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Cartagena de Indias, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinuleve (2019}

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-40-001-20146-00181-01
Demandante LUIS FERNANDO BURGOS CUADRADO
Demandado COLPENSIONES

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

RELIQUIDACION PENSIONAL — IBL y factores salariales de
frabajadores de Inpec se rigen por el Decreto 2090 de
2003 y Ley 100 de 1993.

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por COLPENSIONES, conftra la sentencia del 11 de agosto de 2017, proferida por
el Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio
de la cual se accedio a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por el sefor LUIS FERNANDO BURGOS
CUADRADO, por conducto de apoderada judicial.

2.2. Demandado

La accidon esta dirigida en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES.

2.1. La demanda’.

A través de apoderada judicial constituida para el efecto, LUIS FERNANDO
BURGOS CUADRADO instauré demanda de nulidad y restablecimiento en
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contra de COLPENSIONES, para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se

accediera a las siguienies,

2.2. Pretensiones ‘

“1.- Que se declare nula la Resolucién GNR 307201 de 7 de octubre de 2015, proferida
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES por medio {Sic)
se niega la reliquidacién de fa PENSION DE JUBILACION, solicitada con el fin de que se
tuviera en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el Gitimo
afo de servicios, segin lo contemplado en el Decreto — Ley 3135 de 1.968 y Ley 33 de
1.985.

2.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y en aplicacién a fos ,
precedentes jurisprudenciales sobre la materia (A, 10y 102 del C.P.A.C.A), se condene

a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a dicfar un nuevo

Acto Administrativo por medio del cual se reconozca la RELIQUIDACION PENSION DE O
JUBILACION, teniendo en cuenta lo contemplado en el Decreto — tey 3135 de 1.968 y {
enlaley 33 de 1.985 y por lo tanto se liquide la pensién con base en el 75% del promedio ;
de los factores de (Sic) salariales devengados durante sus dlfimo afio de servicios, esto !
es, que ademds de lo devengado por concepto de asignacién bdsica, también deben |
fenerse en cuenta la (Sic), los gastos de representacién y la prima técnica, los |
dominican‘es y feriados, las horas exiras, los auxilios de alimentacién de fransporie, la '
prima de navidad, la bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios, los |
vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan
percibidos por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Glfimo ahos de servicio,
los incrementos salariales por anfigiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores
al decrefo-ley 710 de 1978, la prima de vacaciones, el valor del frabajo suplementario y
del realizado en jornada nocturna en dias de descanso obligatorio, las primas y .
bonificaciones que hubieran sido debidamente oforgadas con anferioridad a la ||
declaratoria de inexequibilidad de! art. 38 del decretfo 3130 de 1968, durante sus 'Un'ﬁmo d
afio de servicios. Q

3.- Qe se ordene pagar a expensas LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y en favor de mi representada, las diferencias resulfantes por concepto t
de mesadas atrasadas causadas enfre la fecha de sus status pensional, la inclusion en ||
némina y cumplimiento de la Sentencia que asi lo ordene. |

4.- Que la demandada se obligue a dar cumplimiento a la Sentencia en los férminos
establecidos en el Arficulo 192 del (C.P.A.CA.), igualmente se reconozcan infereses
contemplados en los arficulos 188 y 193 del Ibidem.

5.- Como tales diferencias pensionales no han sido pagadas oportunamente por la ;
enfidad demandada, solicito se condene a esta ol pago de la INDEXACION, © i
correccién monetaria que existe por haber franscurrido un tiempo a fravés del cual el ,
valor gue deberia haberse cancelado no tiene en el momento de su pago el mismo
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valor infrinseco que tenia ser solucionada dicha obligacion, es decir, se efectien los

ajustes de valor de que frata el A, 193 del (C.P.A.C.A} y demds normas concordantes.”
2.3. Hechos

El sefior Luis Fernando Burgos Cuadrado, labord como dragoneante al servicio
del Instituto Nacional y Carcelario y Penitenciario — Inpec -, desde el 19 de mayo
de 1989 hasta el 4 de agosto de 2013.

Que el demandante nacid el 14 de julio de 1967 y cumplié su status pensional
el 20 de mayo de 2009; sin embargo, solo acreditd el retiro definitivo del servicio
el 5 de agosto de 2013.

Que Colpensiones mediante Resolucidn GNR 293985 del 6 de noviembre de
2013, reconoce pensidn de vejez en cuantia de $ 1.118.000 m/cte, sin tener en
cuenta su condicion de frabagjador cobijado por un régimen especial de
pensiones por desempenar actividades de alto riesgo, es decir, no le incluyé la
totdlidad de los factores salariales devengados durante su Ultimo afio de
servicio, comprendido entre septiembre de 2012 a agosto de 2013.

Seguido, indica la parte demandante que en cuanto al monto para liguidar la
pension solo se tuvo en cuenta el promedio de lo devengado durante los
Ultimos 10 afios de servicio anteriores al retiro definitivo del servicio oficial. Por
fanto, el 19 de junic de 2015 solicité ante COLPENSIONES que le fueran
aplicados los principios de inescindibilidad de la ley, de favorabilidad vy de
derechos adquiridos para que se diera cumplimiento a lo indicado en la Ley 33
de 1985.

Que mediante Resolucién GNR 307201 de 7 de octubre de 2015, COLPENSIONES
negd la reliquidacién de la pensidn de jubilacion del actor. Ante lo anterior,
indicd que no se interpusierontlos recursos de ley.

2.4. Normas violadas y conceplo de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

. Constitucion Politica art. 1, 2, 3, 13, 25, 48 y 53
. Ley 33de 1985

. Ley 62 de 1985

. Decreto 3135 de 1968, art. 27

. Cddigo Sustantivo del Trabajo, art. 130 -5

) Decreto 1950 de 1973, art. 79
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. Decreto 1045 de 1978

2.4.1. Concepto de la violacién

Expone el demandante que su pensidn de vejez ya se consolidd bajo el imperio
del régimen anterior a la Ley 33 de 1985, cuando ya se habian cumplido mds
de 20 afios de servicio, por lo que se debia aplicar el régimen de transicion
previsto en Id ley y aplicar en su totalidad las normas anteriores que contemplan
la obligacién de liguidar la pensidén con base en |la fotalidad de los factores
salariales devengados durante su Uliimo afiio de servicio.

Por lo anterior, Colpensiones tenia que reliquidar su pensidn de vejez,
respetando los derechos adquiridos con anterioridad a la vigencia de la Ley 33
de 1985, esto es, segun lo previsto en el arficulo 4° de la Ley 4 de 1966,
modificado en el literal b del articulo 17 de la Ley 6 de 1945, ademds de los
Decretos 3135 de 1968, Decreto 1848 de 19469 y 1045 de 1978, los cuales
establecen los factores salariales y que la pensidn se liquidard con base en el
75% del promedio del salario devengado el Gltimo afio.

2.5. Contestacién de Colpensiones?

Por medio de escrito del 26 de enero de 2017, la apoderada de la entidad
accionada, contestd la demanda, manifestando que se opone a ias
prefensiones de la misma, por lo cual solicita que se nieguen las mismas.

Afirma, que el demandante pretende la reliquidacién de la pension de vejez
conforme a la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicio; que efectivamente reconocid
pension de vejez al actor mediante Resolucién GNR 293985 del 6 de noviembre
de 2013, pero en términos de la Ley 32 de 1986, teniendo en cuenia 1223

semanas y un IBL de $1.491.544 aplicando una tasa de reemplazo de 75%, con -

cuantia de $1.118.658.

Sefiala que el demandante nacié el 14 de julio 1967 y que al 1° de abril de 1994
contaba con 26 afios de edad vy 4 afios y 10 meses de servicio {250 semanas),
lo que indica que no es beneficiario del régimen de transicion previsto en la
Ley 100 de 1993, por no cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 36
de la misma, por tanto, no era procedente realizar el estudio de la religuidacion
de la pensidn de vejez conforme ala Ley 33 de 1985.

2 Folios 72-75 Cuaderno 1.
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Ill. = SENTENCIA IMPUGNADA3

Por medio de providencia del 11 de agosto de 2017, la Juez Quince
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, dandole la razén a la parte demandante e indicando que no
era beneficiario del régimen de fransicién de la Ley 100 de 1993, por tanto, la
norma aplicada para efectos de calcular el monto de la pensidon de jubilacién
es la normatividad anterior especial, la Ley 32 de 1986 y el Decreto 1045 de 1978,
y estimé que la demandada no habia redlizado la liquidacion de la pensién del
actor de acuerdo con fodos los factores salariales que devengaba durante el
Oltimo afo de servicios.

Por lo anterior, la A quo declaré la nulidad parcial-de la Resolucidon GNR 293985
de 06 de noviembre de 2013, en lo gue tiene que ver con los factores salariales;
y la nulidad de la Resolucion GNR 307201 de 07 de octubre de 2015, mediante
la cudl se niega la reliquidacion de la pensidon al demandante. Ordenando la
religuidacion de la pensién con todos los factores salariales, incluyendo la prima
de riesgo, bonificacién por recreacidén y subsidio de unidad familiar.

[V.- RECURSO DE APELACION?

Por medio de escrito del 17 de agosto de 2017, la parte demandada interpuso
recurso de apelacidn en conira de la decisibn de primera instancia,
manifestando que verificados los antecedentes administrativos se evidencié
que mediante Resolucion GNR 293985 del 06 de noviembre de 2013,
Colpensiones reconocidé a favor del demandante pension de vejez en los
términos de la Ley 32 de 1986, teniendo en cuenta 1,223 semanas y un IBL de
$1.491,544 aplicando una tasa de remplazo de 75%.

Arguye que, el actor no es beneficiario del régimen de transicién contemplado
en la Ley 100 de 1993, ya que no cumple con ninguno de los requisitos
establecido en el arficulo 36 de dicha ley, por lo que no es procedente realizar
el estudio de reliquidacidn de la pensidén de vejez conforme a la ley 33 de 1985,
ademas porque, no es el régimen aplicable al demandante por ser funcionario
vinculado al Inpec, sefialando como norma aplicable el Decreto 1045 de 1978.

3 Ver folio 105 vio - 118 Cuademo 1.
4 Folios 144- 145 Cuaderno 1
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En cuanio al IBL, cita la sentencia SU-230 de 2015, la cudl sefiald que “...elmodo i
de promediar la base de liquidacién no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en ”
razon a que el régimen de fransicién solo comprende los concepfos de edad, monto y semanas
de cofizacién y excluye el promedio de liquidacion”.

Por Ultimo, indicd que no se evidencia que el actor haya hecho uso del |
agotamienio de los recursos de ley, siendo esto un requisito de procedibilidad. |

V.- TRAMITE PROCESAL )
!

Por acta del 28 de noviembre de 20175 se reprc:rﬁé el procesc entre los |
Magistrados que infegran el Trbunal Administrative de  Bolivar,
correspondiéndole a este Despacho, por lo que, mediante providencia del 6 O
de abril de 2018¢, se dispuso la admisién de la apelacion en este Tribunal; y, con . |
auto del 6 de julio de 20187, se ordend correr fraslado a las partes para alegar
de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante®: La parte accionante, presentd su escrito
de alegatos el 13 de julio de 2018, solicitando confirmar el fallo de primera I
instancia, puesto gue la demandada no logré desvirtuar las pretensiones de la |
demanda. ' N

6.2, Alegatos de la parte demandada?: Esta entidad, presentd su escrito el 10 O
de julio de 2018, solicitando que se revoque |la decisidn de primera instancia y o

ratificdndose en los argumentos del recurso y la contestacidon de la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio Pdblico: No presentd concepio.

5Folio 4 Cuaderno 2° Instancia
6 Folio 6y vio Cuaderno 2° Insfancia
7 Folio 10 Cuaderno 2° Insfancia
8 Folios 14 - 15 Cuadermno 2° Instancia

? Folios 13 Cuaderno 2° Instancia
[

O Pl w
B T

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

o~




\ fmpges . TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
e SENTENCIA No. 89 /2019 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-40-015-2014-00181-01

VIi.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2, Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

7.3. Acto administrativo demandado.

Resolucion GNR 307201 de 7 de octubre de 2015, profefida por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, por medio
del cual se negéd la reliquidaciéon de la pensidon de vejez solicitada por el
demandante.

7.4 Problema juridico.

Teniendo en cuenta el acto administrativo acusado, el problema juridico dentro
del sub lite se cenira en determinar si:

gEs procedente dentro del presente asunto decretar la nulidad parcial de la.
Resolucién GNR293985 de 06 noviembre de 2013, por medio de la cual le fue
reconocida pensidn de vejez al demandante?

sPara efectos de la reliquidacién pensional pretendida, al actor se le debe
aplicar el IBL teniendo en cuenta los factores salariales conforme ala Ley 33 de
1985, o en su defecto, le es aplicable otra normatividad?

10 Ver folios 2226 Cuademo 1
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7.5. Tesis de la Sala

En ese sentido, se revocard la sentencia apelada, por cuanto:

(i) En el numeral segundo se decretd la nulidad parcial de la Resolucion GNR
293985 de fecha 06 de noviembre de 2013 “Por la cual se reconoce y ordena el
pago de un pension mensual vitalicia de VEJEZ", a favor del sefior Luis Fernando
Burgos Cuadrado; siendo que dicha resolucién no es objeto de pretension de
nulidad dentro del presente asunio.

(ii) En dicha sentencia, se declard, entre otros, la nulidad de la Resolucidon GNR
307201 del 07 de octubre de 2015 medianie la cual se negd la reliquidacién de
pensién al actor {acto acusado denfro del presente asunto), vy se ordend
reliquidar la pensidon de vejez reconocida al sefior LUIS FERNANDQO BURGOS
CUADRADOQO; cuando se considera que el actor no fiene derecho a la
reliquidacion pretendida, porque se le concedid la misma sin tener los requisitos
pard elia.

La anterior tesis se sustenta en los argumenios que se exponen a continuacion
y para solventar el mérito del sub examine, se hard alusidn a los temas
alegados en el proceso, a saber: (i) marco normativo y jurisprudencial del
régimen pensional de los empleados del INPEC; (i) Jurisprudencia sobre
aplicacién del régimen de fransicién a los trabajadores del INPEC; (i) el caso
concrefo vy (i) conclusion.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial
La Sala tendrd en cuenta las siguientes reglas:

7.6.1 Caracteristicas del régimen pensional de los empleados del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario ~ INPEC -.

Mediante Ley 32 de 1986 se adoptd el Estatuto Orgdnico del cuerpo de
vigilancia y custodia gque les fue aplicado al personal vinculado al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- regulande dlli su régimen
prestacional; en ese sentido, en su articulo 96 dispuso los requisifos para
acceder a la pensién de vejez, sefialando lo siguiente:
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“articulo 96. Pension de jubilacion. Los miembros del Cuerpo de Cusfodia y Vigilancia

Penitenciaria Nacional, fendrdn derecho a gozar de la pensién de jubilacion al cumplir
veinte {20} afios de servicio, continuos o discontinuvos af servicio de la Guardia Nacionadl,
sin fener en cuenta su edad.”

De tal maneraq, la Ley 32 de 1986, constituia un régimen especial de pensiones
que permitia obtener la pension de vejez, sdlo con el hecho de fener 20 afios
de frabgjo carcelario sin tener en cuenta la edad.

Por su parte, el arficulo 114 ibidem dispuso:

"ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS. En los aspectos no previstos en esta Ley o ensus
decrefos reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional, se les apficardn las normas vigentes para los empleados pUblicos
nacionates. {...)"

Posteriormente, se expidid el Decreto 407 de 1994 que de manera especial
establecié el régimen de los personas que hacen parte del INPEC vy
especificamente en su articulo 168, sefiald que, los miembros del grupo de
vigilancia y custodia penitenciaria que a la fecha de su expedicién (20 de
febrero de 1994) se enconiraran vinculados a la entidad, gozarian de una
pensidén en los mismos términos del articulo 96 de la Ley 32 de 19864, es decir,
continué con el régimen pensional especial que tenia el personal de custodia
vinculado con anterioridad. Sin embargo, los que ingresaran con posterioridad
se pensionaban con lo que fijara el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 por ser
una aclividad de alto riesgo, a saber:

“PENSION DE JUBILACION. Los miembros del C verpo de Custodia y Vigilancia
Penifenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente decreto
se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
INPEC, tendran derecho a gozar de Ia pensién de jubilacidn en los términos establecidos
en el arficulo 96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza pUblica
se tendrd en cuentfa para esfos efectos. Con relacién a los puntos porcentuales de
cofizacion, seran determinados por el Gobierno Nacional,

PARAGRAFQ 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este decreto, al
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho
a una pension de vejez en los términos que establezca el Gobiemo Nacional, en
desarrollo del arficulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades de aito riesgo.

PARAGRAFO 2° El personal Administrativo del Instituto se regird por las normas
esfablecidas en la Ley 100 de 1993".
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En este senfido, puede indicarse que el Decreto 407 de 1994, fue expedido en

el entendido de que regiria la Ley 100 de 1993, la cuadl enird en vigencia el 1° |
de abril de 1994, como se puede observar del pardgrafo 1° del articulo 168 del i|

mencionado decreto, que indica claramenie que "Las personas que ingresen a partir li
de la vigencia de este decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelario
Nacional, tendran derecho a una pensidén de vejez en los férminos que esfablezca el Gobierno
Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades de alfo ‘

riesgo'.

Asi, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, establecio: '(...) Actividades de alfo riesgo
de los servidores publicos. De conformidad con la Ley 4° de 1992, ef Gobierno Nacionat i
expedird el régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de affo riesgo
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacién o un numero menor de semanas _de
cofizacion, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como actividades de atfo riesgo i
para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales como el cuerpo de custodia y O 'I

vigilancia nacional penifenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos. El Gobierno il
Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de coftizacion a cargo del

empleador, o def empleador y et frabajador, segin cada activided. {...)" (Subraya y negrilla '
fuera del texto original) 1

Sin embargo, el Gobierno Nacional solamente hasta el ano 2003 definid las
actividades de alto riesgo para la salud del irabajador y modificéd las
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
trabgjadores que laboran en dichas actividades, 1o cual hizo por medio del
Decreto 2090 de julio 26 de 2003, y en su articulo 3° dispuso o atinente al
régimen pensional, asi: i|

“los afifiados al Régimen de Prima Media con prestacion definida del Sistema General QT
de Pensiones, que se dediquen en forma permanente al efercicio de las actividades I
indicadas en el articulo anterior, durante el nimero de semanas que corresponda y E'
efecttien la cotizacion especial durante por lo menos 700 semanas, sean esta confinuas |
o discontinuas, fendrdn derecho a la pension especial de vejez {...)"

l

|

|

Y en su articulo 4° dispuso los requisitos para disponer dicha pension: . |
|
“ARTICULO 4o. CONDICIONES ¥ REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA PENSION |
ESPECIAL DE VEJEZ. La pensién especial de vejez se sujetard a los siguientes requisifos: !

1. Haber cumplido 55 afios de edad. i

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema General de |
Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el arficulo 9o de la Ley 797 de 2003.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) afio por cada
{60} semanas de cofizacién especial, adicionales a fas minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50} anos.”

En el articulo 11, se establecid la vigencia a partir de su publicacidn, derogando
todas las normas que le fueran contrarias, en particular el articulo 168 del
Decreto 407 de 1994, los Decretos 1281, 1835, 1837 y el articulo 5° del Decreto
691 de 1994, el Decreto 1388 y el articulo 117 del Decreto 2150 de 1995 y el
Decreto 1548 de 1998. Por lo anterior, el articulo 148 del Decreto 407 de 1994
fue derogado solo hasta el 28 de julio de 2003; cabe aclarar que esta norma en
su arficulo 8° siguid respetando los derechos adquiridos con la normatividad
anterior.

Ahora bien, por medio del Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciona
el arficulo 48 de ia Constitucion Politica, en su paragrafo transitorio 5°, aclara la
vigencia de los regimenes pensionales para los irabajadores del INPEC. Dicha
norma, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de
1993 vy el Decreto 2090 de 2003, teniendo como punto de referencia la fecha
de la entradd en vigencia de esie Ulfimo, indicd lo siguiente:

- A los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria vy
Carcelario Nacional, que ingresaron en vigencia del Decreto 2090 de
2003, se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo.

- A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard el
régimen hasta ese entonces vigente, por razén de los riesgos de su labor,
se frata de lo dispuesto en la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las cotizaciones correspondientes.

7.6.2, Jurisprudencia sobre aplicacién del régimen de fransicidon a los
trabajadores del INPEC.

De acuverdo con la Sentencia C-651 del 14 de octubre de 2015 de la Corte
Constitucional. En esa ocasidn, se sefiald:

* 16.4. En cuarto lugar, el arficulo 6° del Decreto 2090 de 2003 reguia el régimen de
fransicion aplicable a los beneficiarios de la pensién de vejez por actividades de alto
riesgo, y dice de modo expreso en su pardgrafo que "[plara poder ejercer los derechos
que se establecen en el presente decreto cuando las personas se encuentren cubijertas
por el régimen de fransicién, deberdn cumplir en adicién a los requisitos especiales aquf
senalados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el arficulo
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18 de la ley 797 de 2003". Es decir, que el Decretfo considera como un presupuesto

indispensable para la transicién en este ambito, la safisfacciéon de los requisitos comunes
al régimen de prima media con prestacién definida, previsto en el sisfema general de |
pensiones. {...)

I
16.7. Finalmente, el Decreto 2090 de 2003 viene a establecer una regulacién general !
para las pensiones de vejez de affo riesgo, y sustituye con una normatividad unificada
la pluralidad de cuerpos sectoriales de normas que se referian a esta materia. Asi, antes
del Decrefo 2090 de 2003 habia una dispersiSn de disposiciones legales v [
reglamentarias que preveian las normas parficulares a fas que se sujetaban las :
pensiones de dlto riesgo segin el sector. Por lo mismo, el articulo 11 del Decrefo 2090 |
de 2003 deroga expresamente “el arficulo 168 del Decrefoc 407 de 1994, los I
Decretos 1281, 1835, 1837 y el arficulo 5° def Decreto 691 de 1994, el Decreto 1388 y el
arficulo 117 del Decreto 2150 de 1995 y el Decreto 1548 de 1998", todos los cuales ,
preveian normas sectoriales sobre pensiones de vejez por actividades de alto riesgo.’’! [
Esto indica enfonces que se frata también de una normatividad no especial sino
general. {...) O

18. La consagracion de reglas pensionales especificas para acfividades de alto riesgo
obedece entonces mas a la necesidad de hacer ajustes punfuales a las reglas denfro
del sistema general - para que la regulacion se adapte justamente a la realidad que
debe proteger - que a la voluntad de crear en paralelo un compieto sistema o régimen
normativo distinto e independientfe de los ya existentes, gobernado por insfituciones,
principios y autoridades propias y diferenciables de las que conforman el sistema |
general de pensiones. Lo cual es ademds explicable, pues fas actividades de alfo riesgo
definidas en el Decreto 2090 de 2003 son aquellas que, segtn los considerandos de esfe
Uitimo, "generan por su propia naturaleza la disminucién de la expectativa de vida
saludable del frabajador, independiente de las condiciones en las cuales se efectie el
frabajo".)?2 Para enfrentar esta realidad, y garantizar una pensién acorde con la

11 El articulo 148 del Decreto 407 de 1994 se referia a las pensiones especiales de vejez por alto

riesgo de los miembros del Cuerpo de Cusfodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria O
Nacional; el Decreto 1281 de 1994 trataba, en su capitulo I, de las pensiones de los periodistas; |
el Decrefo 1835 de 1994 reglamentaba las pensiones de alto riesgo para servidores poblicos: '
el Decreto 1837 de 1994 reglamenta el artfculo 11 del Decreto 1281 del mismo afo, el cual se f
refiere a una pension especial de vejez para periodistas; el articulo 6° del Decreto 621 de 1994 i
regula lo atinente a las pensiones de alto riesgo de los servidores publicos, en el contexto de [
su vinculacion dl sistema general de pensiones; el Decreto 1388 de 1994 reglamenta las

pensiones de los periodistas; el articulo 117 del Decreto 2150 de 1995 se referia a las pensiones

reguladas por el Decreto 1281 de 1994, es decir, a las especiales de vejez para periodistas; el [
Decreto 1548 de 1998 reglamentaba también el Decreto 1281 de 1994, sobre pensiones de l
pertiodistas. !

12 | articulo 2° del Decreto menciona como de alto riesgo las actividades desarrolladas en

trabajos de mineria que impliquen prestar el servicio en socavones o en subferrdneos, o en -
frabagjos que acarreen exposicion a alfas temperaturas, por encima de los valores limites )
permisibles por las normas técnicas de salud ocupacional. © que supongan exposicién a
radiaciones ionizantes. Por realizar actividades de ese fipo, que aparejan una reduccion de i

gee
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dignidad humana, no es necesario crear un nueve marco normativo tofalmente

independiente, al margen de los regimenes de prima media con prestacion definida y
de ahorro individual con solidaridad, sino hacer djustes razonables a las normas
generales, que fue lo que hizo el legislador exiraordinario en el Decrefo con fuerza de
ley 2090 de 2003.

19. En consecuenciq, la Corte encuenira que ef Decreto ley 2090 de 2003 no conternpla
un régimen especial o exceptfuado. Ahora bien, resta entonces por definir si, mas alla
de esta conclusion, las reglas sobre pensiones especiales de alto riesgo fueron
efiminadas, de forma inmediafa o con efecto diferido, por el arficulo 48 de la
Consfitucion Politica y sus reformas. {...}"

7.7. Caso concreto.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e« COLPENSIONES a través de Resolucidn GNR 293985 del 6 de noviembre
de 2013 concedid pension de vejez al sefior LUIS FERNANDO BURGOS
CUADRADO con una mesada pensional de $1.118.658 para el afio 2014.
(FIs. 16 al 20 del Cdno 1)

« El Actor solicité la reliquidacion de la pensién de vejez el 19 de junio de
2015 y COLPENSIONES mediante Resolucion GNR 307201 del 7 de octubre
de 2015 negd lo solicitado. (Pg. 22-26)

o El Actor presto sus servicios desde el 19 de mayo de 1989 hasta el 4 de
agosto de 2003, tal como consta en los certificados de informacién

laboral, 1-2y 3 (FIs. 27-41 Cdno 1)

» Ceriificaciéon de valores pagados expedidos por el INPEC desde el afio
1994, hasta el ano 2013 (Fls. 42-46).

e Cédula de ciudadania del demandante (Fl. 47)

o CD de antecedentes administrativos (Fl. 84)

las expectativas de vida saludable, se ofrece la posibilidad de pensionarse con menos afios
de edad, pero con iguales o superiores semanas de cofizacion, liquidadas como unidades de
contribucion con cuanfias superiores.

C o
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7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el caso que ocupa ala Salq, el actor pretende la reliquidacién de su pensidn,
sefialando que el monto de su mesada debié tomarse incluyendo todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo afo de servicio, es decir, con
la prima técnica, gastos de representacion, los dominicales y feriados, horas
exiras, el auxilio de alimentacién, transporte, bonificacién de servicios, prima de
servicios, prima de vacaciones; ello, de acuerdo a lo estipulado en la Ley 33 de
1985.

7.7.2.1 Sobre la declaracién de nulidad parcial de la Resolucion GNR 293985 de
06 de noviembre de 2013 “Por la cual se reconoce y ordena el pago de una
pensién mensual vitalicia de VEJEZ", O

El A quo enla sentencia declard la nulidad parcial de la Resolucién GNR 293985
de 06 de noviembre de 2013, pero sélo en lo que tiene que ver con los factores
salariales. Asi mismo decreta la nulidad de la Resolucidon GNR 307201 de 07 de
octubre de 2015, mediante la COLPENSIONES niega la reliquidacién de la
pensidn al demandante, ordenando la reliquidaciéon de la pensidn con todos
los factores salariales; sin modificar su régimen pensional,

Este Tribunal considera que, d la juez de primera instancia no le era dable
redlizar un estudio sobre la legalidad de la Resolucidon GNR 293985 de 06 de ;
noviembre de 2013 (siendo gue no es el acto administrativo cuestionado dentro i|
del presente asunto), debiendo centrar su andlisis sobre la legalidad o no de la O
Resoluciéon GNR 307201 de 07 de octubre de 2015, mediante la cual se negd al .
demandante la reliquidacién de su pensidn de vejez, atacada por el actor por |
considerarla no gjustada al ordenamiento juridico ante el desconocimiento de : ii
todos los factores devengados por el actor en el Ultimo afic de servicio y que I
no fueron tenidos en cuenta por el demandado al momento del - |
reconocimiento de la pension por vejez. !i

Se resalta que, dentro del caso bajo estudio, no se avizora inconformidad de ,
ninguna de las partes contendientes, respecto a la Resolucién GNR 293985 de !
06 de noviembre de 2013, por medio de la cual se reconoce y ordend el pago !\
de la pensién de vejez del sefior Luis Fernando Burgos Cuadrado; pues el I
recurrente en su recurso sostiene que los actos acusados son legales; y se reitera !
que, en la demanda no se pretende la nulidad de dicha resolucion de

s |
e®
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reconocimiento de vejez. Es por ello, que |la Sala revocard la decisién

adoptadd por ld juez de primerd instancia atinente a la declaratoria de nulidad
de dichd resolucién.

7.7.2.2 Sobre el ingreso base para liquidar la pensién de vejez del demandante.

Siendo gue, en esie punto, el problema juridico estd encaminado a determinar
cudl es el ingreso base para liquidar la pensién del sefior Luis Burgos, se hace
necesario establecer si para ello se debia tener en cuenta la normatividad
anterior o si por el contrario, era aplicable lo establecido en el régimen general
previsto en la Ley 100 de 1993.

Pues bien, se encuentra acreditado en el expediente que, el demandante se
desempend como dragoneante en el INPEC desde el afio 1989, lo que indica
que dl momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 {1 de abril de 1994),
tenia menos de 4 afos de estar frabajando; asi mismo, se constata que el actor
en ese momento fenfa la edad de 26 afios, pues naciod el 14 de julio de 1947.

Para la Sala, el actor no es beneficiario del régimen de transicidn previsto en el

‘arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque no tenfa nila edad, ni el fiempo de
servicio exigido en dicha norma; por lo cual, para efectos del reconocimiento
de su pensidn no se puede aplicar la normatividad anterior para servidores
publicos.

Ahora, para el ano 2012, fecha en que el actor solicitd el reconocimiento de su
pension de vejez, &ste contaba con 45 afios de edad, encontrdndose vigente
el Decreto 2090 del afio 2003, que consagré en su articulo 4° un régimen de
fransicidn para los frabajadores de alto riesgo, incluido los del Inpec, asf:

“{...] Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizaciéon especial, tendrdn derecho
g gue, una vez cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797
de 2003 para acceder g la pensidén, esta les seq reconocida en las mismas
condiciones establecidds en las normas anteriores que regulaban las

actividades de alfo riesgo.

Pardgrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decrefo cuando las personas se encuentfren cubiertas por el régimen de
transicién, deberdn cumplir en adicién a los requisitos especiales aqui sefialados,
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los previstos por el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18

de la Ley 797 de 2003."

Conforme a lo dispuesio en el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, a los frabajadores del Inpec vinculados antes de la expedicion del
Decreto anterior, se les permitia la aplicacién de las normas gque regian para
ese momenfto; dichas normas eran el articuio 168 del Decreto 407 de 1994, el i
cual establecia que los funcionarios que pertenecian al Inpec con anterioridad
a la vigencia de dicha norma, esto es, a 20 de febrero de 1994, se pensionarfan ;
con lo reglamentado en el articulo 96 de la Ley 32 de 1984, es decir, con 20 |
anos de servicios sin consideracion de edad.

Es de anotar que el actor cumplié con el primero de los requisitos establecidos b
en la norma franscrita en precedencia, puesto que tenia mds de 500 semanas O
cotizadas a la enfrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, es decir, al 26 de

julio de 2003; puesto que, tenia para esa fecha 14 anos de servicio. No obstante,

de manera adicional debia cumplir otro requisito exigido por la norma, atinente |
al nimero de semanas requeridas en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, i
reformado por el arficulo 9° de la Ley 797 de 2003: que para el ano 2012, fecha |
en que solicita la pensidén era el de haber cotizado 1.225 semanas; y él demostrd i
tener cotizado hasta el 31 de mayo de 2013, 1.223 semanas; segun se encuenira
plasmado en la Resolucidon GNR293985 de 06 de noviembre de 2013, por medio

de la cual se reconoce la pensiéon al actor.

Asi las cosas, a juicio de esta Sala, al demandante no le era posible obtener la
pensidon en el afo 2013, puesto que le faltaban unas semanas de cotizaciéon |
para llegar al minimo de semanas requeridas por el Decreto 2090 de 2003, y asi Ol'
poder aplicarle el régimen anterior que no era otro que la Ley 32 de 1983, que ||
le permitia jubilarse con 20 afos de servicios sin importar la edad.

Ahora bien, siendo que el apelante sostiene que los actos acusados son legales, |
en cuanfo en ellos se incluyeron todos los factores salariales a los que fenia l
derecho el demandanie, que son los sefialados en el articulo 45 del Decreto E
1045 de 1978, no siendo aplicable la Ley 33 de 1985, porgue el demandanie no ;
es beneficiario del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993. Para la |
Sala, es de recibo el hecho que, dl actor no se le puede aplicar la Ley 33 de

1985, por dos razones: |
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())Porque el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 excluys de

esta aplicacién a los que tuvieran un régimen especial de pensién, como
10 eran los trabadjadores del Inpec, v,

(ii) en segundo lugar, debidc a que, como lo establecié la Corte
Constitucional en la sentencia C-651 de 2015, el Decreto 2090 de 2003 no
establecid un régimen especial de pensiones, sino un frato especial para
las personas que redlizaran una actividad de alto riesgo en salud, [a cuadl
incluyd a los trabajadores del Inpec, pero gue los sometié al régimen
general de pensiones; conienido en Ilg Ley 100 de 1993, con unos
requisitos especiales, no derogando para ellos la aplicacién del articulo
36 del mismo estatuto.

En ese sentido, se fiene senfado que el IBL previsio en los arficulos 21 y 36 de la
Ley 100 de 1993, no hacen parte de ia transicion alli dispuesta, es decir, que las
personas que cumplieran los requisitos dispuesios en el articulo 36 ibidem, se
pensionarian con el tiempo, edad y monto (fasa de reemplazo) de la
normatividad anterior, incluso los de regimenes especiales, como asi lo dejé
plasmado la sentencia T- 109 de 2019 de la Corte Constitucional; empero, para
este caso, como se anotd anteriormente, el demandanie no era beneficiario
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y fue pensionado bajo la
fransicidn establecida en las normas Decreto 407 de 1994 y 2090 de 2003,
aplicdndosele la norma anterior, Ley 32 de 1986, en el afio 2013, es decir que,
muy a pesar de no fratarse del tema de la transicidn consagrada en el articulo
36 de la Ley 100 Ibid, el IBL aplicable para esta situacién seguia siendo el de la
Ley 100 de 1993. De tal manera que, si el IBL previsto en la Ley 100 de 1993 cobija
a los beneficiarios del régimen de fransicidn de dicha ley, con mayor razén,
debe ienerse en cuenta para los casos en que la persona se pensiona en
vigencia de la Ley 100 de 1993, como ocurre con el demandante.

7.7.2.2.1 Sobre los factores salariales.

En lo tocante a los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio
del demandante, conforme con las ceriificaciones aportadas al proceso,
visibles a folio 42-48, el sefior LUIS FERNANDO BURGOS CUADRADO, percibid
ademds de la asignacion bdasica, lo siguiente: i) una prima de riesgo; i) subsidio
de dlimentacion; i) subsidio de unidad familiar; iv) auxilio de transporte, v)
bonificacion por recreacion, vi) prima de vacaciones, vii) prima de navidad y
viii) prima de servicio.
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Al revisar la Sala los factores salariales sobre los cuales se le realizaron al actor
aportes al sistema de pensiones, se verifica con el formato 3 (B) de cerfificacion
de salario mes a mes para Liquidar Pensiones del Régimen de Prima Media,
militante a folios 29-40 del expediente, los siguientes: i) asignacién bdsica
mensual, i) remuneracién por trabajo dominical o festivos v iii) remuneracion
por servicios prestados.

Se aprecia que en la Resolucion GNR 307201 del 2015, al actor sélo se le tuvieron
en cuenta pard la liquidacion de su pension: la asignacion bdsica y recargos
devengados en el (ltimo afo de servicio!3. Lo anterior, indica a esta Judicatura
que, al senor LUIS FERNANDO BURGQOS CUADRADO, no se le fuvo en cuenta
todos los factores salariales que en redlidad devengabad, y que segun el
Decreto 1158 de 1994, le correspondian ser incluidos, tales como: a) asignacién
bdsica, b) remuneracién por dominicales y festivos, ¢) bonificacién por
servicios.

Por lo anterior, no es de recibo para la Sala, que el juez de primera instancia
haya ordenado incluir, la prima de riesgo, prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicios y auxilio de fransporfe; con fundamento en el
Decreto 1045 de 1978 como emrdneamente lo determind la demandada al
momento de conceder la pension.

Aclara la Sala que, el régimen de los faciores salariales aplicados dl
demandante en el acto administrativo que le reconocid su pensidn de
jubilacién no fue objeto de debate y sobre lo cual no es dable surtir
modificacion alguna por esta Corporacion, toda vez que, el IBL aplicable af
aqui demandante es el contenido en la Ley 100 de 1993, exactamente lo que
concierne a los factores cotizados durante los 10 Oltimos afios de servicio,
factores que estdn sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Como en el proceso quedd acreditado que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 (1° de abril de 1994), el demandante solo tenia 26 anos de edad,
toda vez que nacid el 14 de julio de 1967, y 4 afios y 10 meses de servicio (250
semanas), pues ingresd al Instituto Nacional Penitenciario el 19 de mayo de
1989, las normas aplicables al reconocimiento de su pensién eran las
establecidas en el Decreto 2090 de 2003.

13 CD visible a folio 84 del expediente y Ultiimo pdarrafo del folio 24.
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La entidad demandada reconocié la pensidn del actor en aplicacion de la Ley
32de 1986 v la Iiduidé teniendo en cuenta lo devengado en el Ulfimo afo de
servicio, incluyendo todos los factores salariales consagrados en el articulo 45
de Decreto 1045 de 1978.

De acuerdo con lo anterior, el ingreso base de cotizacion aplicable df
accionante no corresponde al promedio de los factores salariales previstos en
el Decreto 1045 de 1978 aplicado por COLPENSIONES al reconocer su pension,
ya gue no estuvo cobijado por el régimen de transicion de los funcionarios del
cuerpo de custodia vy vigilancia a que se refiere el Decretio 2090 de 2003, pues
el ingreso base de liquidacién de los empleados de dicho cuerpo que no
cumplieron con los requisitos previstos en este Ullimo decreto para ser
beneficiarios del régimen de iransicion (y ese es el caso del accionante), se
reitera, es el previsto en la Ley 100 de 1993; y de acuerdo con el los articulos 21
y 36 de dicha norma, el IBL del accionante estaria integrado Unicamente con
los factores salariales sobre los cuales hubiera cotizado a pensiones durante los
Ultimos 10 anos de servicio.

Todo ello sobre la base de que el accionante tuviere en realidad derecho a
obtener su pension de jubilacidn, lo cual es discutible en su caso, dado que el
reconocimiento pensional se le hizo teniendo en cuanta una edad vy tiempo de
servicio, en aplicacidon de un régimen distinto al que legalmente le resultaba
aplicable.

En suma, la Sala denegard las pretensiones de la demanda por las razones
anotadas; y se abstendrd de enjuiciar la legalidad de los actos de
reconocimiento pensional demandados por cargos distintos a los que se
formularon en su contra y afendiendo consideraciones distintas a las que
sirvieron de marco a la litis, que eventualmente conducirian a desmejorar si
situacion juridica, lo que ciertamente no se persigue con la demanda.

Por lo anterior, se revocard los numerales primero, segundo, tercero, cuarto,
quinto y sexto del fallo apelado, proferido por el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Cartagena, mediante los cuales se accedid a las pretensiones
de la demanda, relacionados con ia reliquidacion pensional y, en su lugar, se
denegaran Ias mismas.

e ;
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Por Ultimo, frente al fundamento de que no se agotd la via administrativa, dicho

argumento debid ser expuesto en la contestacion de la demanda, para ser
resueltfo en la audiencia inicial; si ello no fue asf, el proceso quedd saneado y |
por ende no hay lugar a un pronunciamiento en esta instancia procesal sobre ;i
dicho supuesto de hecho, ya que realizar dicho andlisis en esta etapa procesal,
vulneraria el principio de preclusién o eventualidad.

7.8. Conclusién

En resumen, se revocard la sentencia apelada, toda vez que, en su numeral
segundo se decretd la nulidad parcial de Ia Resolucidn GNR 293985 de fecha
06 de noviembre de 2013 “Por la cual se reconoce y ordena el pago de un pension
mensual vitalicia de VEJEZ", a favor del sefior Luis Fernando Burgos Cuadrado;
siendo que dicha resolucion no es objefo de pretensidon de nulidad dentro del J |
presente asunio. Asi mismo, en la sentencia de primera instancia se declard la '
nulidad de la Resolucidon GNR 307201 del 07 de octubre de 201514, ordenando ;
religuidar la pensidn de vejez reconocida al sefior LUIS FERNANDO BURGOS |
CUADRADOQ; siendo que, conforme a lo ya explicado, el actor no tiene derecho !
a la religuidacién pretendida. l

VIil.- COSTAS

Teniendo en cuenta que nos encontramos frente a la prosperidad parcial del
recurso de, esta Corporacion se abstendrd de condenar en costas en esta
instancia, conforme a lo establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365
-366 del CGP. O

[X.- DECISION

|
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR |
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, i
l
|
!

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha diez (10) de agosio de dos mil f

.. . t
diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo Quinto Administrativo del ;!
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, y, en su lugar, se niegan las '|

14 Acto acusado dentro del presente asunto, mediante el .cuadl se negd la
reliquidacién de pension al actor.
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pretensiones de la demanda. Lo anterior, conforme a las razones expuestas en

la parfe motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costas en esta instancia, conforme a
lo establecido en los arficulos 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, REMITIR el expediente al Juzgado de
origen, para los efectos iegales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Ef proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 42 de la fecha.
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