente.
16 Folio 31 del expediente.

17 Folio 32-35 del expediente.
18 Folio 37-40 del expediente.
19 Folio 41-44 del expediente.




Certificacion de valores pagados expedida por el coordinar del grupo de seguridad
social de la subdireccion talento humano?°.

2.4. ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA LUZ DE LOS CARGOS
EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE

En el caso planteado, en esencia, la parte actora persigue la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos por medio de los cuales se negd la reliquidacion
solicitada de su pensioén de jubilacion.

Del asunto, se desprende que existe una pensién reconocida a favor del hoy
demandante, cuyo monto es discutido por el actor en razén a que —a su juicio- no
se incluyé la totalidad de factores percibidos y no se hizo de conformidad con el
ultimo afo de servicios.

Para resolver, sea del caso precisar inicialmente que con anterioridad a la Ley 100
de 1993 el legislador fij6 requisitos y condiciones para acceder a la pensiéon de
jubilacién, entre otras disposiciones, en la Ley 6 de 1945, el Decreto 3135 de 1968,
la Ley 33 de 1985 y el Acuerdo 049 de 1990 Reglamento General del Seguro Social
Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.

Con el advenimiento de la Ley 100 de 1993, se cred el Sistema General de
Pensiones para todos los habitantes del territorio nacional con el fin de garantizar,
con amplia cobertura, a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas
de la vejez, la invalidez y la muerte?'. Con dicha implementacion, el legislador quiso
proteger a dos grandes grupos de personas que se encontraban bajo regimenes

pensionales anteriores, regimenes que quedarian insubsistentes ante la entrada en
vigencia del nuevo sistema?2.

El primer grupo de personas fue aquel que tenia unos derechos, garantias o
beneficios adquiridos y establecidos conforme a las disposiciones normativas
anteriores, para quienes a la fecha de entrada en vigencia de esta Ley hubieren
cumplido los requisitos para acceder a una pension o se encontraran pensionados
por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico,
oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de prima media y del sector
privado en general?®.

El segundo grupo de personas al que quiso proteger el legislador, fue a aquel que
estaba préximo a adquirir el derecho a la pension conforme a las disposiciones
legales anteriores. Para este grupo, la Ley 100 de 1993 otorgd una vigencia
ultractiva de algunos elementos del régimen pensional que lo cobijaba,
concediéndole a dicho régimen unos efectos con el fin que a medida que estas
personas cumplieran los requisitos para acceder a una pension adquirieran el
derecho en los términos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La disposicién contenida en dicho articulo vino a ser conocida como el régimen de
transicion, un mecanismo de proteccion frente al impacto del transito legislativo en
materia pensional para quienes no hubieren consolidado el derecho a la pensién
durante la vigencia normativa anterior, pero estaban préximos a cumplir los

20 Folio 217-218 del expediente.

?! La fecha de entrada en vigencia del sistema de pensiones fue el 1 de abril de 1994 para el sector privado yel
sector publico nacional; y el 30 de junio de 1995 para el sector publico territorial, salvo que la respectiva
autoridad territorial anticipara la citada fecha (Ley 100/93, art. 151).

*? La derogatoria organica de una norma se encuentra prevista en el articulo 3 de la Ley 153 de 1887 que dice:
“Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad

con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que
la anterior disposicion se referia”.

2 Léase el articulo 11 de la Ley.




requisitos para ello, caso en el cual se les mantendrian algunos presupuestos para
acceder a la pensidn en condiciones particulares, mas favorables y diferentes frente
a quienes fueran cobijados por el Sistema General de Pensiones.

La Corte Constitucional, en sentencia C-540 de 2008, analiz6 la vigencia de la Ley
33 de 1985, regulatoria del régimen general de pensiones para servidores publicos,
y considerd que esta “rige de manera ultractiva y aun produce efectos juridicos en
nuestro ordenamiento. Esto obedece a que, en consideracion a la existencia de una
multiplicidad de regimenes pensionales anteriores a la reforma introducida por la
Ley 100 de 1993, y con el propésito de proteger la expectativa legitima de adquirir
el derecho a Ia pension en las condiciones particulares de cada régimen, la misma
Ley, en su articulo 36, previé un régimen de transicion (...)"%4.

En efecto, la Ley 33 de 1985 aun produce efectos por virtud del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que dispone:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pensién de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la
cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, sera de 57 aros 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 cotizadas, y el monto de la pensién 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 afos de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas
para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

Elingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE”.

El régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993 se cred para proteger las
expectativas legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima
media con prestacién definida a la fecha de su entrada en vigencia y que estuvieran
proximos a pensionarse. Este grupo esta conformado por los servidores del Estado
(empleados y funcionarios publicos, asi como trabajadores oficiales) de ambos
sexos, que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaran con
35 afios de edad o mas si son mujeres, o con 40 si son hombres, o 15 afios 0 mas
de servicios cotizados. Es decir, basta con reunir cualquiera de los anteriores
requisitos para tener el derecho adquirido al régimen de transicion.

En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de
transicion corrié hasta el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de
diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con 750 semanas de
cotizacién o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en
vigencia de dicho Acto Legislativo.

24 B este caso la Corte Constitucional estudié la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial)
de la Ley 33 de 1985, porque a juicio de las demandantes se violaba el articulo 13 constitucional al igualar la
edad de jubilacién de empleados y empleadas oficiales. M.P. Humberto Sierra Porto.




En el caso bajo estudio, de conformidad con las pruebas obrantes en el plenario se
tiene que hasta la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, esto es 28 de julio
de 2003, el accionante habia laborado al servicio del Estado 669,15 semanas, es
decir mas de 500, por lo que tiene derecho a la pensién en las mismas condiciones
establecidas en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 2090 de 2003 y a su retiro- 28 de
febrero de 2014 habia laborado mas de 20 afos de servicio.

En ese sentido, se dird que el articuio 2 del Decreto Ley 2090 de 2003, consagra:

“ARTICULO 20. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO PARA LA SALUD DEL
TRABAJADOR. Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de
los trabajadores las siguientes:

(...

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

A su tiempo, el Acto Legislativo 01 de 2005, adicioné el paragrafo 5 del articulo 48
de la Constitucién Nacional, precisando:

“(...) Paragrafo 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 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 (...)".

Si bien la norma referenciada en precedencia no se refiri6 al tema de la pensién de
jubilacién y su monto o los factores a ser incluidos en la misma, se hizo una remision
normativa al articulo 114 de la Ley 32 de 1986, que dispone:

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

Asi entonces, la remisiéon normativa conduce a su vez al contenido del articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, que al referirse a los factores salariales a ser tenidos en
cuenta en la liquidaciéon de pensiones, consagro:

“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 tendra en cuenta los siguientes
factores de salario:

a) La asignacién basica 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 ultimo 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;

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

Asi, la Sala estiman a su vez que resulta necesario referirse al contenido de la
sentencia de unificacién expedida por el H. Consejo de Estado el pasado 28 de
agosto de 2018, como se hara a continuacion.

2.4.1.- SOBRE LAS CONCLUSIONES DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL
28 DE AGOSTO DE 2018 PROFERIDA POR EL H. CONSEJO DE ESTADO

Traer a colacion esta providencia, resulta fundamental para la resolucion del
presente caso, en tanto se refirié especificamente al tema de los factores que han
de ser incluidos en la liquidacion de las pensiones de los docentes y al Ingreso Base
de Liquidacién (1.B.L.).

El pronunciamiento hace un breve recuento normativo y de las posiciones
adoptadas por las diversas Salas que conforman el Consejo de Estado, para sentar
una posicion en lo referente a algunos de los aspectos mas basicos del
reconocimiento y liquidacion de las pensiones oficiales en Colombia. Veamos:

En la providencia se plantea que efectivamente existe una suerte de controversia
en lo que se refiere al Ingreso Base de Liquidacion, precisando que el articulo 1 de
la Ley 33 de 1985 preveia como IBL el “salario promedio que sirvi6 de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio”, mientras que el inciso 3 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 establece que el ingreso base para liquidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que 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. Es decir, mientras el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985 establece el ultimo afio de servicios, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la posibilidad que sea mas de un afio
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dependiendo de la situacion particular de la persona que esta préxima a consolidar
su derecho pensional.

Luego de hacerse una serie de precisiones sobre el alcance del llamado “régimen
de transicion”, se arriba a la conclusion que el Ingreso Base de Liquidacion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transiciéon
para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en
la Ley 33 de 1985. En ese sentido, se establecen dos subreglas:

La primera subregla es que para los servidores pUblicos que se pensionen conforme
a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es:

Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base

en la variacion del indice de precios al consumidor, segln certificacién que expida
el DANE.

La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores plblicos beneficiarios de la transicién son

unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones
al Sistema de Pensiones.

En la Sentencia, se estim6 que la interpretacion de la norma que mas se ajusta al
articulo 48 constitucional es aquella segin 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
liquidacién de la mesada pensional.

En ese sentido, se advirtié que el contenido de la Sentencia de unificacién de 4 de
agosto de 2010 donde se estimé que la enumeracién de factores en la norma era
de caracter meramente enunciativo va en contravia del principio de solidaridad en
materia de seguridad social, advirtiendo ademas que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del
sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia?>.

Hechas estas precisiones, se procedera con el estudio del caso concreto.

2.4.2.- SOBRE EL CASO CONCRETO

Rememora la Sala que el presente proceso tiene como origen la solicitud de
reliquidacion elevada por Ismael Sora Sanchez de la pensién reconocida a su favor
" por la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPESIONES, mediante la
Resolucién GNR 187706 del 19 de julio de 2013 a partir del 1 de agosto de 2013.

23 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
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En sintesis, se aduce que, mediante la Resolucion No. GNR 228957 de julio de 2015
la entidad demandada reconocié que el demandante era beneficiario del régimen
especial de pensiones y ordend la reliquidacion de su pensién, donde Unicamente
se incluyé el 75 % de la asignaciéon basica, ignorando la prima de riesgo, la
bonificacion por servicios prestados y el auxilio familiar del 7% percibidos en el
ultimo afio de servicios, y que ademas se hizo con base en lo percibido durante los
ultimos 10 afos de servicios y no con base en el Gltimo afio como debi6 hacerse.

De la lectura del contenido de dicha resolucién, se desprende que la accionada
liquidé la asignacion con base en lo percibido por el actor en los ultimos diez afos
de su vinculacion; asi como se incluyé como factores la asignacién basica.

Luego, mediante Resolucion No. GNR 228957 de 29 de julio de 2015%, se orden6
la reliquidacion de la pensién, incluyendo como factores la asignacién basica, auxilio
de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de servicios y prima
de vacaciones; en dicha decision, ademas, se reliquido la pensiéon tomando como
base lo percibido en el ultimo afio de servicios y se incluyé ademas el pago de la
mesada 14.

Ahora bien, de conformidad con lo pretendido en la demanda y lo resuelto por el
Despacho de instancia, se tiene que el hoy demandante, ademas de los factores
reconocidos, pide la inclusién de la prima de riesgo, que no se desprende del acto
de reliquidacién que haya sido incluida.

Al respecto, se dira que de conformidad con la certificacion de valores pagados al
hoy demanda expedida por el INPEC, se sabe que en el tltimo afio de servicios le
fue efectivamente cancelada dicha prima por un valor de $324.141 para el afio 2013
y $333.671 para el afio 2014, sin embargo, no existe prueba que se hayan hecho
descuentos con respecto a esos valores y, mas aun, no existe prueba que se hayan
hecho pagos a COLPENSIONES con respecto a ese emolumento.

Sobre el subsidio familiar y la bonificacidon por recreacién que también son
enunciadas, las mismas no constituyen factores para el reconocimiento pensional,
tal como estableci6 el H. Consejo de Estado al precisar®”:

“(...) el subsidio familiar adicional al 7% no puede ser considerado como

factor salarial para liquidar la pensién del accionante, no solo porque asi
lo dispone el articulo transliterado, sino porque no el mismo no responde
a una contraprestacion directa del servicio, pues, como lo ha dicho la
misma Corte Constitucional?s.

El mismo procedimiento se hace de la bonificacién de recreacion, pues en
la sentencia de unificacidon mencionada se dejé expuesto que “tampoco
puede perderse de vista que el objeto de dicho reconocimiento no es
remunerar directamente la prestacion del servicio del empleado, sino, por
el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo de uno de los aspectos
de la vida del mismo, como lo es la recreacion (...)".

A la luz de la providencia de unificacion ya referenciada, el examen de la
procedencia de la reliquidacion no puede obedecer simplemente a la verificacion
del contenido de la certificacion de factores que usualmente es aportada con la

26 Folio 28 a 30 del expediente.
27 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATICO SECCION PRIMERA.

Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota, D.C., dos (2) de marzo de dos mil dieciséis
(2016). Radicacién numero: 1101-03-15-000-20145-03-263-00 (AC) -
28 Sentencia C-508 de 1997, MP Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. En cuanto a la naturaleza del subsidio familiar

en esta providencia.
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demanda y en otras oportunidades es recaudada a través del proceso, pues ello
debe contraponerse con los factores establecidos por la normatividad aplicable al
caso, en el entendido que debe cumplirse con dos condiciones, a saber: (i) que haya
cotizado efectivamente sobre dicho factor; y (ii) que este se encuentre enlistado en
la Ley.

En el caso bajo estudio, cuando en la decisién de instancia se afirma que en la
liquidacién de la pensién del actor solo se tuvo en cuenta la asignacion basica, se
ignora que mediante Resolucion No. GNR 228957 de 29 de julio de 2015%°, se
ordend la reliquidacion de la pension, incluyendo como factores la asignacion
basica, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de
servicios y prima de vacaciones; en dicha decisién, ademas, se reliquido la pension
tomando como base io percibido en el ultimo afio de servicios y que no se incluyeron
factores o emolumentos de los que no se demostré que se hubieran hecho
efectivamente cotizaciones, lo cual se encuentra alineado con la posicién adoptada
por el H. Consejo de Estado en sentencia de unificacion ya referenciada.

Por lo anterior, se revocara la decision adoptada en el Juzgado de origen y, en su
lugar, se desestimaran las pretensiones de la demanda.

2.5.- SOBRE LA CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

De otra parte, no habra condena en costas habida cuenta que no aparece de que
se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP?0,

aplicable en materia contencioso — administrativa, por remision expresa del articulo
188 del CPACA3",

El Consejo de Estado al respecto dispuso:

‘En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del
articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta
circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el exXpediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas
condiciones, se advierte que, una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por
concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado
en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en

costas en primera instancia y no se condena en costas en segunda
instancia™2.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

2 Folio 28 a 30 del expediente.

9 “Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas: (...)

8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”.

3! Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil.

32 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA, sentencia del
26 de mayo de 2016, Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio Ramirez.
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AUSENTE O Pev\(O

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 28 de febrero de 2019, proferida por el
Juzgado Séptimo (7°) Administrativo de Valledupar, segun lo expuesto en
precedencia.

SEUNGDO, como consecuencia de lo anterior, NEGAR las pretensiones de la
demanda.

TERCERO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer
causadas.

QUINTO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Séptimo
(7°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de su competencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

No. 160.

DORIS PINZON AMADO CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
MAGISTRADA MAGISTRADO
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