REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CINCUENTA Y CUATRO (54) ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., seis (06) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente No. : 11001 33 42 054 2021 00104 00

Demandante : FABIO RAUL MARIN MORENO

Demandado : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

Se encuentra el expediente al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, en el proceso iniciado por el seior FABIO RAUL MARIN MORENO,
identificado con la cédula de ciudadania No. 3.202.873, por intermedio de
apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES. Sin encontrarse causal de nulidad que invalide lo actuado y
cumplidos los presupuestos y las ritualidades procesales se procede a efectuar el

analisis juridico del sub lite, de la siguiente manera:

1. DEMANDA!

1.1. Pretensiones

“1. Que se declare nulidad de la Resolucion DPE 16808 del 21 de diciembre de
2020 de COLPENSIONES, que resolvié el recurso de apelacién interpuesto y
confirmé en todas y cada una de sus partes la Resoluciéon SUB 207594 del 29
de septiembre de 2020, por cuanto omitié reliquidar la pensién con los factores
salariales de horas extras reconocidos por la Resolucion 419 de 2017 de la
U.A.E. CUERPO OFICIAL DE BOMBEROS DE BOGOTA D.C., por la cual le cancelo
a mi poderdante la suma de SETENTA MILLONES TRECIENTOS NOVENTA Y UN
MIL TRECIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS COP. ($70.391.357,00).

2. Declarar que mi poderdante FABIO RAUL MARIN MORENO, a titulo de
restablecimiento del derecho, tiene derecho a que COLPENSIONES proceda a
reliquidar su pensién de vejez de alto riesgo, teniendo en cuenta todos los
factores devengados constitutivos de salario, incluyendo las horas extras
reconocidos por la Resolucion 419 de 2017 de la U.A.E. CUERPO OFICIAL DE
BOMBEROS DE BOGOTA D.C., por la cual le cancelo a mi poderdante la suma
de SETENTA MILLONES TRECIENTOS NOVENTA Y UN MIL TRECIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS COP. ($70.391.357,00).
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3. Condenar a COLPENSIONES, a que, sobre las diferencias adeudadas a mi
mandante, le pague las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor de
estas, conforme al Indice de Precios al Consumidor-IPC, sobre las diferencias
dejadas de reconocer, desde el dia 09 de JULIO de 2018, fecha de su
desvinculacién, y hasta cuando se pague su totalidad, tal como lo autoriza el
inciso 4 del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

4. Condenar a COLPENSIONES a que, si no da cumplimiento al fallo dentro del
término establecido en el inciso 3 del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, pague
en favor de mi mandante intereses moratorios.

5. Si no se efectiia el pago en forma oportuna, la entidad liquidard los intereses
comerciales y moratorios como lo ordena el Cédigo General del Proceso.”

1.2. Relacion factica:

Como hechos relevantes del escrito de demanda, el Despacho sintetiza los

siguientes:

1.2.1. El senor Fabio Raul Marin Moreno nacio el 19 de abril de 1967.

1.2.2. El demandante presto sus servicios en la Unidad Administrativa Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota D.C. desde el 05 de julio de 1989 hasta el 09 de
julio de 2018 fecha en la cual le fue aceptada su renuncia al cargo por Resolucion

207 de 10 de abril de 2018.

1.2.3. Mediante Resolucion No. SUB 195246 de 24 de julio de 2018 la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES liquidé la pensién del
demandante sobre 1.638 semanas, con un IBL de los tltimos 10 afios y una tasa

de remplazo del 72.37%, ordenando su inclusién en némina.

1.2.4. Por otra parte, a través de la Resolucion No. 419 de 13 de julio de 2017 la
Unidad Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. ordené el pago
de una sentencia judicial a favor del demandante ordenado pagarle las horas extras

dejadas de percibir.

1.2.5. De dicho valor pagado al demandante en junio de 2018, la Unidad
Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. no efectué cotizaciones
para pension ni el calculo actuarial pertinente para el traslado de los dineros a

Colpensiones.
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1.2.6. Mediante peticion de 05 de marzo de 2020 el demandante solicito ante la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES la reliquidacion de su

pension teniendo en cuenta para el efecto el factor salarial de horas extras.

1.2.7 A través de la Resolucion No. SUB 207594 de 29 de septiembre de 2020 la
entidad demandada reliquido la pension del actor actualizando la mesada, empero
en cuanto al reconocimiento de las horas extras indicé que una vez revisada la base
de datos no existe liquidacion ni pagos por concepto de calculos actuariales

privados por omision

1.2.8. La parte actora presentd y sustenté recurso de reposicion en subsidio de
apelacion contra la anterior decision, segiin la cual mediante Resolucion No. DPE
16808 de 21 de diciembre de 2020 la Administradora Colombiana de Pensiones-

COLPENSIONES confirmé en todas sus partes la decisién inicial.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

El apoderado de la parte actora invoca como normas quebrantadas las

siguientes:

e Articulos 2, 6, 25, 29 48 y 53 de la Constitucién Politica.

e Articulos 13, 17, 18.3, 22, 23, 24 y 150 de la Ley 100 de 1993.
e Decreto 11558 de 1994.

e Ley 797 de 2003.

Dijo que, conforme el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, el empleador sera
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio.
Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el
monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente
haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida
por el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos
que para el efecto determine el Gobierno. El empleador respondera por la totalidad
del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador,
y en el caso del demandante el empleador omiti6 la cotizacion de las horas extras
que, si fueron percibidos, por lo que es obligacién de Colpensiones adelantar las
acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador

de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional.
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Sostuvo que no puede negarse el reconocimiento de la reliquidacion de la pension
en el caso concreto, porque la entidad encargada de reconocerla, esta en el deber
de exigir al empleador el pago de los aportes, por cualquiera de las vias
administrativas o judiciales legalmente establecidas, e imponer las sanciones
previstas. No es dable hacer recaer sobre el trabajador las consecuencias que se
puedan derivar de la mora del empleador en el pago de los aportes pensionales, ni
alegar en su favor su propia negligencia en la implementacion de las acciones de
cobro. Lo anterior, puesto que el empleado es ajeno a dicha a dicha situacion de
mora y no tiene porqué asumir la ineficiencia de la administracién en el cobro de

los aportes.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES 2.

La entidad a través de apoderado, presentd escrito de contestacion en el cual se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Explico que, para
liquidar la prestacion debe tener en cuenta la aplicacion del Art. 21 de la Ley 100
de 1993, el art 10 de la Ley 797 de 2003 y los factores salariales establecidos en
los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994
siempre y cuando sobre los mismos se hubieran efectuado los aportes al Sistema

General de Pensiones.

La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- no puede disponer de
los recursos del Estado para liquidar y pagar valores que no se encuentran
reflejados en las historias laborales de los pensionados pues estariamos ante un
detrimento patrimonial de las arcas del erario publico, cuando es deber del
empleador pagar esos valores para que la Administradora pueda realizar

debidamente las liquidaciones prestacionales.

Adujo que a partir de enero de 1995 el Sistema de Aportes a Seguridad Social se
maneja por el Sistema de Autoliquidacion de aportes, donde los valores de Salarios
son reportados directamente por el patrono. En ese sentido, el trabajador es
responsable de vigilar que el patrono le esté cotizando con todos los factores

salariales, y el patron es quien debe hacer la cotizacion correcta de cada trabajador.

2 Documento 13.
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Indicé que en relacion con el pago de los intereses sobre la condena impuesta, se
tiene que las sentencias quedan ejecutoriadas 3 dias después de notificadas
cuando no tienen recursos o estos se han decidido. De conformidad con el Art. 177
del CCA, si la sentencia no sefiala plazo para el pago de la condena, los intereses
moratorios se causan a partir del dia siguiente a la ejecutoria, pero si no se
presenta la reclamacion dentro de los 6 meses siguientes, la causacion de intereses
se suspende hasta tanto se presente la solicitud de pago con las formalidades y se

reanuda hasta su presentacion.

Afirm6 que sobre las pretensiones del demandante respecto a la reliquidacion
teniendo en cuenta las horas extras de los cuales presuntamente el Cuerpo Oficial
de bomberos no realizé cotizacion, se hace pertinente precisar que para liquidar la
prestacion se debe tener en cuenta todos y cada uno de los ingresos base de la
cotizacion reflejados en la historia laboral sobre los que se haya cotizado, lo anterior

en virtud de los dispuesto en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 y del Acto

Legislativo 01 del 2005 el cual precisa: “Para la liquidacion de las pensiones sélo se

tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las

cotizaciones {(...)".

Propuso como excepciones: (i) cobro de o no debido ii) inexistencia del derecho

reclamado (iii) prescripcion y (iv) buena fe.

3. Convoca a sentencia anticipada

Mediante auto del 26 de noviembre de 2021, se indicé que en atencion a que las
partes no solicitaron la practica de pruebas y solicitaron se tuvieran en cuenta las

pruebas aportadas en la demanda y sus contestaciones, se dispuso:

1. Convocar a sentencia anticipada.

2. Otorgar valor probatorio a las pruebas documentales aportadas por las
partes.

3. Fijar el litigio en los siguientes términos: “la legalidad de la Resolucion DPE
16808 del 21 de diciembre de 2020, por medio del cual Colpensiones resolvié
recurso de apelacion y confirmé la Resolucion SUB 207594 del 29 de
septiembre de 2020. Asimismo, determinar si el demandante tiene derecho a
que Colpensiones reliquide la pension de vejez de alto riesgo, teniendo en

cuenta todos los factores devengados constitutivos de salario, incluyendo las
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horas extras reconocidas en la Resolucién 419 de 2017 por el Cuerpo Oficial
de Bomberos; a que sobre las diferencias adeudadas Colpensiones pague las
sumas necesarias para hacer los ajustes conforme el IPC, sobre las
diferencias dejadas de reconocer desde el 09 de julio de 2018, fecha de
desvinculacién, y hasta cuando se pague su totalidad; al pago de la sentencia
confirme el articulo 192 del CPACA y al reconocimiento de intereses moratorios
y comerciales segun el CGP”.

4. Se corri6 traslado por el término de 10 dias para que las partes presentaran

alegatos de conclusion.

4. Alegatos de conclusion.

4.1 El apoderado de la parte demandante ratifico la argumentacion factica y

juridica de la demanda.

4.2 La entidad demanda: Presento su escrito de alegaciones finales ratificando los
argumentos de la contestacion de la demanda e indicé que al no haber elementos
de juicio que permitan variar la decision tomada en la Resolucion No. SUB
207594 del 29 de septiembre de 2020, resulta evidente que no le asiste derecho
a la parte demandante a que su pension sea reliquidada, esto, en tanto al estudiar
el caso dentro de los limites comprendidos en los fundamentos de la
demanda, y contrastados estos con las normas y jurisprudencia que
integran el ordenamiento juridico vigente anteriormente expuesta, es notable una

ausencia de sustento juridico que permita acceder a las pretensiones.

Sostuvo también que al momento de liquidar una pension de vejez para efectos de
determinar el IBL automaticamente promedia los salarios IBC sobre los cual
se efectuaron los aportes al Sistema General de Pensiones, y que se reflejan en la
Historia Laboral, es decir los declarados por todos los empleadores en
el Formulario de Autoliquidacion de Aportes Mensual, durante toda la vida
laboral y/o los ultimos diez 10 anos, y opta por el Ingreso Base de Liquidacién mas
favorable, que en el caso objeto de estudio es el IBL y que corresponde a los tltimos
diez 10 anos, tal como se efectu6 en el estudio pensional del acto administrativo

DPE 16808 del 21 de diciembre de 2020.

CONSIDERACIONES

1. Competencia
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Este Despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico.

Corresponde al Despacho estudiar la legalidad de los actos administrativos
demandados y determinar si el demandante tiene derecho o no a que se reajuste
su pension teniendo en cuenta para el efecto el factor salarial denominada horas

extras establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

3. Actos administrativos demandados.

En el presente asunto se debate la legalidad de la Resoluciéon No. DPE 16808 del
21 de diciembre de 2020 a través de la cual la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, resolvio el recurso de apelacion interpuesto y confirmé
en todas y cada una de sus partes la Resolucion SUB 207594 del 29 de septiembre
de 2020.

4. MARCO NORMATIVO-

En primer lugar, es menester referirse a la Ley 100 de 1993 a través de la cual se
consagro un nuevo sistema pensional que entré en vigencia el 1° de abril de 1994,
no obstante esa ley establecio frente a los derechos pensionales adquiridos antes
de la entrada en vigencia de la ley, que su régimen pensional seria el vigente al

momento en que se adquirio el status juridico, por lo mismo dispuso:

“Articulo 11.- El sistema general de pensiones, con las excepciones previstas en el
articulo 279 de la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacién,
vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes del sector publico, oficial, semioficial, en
todos sus érdenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en general.

Para efecto de este articulo se respetardn y por tanto mantendrdn su vigencia los
derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o
convencién colectiva de trabajo.”

Asi pues, en el articulo 36 de la norma antes mencionada se establecio un régimen
de transicion pensional que protegiera los derechos adquiridos, en el sentido de

senalar que determinados aspectos del nuevo régimen pensional no operan para
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quienes al 1° de abril de 1994 se encontraran en las circunstancias previstas en

dicha norma que es del siguiente tenor:

“Art. 36 Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez
continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos anos,
es decir, sera de 57 anos 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 o mds anos de edad si son
mujeres o cuarenta o mds anos de edad si son hombres, o quince o mds anos de
servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la 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, segiin certificacién que expida el DANE.

(.)”

El régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 se cre6 para proteger las
expectativas legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima
media con prestacion 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 o 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
cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada en

vigencia de dicho Acto Legislativo.

Ahora bien, como el demandante laboré al servicio de la Unidad Administrativa
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. desde el 05 de julio de 1989 hasta el
09 de julio de 2018 por favorabilidad es beneficiario del régimen de transicion del

Decreto 1835 de 1994.
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El articulo 4 del capitulo II del Decreto 1835 de 1994, previé expresamente lo

siguiente:

“Articulo 4°. Régimen de transicion. Los funcionarios de las entidades senaladas
en este capitulo que laboren en las actividades descritas en el numeral 1° del articulo
2° de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia,
no tendran condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder
a la pension de vejez o jubilacién, el tiempo de servicio requerido o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de esta pensién, a las existentes para ellos en las
normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Para los demds servidores, las condiciones y requisitos para acceder a la pension de
vejez o jubilacién, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993
y sus reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a
cargo del respectivo empleador”.

Dicho articulo sufrié una modificacion a través del articulo 1° del Decreto 898 de
1996, por medio de cual se corrigié un yerro tipografico, dice sus considerandos:
«[...] Que por Yerro Tipografico en el articulo 4° del Decreto 1835 se omiti6 incluir
a los funcionarios que laboran en los Cuerpos de Bomberos como es la voluntad
de la norma en el referido Capitulo II” [...]», a partir de lo cual la norma inicial

quedo de la siguiente manera:

“Articulo 40. Régimen de transicion. <Articulo corregido por el articulo lo. del
Decreto 898 de 1996. El nuevo texto es el siguiente:> Los funcionarios de las
Entidades senialadas en este capitulo, que laboren en las actividades descritas en los
numerales 1o. y 50. del articulo 2o., de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas
con anterioridad a su vigencia, no tendrdn condiciones menos favorables, en lo que
respecta a la edad para acceder a la pensién de vejez o jubilacion, el tiempo de servicio
requerido o el numero de semanas cotizadas y el monto de ésta pensién, a las
existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Para los demdas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pensién de
vejez o jubilacién, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993
y sus reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a
cargo del respectivo empleador”.

Asi las cosas, el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 extendié el régimen de
transicion alli regulado al personal de los cuerpos de bomberos definidos en el
numeral S del articulo 2 ejusdem. De modo tal que, a aquellos sujetos previstos en
la norma en cita, que se hubiesen vinculado con anterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto 1835, esto es, al 4 de agosto de 1994, tendrian derecho a que
se les garantizaran las condiciones de edad, tiempo de servicios y el monto de la
pension de vejez o jubilacién, reguladas en las normas previas a la Ley 100 de

1993, siempre que fuesen mas favorables.
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Frente a los factores salariales de cotizacion el Decreto 1158 de 03 de junio 1994

“Por el cual se modifica el articulo 6 del Decreto 691 de 1994” dispuso:

“ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de
Cotizacion'". El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones de los servidores ptiblicos incorporados al mismo, estard constituido por
los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigtiedad, ascensional y de capacitaciéon cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados.”

Ahora bien, es preciso indicar que si bien, el Honorable Consejo de Estado en
sentencia reciente de Unificacion de 28 de agosto de 20183, definiendo el criterio
de interpretacion de lo Contencioso administrativo frente a los factores salariales
de cotizacion, también lo es que esa subregla debia ser interpretada para la
pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion, en ese
sentido se tendrian en cuenta unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones, mas no aquellos que

ya estaban regidos por el sistema general de pasion de la Ley 100 de 1993.

4. CASO CONCRETO

En el presente asunto, esta probado que el sefior Fabio Raul Marin Moreno naci6
el 19 de abril de 1967 y que al momento de presentar la renuncia al cargo contaba
con 51 anos de edad y trabajo al servicio en la Unidad Administrativa Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota D.C. desde el 05 de julio de 1989 hasta el 09 de
julio de 2018 fecha en la cual le fue aceptada su renuncia al cargo por Resolucion
207 de 10 de abril de 2018.

Que mediante Resolucion No. SUB292158 de 18 de diciembre de 2017 la
Administradora colombiana de Pensiones —Colpensiones le reconocié una pensiéon
de vejez especial por actividad de alto riesgo al demandante, y dejandola en
suspension hasta el retiro definitivo del servicio (Documento 01 Folio 18 y

siguientes).

3 Sentencia de unificacién proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable
Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, Magistrado Ponente Doctor Cesar Palomino Cortes
(Proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01).
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Por otra parte, el demandante inici6 un proceso ordinario a fin de que su
empleadora le reconociera y pagara las horas extras laboradas, a cuyo efecto,
mediante Resolucion No. 419 de 13 de julio de 2017 la Unidad Administrativa
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. ordend el pago de una sentencia
judicial a favor del demandante ordenado pagarle las horas extras dejadas de
percibir; es decir que, mediante sentencia judicial se concluyo que el sennor Fabio
Raul Marin Moreno si habia percibido durante sus anos laborados en dicha

institucion las horas extras.

A través de la Resolucion No. SUB 195246 de 24 de julio de 2018 la entidad
demandada reliquida la pension de vejez del actor de acuerdo al Decreto 2090 de
2003 por ser mas favorable, con un porcentaje del IBL del 72.37% y teniendo en

cuenta para ello lo cotizado durante los tltimos 10 anos de servicio.

E1 05 de marzo de 2020 el demandante solicité ante la Administradora colombiana
de Pensiones —Colpensiones la reliquidacion de su pension teniendo en cuenta para
el efecto, el acto administrativo que reconocio y pago las horas extras, peticion que
fue resuelta mediante Resolucion No. SUB 207594 de 29 de septiembre de 2020 a

través de la cual se reajust6 la pension, empero no se reconocio las horas extras.

Por aquel motivo, el senor Fabio Raul Marin Moreno presenté recurso de reposicion
en subsidio de apelacion contra dicha decision; a cuyo efecto mediante Resolucion
DPE 16808 de 21 de diciembre de 2020 se confirmo en todas sus partes la decision

inicial.

Asi las cosas, y como se menciono en lineas anteriores, frente a los factores
salariales de cotizacion de aquellos servidores publicos beneficiarios de la
transicion, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de Unificacion de 28 de
agosto de 2018, definiendo el criterio de interpretacion de lo Contencioso
administrativo proponiendo la subregla de que se tendrian en cuenta Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones; en ese sentido inicialmente se podria decir que en el caso bajo estudio,
no seria factible el reajuste pensional por cuanto frente a las horas extras el

demandante nunca cotizo.
Pero ello conlleva a un trasfondo del asunto, en tanto si bien las horas extras no

fueron objeto de cotizacion a pensiones, también lo es que dicha omision no fue

culpa exclusiva del pensionado; sino que la empleadora del mismo -la Unidad
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Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.- no realizo los
respectivos descuentos y aportes a pension, por cuanto el factor salarial de horas
extras no habia sido reconocidas al actor sino hasta el afio de 2017, segtin el cual,
mediante Resolucion No. 419 de 13 de julio de 2017 se dio cumplimiento a un
fallo judicial que ordeno el pago de las horas extras desde el 08 de mayo de 2006
(documento 2 Folio 38 y siguientes), luego desde aquella fecha debio efectuarse el
descuento a seguridad social y ser objeto de factor salarial para cotizacion a

pensiones.

De tal suerte que, el demandante no puede asumir la posicion pasiva en el
entendido en que no fue su omision la que afecté el IBL de la pension, sino que fue
a causa del descuido de la empleadora, por una parte, en no pagar y tener como
factor salarial las horas extras y por el otro lado, no realizar los respectivos

descuentos para pension en el momento oportuno para ello.

Bajo ese entendido, en primera medida le es aplicable al reajuste pensional lo
contenido en el Decreto 1158 de 1994, frente a los factores salariales base para
calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, que en este caso son las
horas extras; y en segundo lugar como la empleadora -la Unidad Administrativa
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.- no realizo los respectivos descuentos
y aportes a pension, debe estar obligada a hacerlo teniendo en cuenta para ello las

sanciones a que haya lugar.

Factores que en todo caso si tenian que hacerse efectuado los descuentos para
cotizacion por parte del empleador del demandante, pues debio percibirlos
durante los ultimos 10 anos de cotizacion (2008-2018) o por lo menos eso
ordeno la sentencia judicial de 28 de junio de 2012 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E.

En ese sentido, y en cuanto a las cotizaciones que debieron efectuarse a lo largo
de la vida laboral del actor y en cuanto a los factores establecidos en el Decreto
1158 de 1994, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, en sentencia de 03 de diciembre de 2020,
Consejero ponente doctor William Hernandez Gomez (Proceso No. 44001-23-

33-000-2016-01290-01(4862-19)) indico:
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“Si bien no se aporté prueba de los factores sobre los cuales la demandante realizé
aportes para seguridad social y especialmente para pensién durante los ultimos 10
anos de servicio, no se controvierte que la entidad empleadora se encontraba
sometida al imperio de la Ley y que atendio la correspondencia que debe
existir entre los factores descritos en el Decreto 1158 de 1994 y aquellos
frente a los que se realizaron las correspondientes cotizaciones, devengados
en dicho lapso.” (Resaltado fuera del texto)

En ese sentido, si era imperioso bajo la obligatoriedad de la ley que la Unidad
Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. hubiera efectuado las
cotizaciones respectivas a pension en relacion con el factor salarial de horas extras
establecido en el Decreto 1158 de 1994 respecto del caso del sefior Fabio Raul
Marin Moreno y al no haberse realizado, afecta de manera ostensible el reajuste

pensional de la demandante.

Asi las cosas, es procedente acceder a las pretensiones de la demanda, en cuanto
se logro demostrar que efectivamente el actor debia haber percibido los factores
salariales hoy reclamados y que sobre ello debia efectuarse la respectiva cotizacion,
situacion que genera un cambio significativo en el monto de reconocimiento

pensional.

En tal sentido, y como quiera que los articulos 22, 23 y 24 de la Ley 100 de 1993
dispusieron la obligatoriedad del empleador en el pago de su aporte y del aporte de
los trabajadores a su servicio a pension, las sanciones que incurriria de no hacerlo
en el tiempo dispuesto para ello y la facultad de cobro de las administradoras de
pensiones, sera procedente declarar la nulidad parcial del acto administrativo
demando y ordenar el restablecimiento del derecho en cuanto a que la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- reliquide la pension del
demandante incluyendo en el IBL el factor salarial de horas extras establecido en
el Decreto 1158 de 1994, cotizados durante los tltimos 10 anos de servicios (2008-
2018) y en ese sentido ordene las acciones de cobro a que haya lugar a la Unidad

Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la pension de vejez del actor fue reconocida a
partir del 09 de julio de 2018 y la peticion de reliquidacion pensional fue presentada
05 de marzo de 2020, se observa que no han transcurrido mas de tres (3) anos entre

una fecha y otra para que se configure el fenémeno de la prescripcion.

A las sumas que resulten a favor de la parte actora y a cargo de la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones, una vez efectuada la liquidacién de las
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diferencias adeudadas, el valor resultante sera indexado en cumplimiento a lo

senalado en el articulo 187 del C.P.A.C.A., mediante la siguiente formula:

Indice final
R = Rh x

Indice inicial

En la que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh), que
corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que se obtiene de dividir el indice
final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia,
certificado por el DANE, por el indice inicial vigente para la fecha en que debid

realizarse el pago correspondiente.

Debe aclararse que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha féormula debe
aplicarse mes por mes, para cada mesada pensional y para los demas emolumentos
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de

cada uno de ellos.

Esta providencia debera cumplirse en los términos previstos en los articulos 187,
192y 195 de la Ley 1437 de 2011 y se ordenara pagar los intereses en los términos

establecidos en esa misma normatividad.

5. Costas

Considerando que no observo una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la
actuacion surtida por parte de la parte demandada y que los argumentos de la
defensa estuvieron racionalmente fundamentados en un estudio eminentemente

juridico, no procede la condena en costas.
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro (54) Administrativo

del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, de conformidad con lo

senalado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO. DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. DPE 16808 del 21
de diciembre de 2020 a través de la cual la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, resolvio el recurso de apelacion interpuesto y confirmo
en todas y cada una de sus partes la Resolucion SUB 207594 del 29 de septiembre
de 2020.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, a reliquidar la pension de vejez especial por
actividad de alto riesgo del senor FABIO RAUL MARIN MORENO, identificado con

la cédula de ciudadania No. 3.202.873, incluyendo en el IBL el factor salarial

denominado horas extras establecidos en el Decreto 1158 de 1994, cotizado

durante los ultimos 10 anos de servicios (2008-201) y en ese sentido ordene las
acciones de cobro a que haya lugar contra la Unidad Administrativa Cuerpo

Oficial de Bomberos de Bogota D.C..

CUARTO: Dese cumplimiento a esta sentencia, dentro de los términos previstos en
los articulos 192 y 195 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.
SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previa devolucién
de los valores consignados para gastos del proceso al actor, excepto los ya causados

y previas las anotaciones a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?#,

l AN
TANIA INES JAIMES MARTINEZ
JUEZA

4 Correos Electrénicos: notificaciones@organizacionsanabria.com.co
judicialeshmc@hospitalmilitar.gov.co ricardoescuderot@hotmail.com
ancastellanos.conciliatus@gmail.com notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co
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