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Demandante: JOSE ARCENIO MORENO

Demandados: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (CAJANAL) ¥
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Decreto 01 de 1984 _ SE. 0072

Decide la Sala el recurso de apefacion interpuesto por la parte demandada contra [a
sentencia de 26 de septiembre de 2013 proferida por €l Tribunal Administrativo del
Choco, que accedié a las slplicas de la demanda en el proceso que el sefior José
Arcenio Moreno instaurd contra el acto .administrativo a través del cual la Caja
Nacional de Previsién Social (CAJANAL) le- negd la reliquidacion de su pensién de

jubilacién.
ANTECEDENTES

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la accidon de nulidad vy
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del cca, el accionante
presentd demanda con el fin de -obtener |la declaratoria de nulidad de la Resolucion
40700 de 16 de agosto de 2006 proferida por CAJANAL, mediante la cual le negé la

reliquidacion de su pension jubilatoria.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que: i) se ordene a la entidad
pensional reliquidar y pagar dicha pensién con todos los factores salariales, es decir [a
«prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de instalacién y
alojamiento, prima de seguridad, prima de riesgos, sobresueldo, a partir de cuando
adquirio el estatus de pensionado», con la indexacidn, la correccién monetaria y el

ajuste con el Ipc segln el articulo 178 del cca; ii) se cumpla |a sentencia en los
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términos de los articulos 176 y 177 del mismo cédigo; v iii) se condene en costas a la

entidad. g2

En el acapite de hechos relatd que a través de la Resolucién 20158 de 2 de julio de
1998, CAJANAL ordend el reconocimiente y pago de su pension de jubilacion en
cuantia de $292.392.06, efectiva desde el 1 de enero de 1998, suma en la cual sclo
se incluyeron como factores salariales« lajasignacién basica y la bonificacion». Por tal
razon, en varias oportunidades le solicit® a dicha entidad la reliquidacién pensional
con la inclusién de todos los factores, pero tales peticiones le fueron negadas.
Ly 4

Por ese motivo acudi6 ante el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Medellin, el cual, en
sentencia de 4 de septiembre de 2002, ordend «reconocer» su pensién de vejez en
cuantia de $388.067.44, efectiva a partir dgl 1 de enero de 1998, y para dar
cumplimiento a dicha decision la Caja emitid la Resolucion 4447 de 6 de marzo de
2003.

Nuevamente, el 30 de diciembre de 2004 solicitd ante la demandada la reliquidacién
pensional con la inclusién de todos los factores’, peticion que le fue negada por medio
de la Resolucién 40700 de 16 de agosto de 20086.

Luego, en ejercicio de la accion de tutela acudié ante el Juzgado 23 Penal del Circuito
-de Bogota para obtener la proteccién de los derechos fundamentales al debido
proceso, la seguridad social y el minimo vital. * Ese despacho, en sentencia de 8 de
junio de 2007, ordend a la entidad que expidiera el acto religuidatorio de la- pension
jubilatoria, que fue la Resolucién 5972 de 11 de febrero de 2009, en la que de manera
transitoria efectud la reliquidacion con la inclusién de nuevos factores salariales, por lo

que la prestacién se elevé a la suma de $388.746.50.

Para la fecha de presentacién de la demar;da, gue tuvo lugar el 22 de septiembre de
2011, no se le habian cancelado los valores ordenados por el juez de tutela y
tampoco se le habia inciuido en némina; ademas, el 8 de septiembre de 2011 se
celebré conciliacién prejudicial ante la Procuraduria 77 Judicial 1 para asuntos

%

administrativos, que se declar6 fallida.
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Como normas vulneradas invocod los articulos 6, 25 29, 48, 53 y 86 de la
Constitucién Politica de 1981; 2 del Cédigo Contencioso -Administrativo;, 6 y 32 del
Decreto 546 de 1971; 73 a 76, 78, 79 y 84 de la Ley 32 de 1986; y 185 del Decreto
407 de 1994,

En el concepto de violacion argumenté que su pensidén no fue liqguidada tal como
corresponde segun la ley ni'se le reliquidé acorde con las sentencias de los Juzgados
8 Laboral del Circuito de Medellin y 23 -Penal del Circuito de Bogota; es decir, no se
hizo con la inclusién de todos los factores salariales y de conformidad con as normas
indicadas en dichas providencias, motivo por el cual se configuré una clara violacion a
los principios de legalidad, debido procesc administrativo y constitucional, cosa
juzgada, favorabilidad, buena fe, a los derechos al trabajo, a la seguridad social y al
minimo vital, y ademas se incurrié en falsa motivacién y en desvio de poder.

En efecto, la réliquidacion que solicité ante la entidad le fue negada con base en
normas que no cofresponden a las sefialadas en la sentencia del Juez 8 Laboral del
Circuito de Medellin, porque debieron aplicarse los articulos 6 y 32 del Decreto 546 de
1871 al igual que la Ley 32 de 1986 y el articulo 185 del Decreto 407 de 1994, norma
ésta Gltima que alude a las primas que deben reconocerse a los miembros del cuerpo
de custodid y vigilancia de la Penitenciaria Nacional y que es. necesario tener en

cuenta al momento del reconocimiento y pago de la prestacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CAJANAL en la respuesta a la demanda, concretamente en el folioc 85 del cuaderno
principal, indicé que la inconformidad del actor radica «basicamente en el hecho del

(sic) que al liquidar la pensién, no se tomaron los factores de salarios devengados en

los (ltimos 10 afios de servicio».

Luego, en el folio 88 del mismo cuaderno, hizo referencia a la «Resolucion 22180 de
2007» que es totalmente ajena a este debate, y respecto de ella afirmé que fue a
través de la cual se «niegan (sic) la reliquidacion solicitada», ademas que «se
encuentran (sic) ajustada a derecho y aplica para el caso del demandante que le

faitaba menos de 10 afios para adquirir el derecho al momento de entrar en vigencia
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la Ley 100 de 1993». Tema al que de Ringuna manera se alude en el escrito de
demanda. .
|
También afirmd, que el régimen especial para los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial y del Ministerio Publico contemplado por el articulo 6 del Decreto 546
de 1971, no fue excluido del régimen general:que establecié la Ley 100 de 1993; de
manera que ese régimen particular, luego deila expedicién de esta ley, Unicamente
produjo efectos respecto de aquellos servidores ;judiciales que para el 1 de abril de

1984 ya contaban con el derecho adquirido. &

Asi mismo sefial6, que la Ley 100 de 1993 beneficio con el régimen de transicion a
quienes para la fecha.de su vigencia cumplieran con los requisitos de edad, tiempo de
servicio y monto de la pensién, por lo que «revisado el expediente del accionante
encontramos que adquirié el estatus de pensionado en vigencia de la ley 100 de 1993
[...] y que por tanto es el régimen aplicable a su pension [...]. En este orden de ideas
[...] se pension6 con 20 afios de servicios, 55 afios de edad y el 75% como monto de

‘pension tal como lo indica la Ley 33 de 1985». ,

«Pero las demés condiciones tales como el periodo sobre el cual se liquida la pensién
y los factores salariales que deban tomarse en cuenta en la liguidacion de la pensién
son los indicados en'la ley 100 de 1993 y su decreto reglamentario 1158 de 1994
articulo 1° (Articulo 6 del decreto 691 de 1994) que no contemplan los factores
salariales de auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicios como itemI que: integren el salario [...]. Igualmente se
liquida es sobre el promedio de lo cotizadd mas no todo lo devengado por el
trabajador, teniendo en cuenta que solo se bengficia eh lo aportado o cotizado.

En el folio 87 del cuaderno principal al hat_:ler referencia al 1BL indicé que la Ley 100 de
1993 «expresamente sefialé que para las personas beneficiarias de la transicion y
que les faltare méas de diez (10) afios parg.adquirir el derecho (caso del demandante),
[...] serfa el promedio de lo devengado en.todo el tiempo que les hiciere falta para ello

y actualizado anualmente».
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En cuanto a la indexacién manifesté que se trata de una figura que es de competencia
’ H

y facultad exclusiva de los jueces de la Republica, mas no de los funcionarios publicos

quienes de conformidad con el articule & de la Constitucién Politica solo pueden hacer

lo que les esta permitido.

)

Propuso como excepciones [as dc:a «cobro de lo no debido», porque no adeuda suma
alguna por los conceptos que mencicna el demandante, pues la liquidacion de la
pensién se efectud con base en I)os factores sefialados por la ley; «inexistencia de la
obligacién», en tanto que reconocié la pensién con base en las normas vigentes y
aplicables, pero el actor reclama la peﬁsién con fundamento en normativa que no rige

su caso; y «la prescripcion» de 3 afios prevista para-este tipo de acciones.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social no contesté la demanda dentro del

término legal, seglin consta a folio 123 del cuaderno principal.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Chocd en providencia de 26 de septiembre de 2013,
declaré la nulidad parcial del acto acusado, es decir de la Resolucién 40700 de 2006
al igual que la nulidad de la Resolucion 4447 de 2003 por la que se reconocio la
pension de jubilacion y ia nulidad de la Resolucién 5972 de 2009 a través de la que
dio cumplimiento al fallo de tutela r['dos altimos actos no fueron objeto de demandal]; en

consideracién a que en estas actuaciones no se incluyé la actualizacion de los valores

tenidos en cuenta para liquidar la base pensional.

Al efecto considero, que lo que se reclama en este proceso es la reliquidacién de la
pension de jubilaciéon con la inclusion de todos los factores salariales debidamente
indexados desde Ia fecha de adquisicion del status; tema que ya fue resuelto por el
Juzgado 8 Laboral del Circuito cile Medellin y acatado por CAJANAL. Entonces, «la
fijacion del litigio en esta causa se reduce a estudiar “la indexacion y correccion
monetaria de las sumas adeudadas...” por cuanto que en el aspecto medular, la
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Resolucién No..4447 del 6 de marzo de ﬁOOS?de Cajanal no deja.de ser un acto de
ejecucion solo controvertible al interior del’ Juez |cle la condena laboral».

i i
Fue asi como determiné que accedia a Ii_a «atf:tualizacic’)n, igualmente, de los saldos
dejados de pagar debidamente, sin que s8 le sumen intereses de ninguna especie, lo
anterior, puesto que en las formulas de matematicas financieras adoptadas por la
Juriediccién, viene implicito el reconoé:imiento de los intereses legales. [...]
reliquidacién que tendra efectos desde que ei actor adquirié el stafus pensional en
una época, o sea el 15 de diciembre dé’ 1993 [...], 12 Administracién debera tener
especial cuidado en deducir lo cancelado por via administrativar.

& 4
Igualmente declaré la prescripcién trienal de Iaf;s mesadas .pensionales anteriores al 5
de julio de 2008, pues la peticion prejudicial fue elevada el 5 de julio de 2011, en el
entendido de que el actor «solo formuld reclamos administrativos para corregir el
yerro inadmisible de la entidad accionada respecto de sus derechos pensionales pero
dejo de radicar las acciones correspondientes en sede judicial;, por ello se fija como
hito de decaimiento de sus derechos el reclamo formulado para ante la Audiencia de

conciliacion prejudicial el 5 de-julio de 2011 para ante la Procuraduria General de la

Nacién».

LA APELACION

i

La entidad pensional interpuso el recurso de alzada, porque: i) al actor se le liquido
la jubilacién segun las disposiciones legales y de conformidad con lo ordenado en las
sentencias de los Juzgados 8 Laboral de Efledeﬁlin y 23 Penal del Circuito de Bogota,
ademas con efectos fiscales a partir de la adquisicion del status, lo que significa que
no perdié su poder adquisitivo; ii) las Léyes !33 y 62 de 1985 fijaron el régimen
prestacional de los empleados publicos, sin“contemplar en el ingreso base de
liqguidaciéon los factores que el accionante alegd que no le liguidaron; iii) solo fue
acusada la Resolucion 40700 de 2006, sin embargo, el a quo anuld las restantes que
no fueron cbjeto de demanda, con lo que de desconocié la cosa juzgada frente al fallo
del Juzgado 8 Laboral del Circuito; iv) al actor ro le asiste el derecho a la indexacion,
porque ésta no fue objeto de demanda, comd tampoco a los intereses moratorios,

pues los mismos se generan a partir de la senténcia.



' 7

Radicacion: 27001 23 31 000 2011 00242 01 (1344-2014)
Demandante: José Arcenio Moreno
Demandado: caJaNALY Ministerio de la Protecclén Social

t
i

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante solicitd que se confirme la sentencia del tribunal en la que se declard
la nulidad de la Resolucion 40700 de 2006 y que igualmente involucré los otros actos
administrativos, porgue «no inc”.lyeron la actualizacion de los valores tenidos en
cuenta para la liquidacién de la base pénsional>>. A lo que agregd que: es una persona
de 67 afos de edad; viudo hace 1i5 afips; con 4 hijos a cargo: 2 son menores de edad,
uno tiene 18 afios y otro de 38 é\ﬁosf’que es invalido; su mesada es $1'164.053.17,
mientras que personas en similares condiciones devengan $1'672.230.58, y esa

diferencia debe ser restablecida.

El Ministerio de Salud y de la Proteccion Social pidi6 ser absuelto dentro del
proceso, porque al no estar legitimado en la causa por pasiva, es evidente su

incompetencia para pronunciarse sobre el reconocimiento que se invoca.

Ni la entidad pensional demandada ni el Ministerio Publico intervinieron en esta

etapa procesal.

CONSIDERACIONES

CUESTIONES PRELIMINARES

+

Inicialmente, en este asunto se torna necesario advertir que, de conformidad con el
paragrafo 1 del articulo 63A de la Ley 270 de 1996, que expresamente remite al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998', las sentencias se deben dictar en el orden en el

que los expedientes hayan ingrésado al despacho, salvo cuando se trate de los

!

! Ley 446 de 1998. Articulo 18 «Orden para proferir sentencias. Es obligatorio para los Jueces dictar las
sentencias exactamente en el mismo orden en gue hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin sin que
dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacion legal. Con todo, en los
procesos de conocimiento de la’jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo tal orden también podra
modificarse en atencién a la naturaleza de lo$ asuntos o0 a solicitud del agente del Ministerio Pablico en
atencién a su importancia juridica y trascendencia social», Norma declarada exequible por la Corte Constitucional
en Ja sentencia C-248 de 21 de abril de 1999 con ponencia del magistrado Eduarde Cifuentes Mufioz.
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procesos de conocimiento de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, cuyo

b
orden puede modificarse por la naturaleza’del a{sunto.
!

Por tanto, cuando se estd ante la presencia de situaciones de debilidad manifiesta
que revistan el caracter de reales, evidenfes y ‘comprobadas, y que a su turno hagan
inaplazable la necesidad de la sentencia, tales como la avanzada edad . del
demandante o su deteriorado estado de sf%alud;ies incuestionable que se esta frente a
una condicion especial de caracter excequiona[ que amerita la prelacién para emitir el
fallo, porque de lo contrario se afectarian';de manera directa y definitiva los derechos
al minimo vital y a la vida digna de estos cl"fpdac!:anos.

bk

Wl
Pues bien, habida cuenta de que en el presente asunto de conformidad con la
documental que reposa en el expediente; el demandante se encuentra en
condiciones particulares de espera, en tanto qL:le se trata de una persona que cuenta
con una edad avanzada de 71 afios y 8 mesefsz, que ademas presenta un delicado
estado de salud, porque es paciente oncoldgico en cuidado paliative con quebrantos
en rifién, vejiga, prostata, columna lumbar, ademas con esofagitis, gastritis y hernia
hiatal’; la Sala procedera en este caso particular a aplicar la regla excepcional de
prelacion del fallo, porque la fecha probable de emision de este ultimo supera los

calculos de su expectativa de vida.

En segundo lugar, se debe sefialar que le asiste la razon al Ministerio de Salud y de
la Proteccién Social cuando en sus alegaciones finales indica que carece de
legitimacion en la causa por pasiva parg, comparecer al proceso porque si el acto
acusado es la Resolucién 40700 de 16 'de agosto de 2006, que negd al actor la

2 En el proceso no reposa el registro civil de nacimiento ‘del demandante, pero en la fotocopia de la cédula que se
observa a folio 10 del anexo 1, reza que nacié el 2 de enero de 1947, fecha que la entidad demandada tuvo en
cuenta para reconocerle la pension de jubilacién. '

® En la autorizacion de servicios 143684704 emitida por Saludcoop se lee: «Procedimiento o intervencion a
realizar. Cédigo 890615. Fecha de aprobacion 30 de julio de 2015. Procedimiento: DOLOR CRONICO.
ONCOLOGICO Y CUIDADO PALIATIVO. INSTITUCION A LA QUE SE REMITE: Institute Colombiano Del
Dolor Sas» (fol. 305 cuaderno principal); en la consulta de control para gastroenterologia de 21 de julio de 2015,
se lee: «Endoscopia del dia 07-03-2014 con esboso (sic) de hernia hiatal y esofagitis grado A [...] gastritis antral
eritomatoso (fol. 307 cuaderna principal); en la resonancia magnética de columna lumbar practicada el 28 de
marzo de 2015, se lee que el paciente presenta; «osteocondrosis y osteoartrosis facetaria en L2-1.3, L3-14, L4-L5 y
L5-$1, protrusién central y subarticular izquierda en L5-S1, que contacta ralz descendente de S1 def mismo lado»,
al igual que «Esclerosis de las articulaciones facetarias y escabo liquido sinovial de tipo inflamatario», entre otros
hallazgos; en la historia clinica, de 10 de mayo de 2018 concretamente en la anamnesis se lee: «MC: REMITE
CIRUGIA GENERAL POR NODULO PULMONAR. [...] “IMAGEN NODULAR DE 0.5cm PROYECTADA SOBRE 6°
ARCO COSTAL HACIA CAMPO PULMONAR [ZQ ..."» (fols. 308, 310 y 351 cuaderno principal).
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peticion de reliquidacion de la jubilacién y fue proferida por CAJANAL, es claro que
dicho ministerio no es el sujeto 'pasivo de la relacién juridica sustancial objeto de
debate, y por tanto no le corresp‘ondq controvertir ni responder por las pretensiones
formuladas en el libelo introdudtorio, Con lo antetior, se declarara su falta de

legitimacién en la causa por pasiva.

En tercer término, se hace precicso indicar que el actor con domicilio en la ciudad de
Quibdé (fol. 84 anexo 4), quien deserperid labores por el lapso de 25 afios, 1 mes,
25 dias en los cargos de soldado, agente de la Policia Nacional, guardian y
dragoneante del INPEC, con Ultimo lugar de prestacion de seNicios en la Penitenciaria
de Popayan (fol. 102 anexo 1), instaurd demanda ante el Juzgado 8 Laboral del
Circuito de Medellin® en contra de cAJANAL (fol. 125 anexo 1), con el Animo de que la
pensién jubilatoria que esa entidad pensional le habia reconocido, le fuera reliquidada
con la inclusion de varios factores salariales, y este juzgado profirid sentencia en la

que accedio a las stplicas del demandante (fols. 126 a 135 anexo 1).

Estas circunstancias permiten inferir que se esta ante la presencia de una demanda
que fue instaurada ante un juez laboral dei circuito de Medellin, quien asumié el
conocimiento de la misma, cuando a quien le correspondia admitirla y tramitarla era a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al tenor de lo dispuesto por el articulo
82 del cca’?, si se tiene en cuenta; que se trata de un litigio iniciado por un empleado
pUblico en contra de un acto administrative emitido por una entidad publica, en el que
se le negd la reliquidacion de su pension de jubilacién con la inclusiéon de los factores

a los que estima tiene derecha®.

* Este juzgado de Medellin asumié el conocimiento de! proceso no obstante que el domicilio del actor era en
Quibdé vy el ditimo lugar de prestacion de servicios fue Popayan. En segunda instancia e! Tribunal Administrativo
del Choctd en la sentencia apelada sefialo, que esa falta competencia por factor territorial estaba saneada de
acuerdo con lo estipulado por el numeral 5 del articulo 144 del crpc y la demandada no excepciond al 'respecto

(fols. 230 y 231 cuaderno principal).

® Cédigo Contencloso Administrativo. Articulo 82. «Objeto de la jurisdiccidn de lo contenciose administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades puablicas incluidas las scciedades de economia mixta con capital
publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del
Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos
de conformidad con la Constitucién y la ley. [...1».

& Corte Constitucional, sentencia T-064 de 16 de febrero de 2016, magistrado ponente Alberto Rojas Rios. En esta
providencia se considerd «[...] el Cansejo de Estado dentro de la 6rbita de su competencla, al igual que la Corte
Constitucional al resolver sobre la inconstitucionalidad contra el numeral 4° del articulo 2 de la Ley 712 de 2001, ¥
esta Corporacién con ocasidn de la expedicién de la Ley 362 de 1997, han sentado de manera uniforme el
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En cuarto lugar, hay que tener presente que el 4 de septiembre de 2002 el juzgado
ordinario en mencion profirié sentencia (fols. 125 a 135 anexo 1) en la que condeno a
la entidad pensional a reconocer y pagar qicha ";eliquidaciénT al igual que los intereses
moratorios y la absolvié de cancelar la indexatién; pero esta decisién la adoptd con
fundamento en el articulo 6 del Decret% 546 de 19712, que es el que regula la
pension de jubilacidon de los funciqnariosr Yy ermpleados de la Rama Judicial y del
Ministerioc Publico®. Dicha orden fue é:umg'lida por la entidad a través de la
Resolucion 4447 de 6 de marzo de 2003 (fols.: 32 a 36 cuaderno principal).

PR
Luego, el 30 de diciembre de 2004, el a,c?or el;:zvc') ante el mismo ente pensional una
nueva peticion de reliquidacion con la ino‘fusiér!? de todos los factores salariales, que
resolvio a través de la Resolucién 40700 de ‘16 de agosto de 2008 (fols. 37 a 40
cuaderno principal), en el sentido de sefialar que en la Resolucién 4447 de 2003 ya se
le habian incluido todos los factores al dar|cumplimiento a la decisién del juez
ordinario iaboral.
}

En contra de este acto administrativo, el petente instaurd accién de tutela ante el
Juzgado 23 Penal del Circuito de Bogota, que c?ulminc') con sentencia de 8 de junio de
2007, en la que se le exigié a CAJANAL efectuar la refiquidacion de la pensién con base
en la Ley 32 de 1986, y se previne al accionante para que, a mas tardar dentro de los
4 meses siguientes a su ejecutoria, presentara la demanda correspondiente ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo,”por lo que dejo sin efectos el acto

criterio de que en tratindose de pensiones que se encuentran incluidas en el régimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1893 y que correspondan a prestaciones solicitadas por empleados
pliblicos; la jurisdiccién competente para resolveri los conflictos que se presenten es la contenciosa

administrativa y no la ordinaria». k
1

7 E| Decreto 546 de 1971 en el articulo 6 ordena gue la pensiontde jubilacion de los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial es «[...] equivale al 75% de la asignacién mensual mas elevada que hubiere devengado en el
dltimo afio de servicio». Y los factores respecto de los que elljuez ordend la reliquidacién fueron los siguientes:
«[...] a partir del dla 1° de Enero de 1998, incluyendo las adicionales de Junio y diciembre, tomando para elio como
factor de salario lo pagado al mismo por concepto de Bonlificaciones, Prima de Servicios, Prima de navidad,

sobresueldo y subsidio de alimentacicén». r ,

® En esta resolucién para efectuar la reliquidacidn pensional sé.tuvo en cuenta «la asignacion basica, el subsidio
de alimentacién, el auxilio de transporte, la bonificacién por servicios, la prima de servicios, la prima de navidad y
la prima vacacional» a los que les aplico el 75% (fols. 126 a 135 anexa 1).

I

? En sentir del juzgado el Decreto 548 de 1971 debe rggir la Situacion del demandante porque «Acorde con las
estipulaciones del Decreto 2160 de 1992, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario se halla adscrito al
Ministerio de Justicia y por lo tanto le es aplicable el régimen qui'; consagra el decreto 546 de 1971».

i
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b

acusado durante el tiempo que dicha jurisdiccién utilizara para decidir de fondo acerca
J.

de estas «pretensiones [...] relativas al'mismo asunto».

La entidad pensional le dio- cumplimiento a la orden impartida por medio de la
Resolucion 5972 de 11 de febrero de 2008 (fols. 200 a 211 y 256 a 261 anexo 1).
Posteriormente, el 22 de septiembre de 2011, luego de transcurridos con creces los 4
meses que ordeno el juez tutela, el actor acudid ante el Tribunal Administrativo del
Chocé para demandar la nulidad de la referida Resolucién 40700 de 16 de agosto
de 2006, en la que CAJANAL le habia negado su nueva peticidn de reliquidacién

pensional.

Dicho tribunal considerd que se habia configurado el fendmeno juridico de la cosa
juzgada, porque lo concerniente al reconocimiento de los factores salariales ya lo
habia definido el Juzgadd 8 Laboral del Circuito de Medellin, motivo por el cual solo
emitid su decision con relacidn a la indexacién y a la correccidén monetaria de las
sumas que se habian reconoc:idof al demandante; de manera que, por no haber sido
crdenados dichos conceptos en fa resolucién acusada al igual que en aquella en la
que se reconocié la jubilacion y ;en la que efectud la reliquidacion inicial, declaré la
nulidad parcial de estos actos administrativos, sin que estos dos Ultimos actos
administrativos hubieran sido objeto; de demanda (fols. 17 y 37 a 39 cuaderno

principal).

Pues bien, de conformidad con el anterior recuento se establece, que en este proceso
el acto administrativo acusado es (nicamente la Resolucién 40700 de 16 de agosto
de 2006 por la cual se negd la nueva solicitud de reliquidacion de la pension
jubilatoria, que difiere de la Resolucion 4447 de 6 de marzo de 2003 emitida en
acatamiento a la sentencia del Juzgado 8 Laboral del Cirquito de Medellin, y de la
Resolucion 5972 de 11 de febrero 'de 2009 proferida en cumplimiento del fallo de

tutela del Juzgado 23 Penal del Circuito.

Situacién que si bien en un primer momento implicaria que en esta instancia solo

serfa procedente emitir pronunciamiento en relacién con la Resolucion 40700 de 16
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1 H
de agosto de 20086, lo cierto es que esta':Corte de cierre no puede ignorar la cadena

de irregularidades en las que se ha incurrido e:ln torno a la reliquidacién de la pension
de jubilacién del actor, evidenciadas en c;;ue: r_) iniciaimente fue decidida por un juez
ordinario carente de jurisdiccién; ii) anomalia q"‘ue luego fue avalada por el tribunal de
lo contencioso administrativo con el arqume’\nto de la existencia de cosa juzgada
respecto de la sentencia emitida por esgljuez; iii) para posteriormente pronunciarse
extra petita en cuanto a la indexacion de las sumas que en su sentir se le adeudaban

al actor. ;’* ;

¥
£ il

En efecto, el tribunal se sustrajo de decidir de fondo la solicitud de reliquidacion
pensional formulada por el accionante, para digcurrir errdbneamente en relacion con la
configuracién de la cosa juzgada, sin argumentar de ninguna manera acerca de la
falta de jurisdiccién del juez ordinario laboral para asumir el debate juridico propuesto

, . . . 3 10, - .y .
que implicaba la presencia de una nulidad,insaneable’™; situacion que necesariamente
repercutié en el derecho al debido proceg.o11 que le asiste al demandante y del cual
r - b ’” *
forma parte \la garantia del juez natural, que esta. orientada a que toda persona sea

juzgada solamente por la autoridad a la qug previamente la norma le confirid la

"% £ articulo 140 del ¢pc contemplaba como primera causal de nulidad del proceso, que el asunto correspondiera
a distinta jurisdiccion, asi: «Causales de nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: 1. Cuando corresponde a distinta jurisdiccidn. I...]», vy su articulo 144 disponla que dicha
nulidad no era susceptible de ser saneada, de la siguiente manera: «No podrin sanearse las nulidades de que
tratan 1as nulidades 3 y 4 del articulo 140, ni la proveniénte de falta de jurisdiccion o de competencia funcional»;
precepto que aplicaba a litigios administrativos y laborales, en yirtud de la remisién normativa sobre aspectos no
regulados, prevista en el articulo 165 del anterior cca y en el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo. En la
actualidad, el articulo 133 del cop retoma ta falta de jurisgiccion como causal de nulidad al disponer que el proceso
adolece de dicho vicio «cuando %l juez actie en el procesa después de declarar la falta de jurisdiccion o de
competencia», al paso que el articulo 308 del craca repr;oducetla remision a las normas civiles.

" Constitucion Politica. Articulo 29 «El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto gue se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. [...]». En cuanto a este
principio ta Corte Constitucional en la sentencia C-131 de 26 de febrero de 2002 con ponencia del magistrado
Jaime Cérdoba Trivifio determiné que: «{(...) 3. En ese coptexto, el derecho fundamenta! al debido proceso viene
a compendiar todo ese cimuio de garantias sustanciales y procesales que requlan la actividad
jurisdiccional y administrativa orientada a la solucién de controversias; garantias enarboladas desde el
Estado liberal, consolidadas tras una ardua tensidn entre el poder y la libertad, potenciadas por el
constitucionalismo y gue hoy se orientan a la raciona”zaciéq del poder estatal en el trimite de los asuntos
que se someten a decision de las autoridades:' Por ello, el debido procesc involucra la previa
determinacién de las reglas de juego que se han de seguir en las actuaciones procesales, garantiza la
igualdad ante la ley de quienes se someten a la justicia o' la administracién, asegura su imparcialidad y
las sustrae de la arbitrariedad [...]. Ello es asi por cuanto {3 concepcién del proceso como un mecanismo
para la realizacién de la justicia, impide que algun &fmbito del ordenamiento juridico se sustraiga a su efecto
vinculante pues a la conciencia juridica de hoy le repugna la soa idea de alcanzar la justicia pervirtiendo el camino
que conduce a ella. [...]». ¢ il

‘ ¥
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th '

investidura para asumir la funcii)bn pgblica de impaitir justicia, en un determinado

campo del derecho.

6

Con lo anterior se tiene que en este asunto en particular se esta ante la presencia de
la transgresion al derecho fundamental al debide proceso, que le asiste al
demandante, con ocasién del desconocimiento por parte de ambas jurisdicciones, la
ordinaria y la contencioso adminis;trati»:a en primera instancia, de la necesidad de que

la controversia fuera guiada desde un .inicio por su juez natural.
H

A lo anterior se suma gque esas anormalidades ya fueron advertidas por la Corte
Constitucional', por via de tutela, en un proceso ordinaric en el que declard la nulidad
de todo lo actuado, porque el migsmo Juzgado 8.Laboral del Circuito de Medellin, con
absoluta carencia de jurisdiccién,’ decidié acerca de la reliquidacién de la pensién de
jubilacion de una empleada pab[iqa.
I

Dicha declaratoria estuvo precedida de la exhortacién en el sentido de que: «para la
autoridad judicial que advierta Ia.ipresrfzncia de semejante defecto, resulta obligatorio
declarar el vicio detectado y adoptar las medidas tendientes a que el tramite sea
renovado con estricto apego al debido proceso. De esa forma, el juez consigue
legitimar la administracién de jjusf:cicia y concretar la eficacia de los derechos de las
partes enfrentadas, materializan;:lo asi los fines estatales que la Constitucion ha
trazado. Por el contrario, aqueijjue{, que evada dicho imperativo, eludiendo las

funciones que le ataiien como director de la contienda, perpetuara la

2 Corte Constitucional. Sentencia T-064 de 16 de’ febrero de 2016, Accionante: Lady del Carmen Agudelo Mejia.
Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios. Al respecto sostiene lo siguiente: « La falta de jurisdiccion como
causal de nulidad procesal. Como es sabido, el Estado tiene a cargo la funcidn de administrar justicia, de
conformidad con lo previste en el articulo 228 superior. Para sistematizar 1a prestacién de este servicio publico, el
ordenamiento ha previsto la reparticién de los diversos conflictos de acuerdo con criterios que atienden a la
particularidad de cada uno de los campos del saber juridico, con el fin de que sean jueces especializados los
encargados de solucionar tales controversias, a través de la aplicacion de normas sustantivas y procesales
contenidas en las codificaciones expedidas para regular aquellas materias. Ello se patenta tanto en la division por
jurisdicciones -contemplada en los capitulos:2, 3, 4 y 5 del titulo Vil de la Carta-, cpmo en la distriblcién de los
asuntos segun la competencia asignada a los jueces de cada nivel y rama, tal como lo desarrolla el articulo 11 de
la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia. Esta Corporacién ha destacado que la
Jjurisdiccién constituye un elemento esencial dentro del marco dela administracion de justicia: “En términos
generales, dicha acepcion, la cual proviene del latin jurisdictio, alude al poder de una autoridad para juzgar, para
declarar el derecho; [...]. Asl, dentro de la organizacién estatal cada autoridad publica tiene una jurisdiccion, esto
es, tiene un marco de competencia en donde estd facultada para declarar el derecho....].la importancia
categodrica que ostenta para el ordenamiento la definicién de la jurisdiccion se puede evidenciar, por ejemplo, en el
fenomeno de rechazo de la demanda por:falta de jurisdiccidon, del cual se deriva para el servidor judicial la
obligacién de remitir [as diligencias al funcioriario llamado por |a ley a conocer del caso.
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transgresion del debido proceso y avalara la perversién derivada de las
decisiones dictadas tras un juicio enteramente antijuridico» (Negrilla del texto).
;

Es en ese contexto como en esta oportunidad, en la blsqueda por fa salvaguarda del
derecho al debido proceso del accionante y de la garantia del juez natural, es
necesario emitir pronunciamiento acerca de si en su condicién de empleado publico,
le asiste el derecho a la reliquidacion de la perfsion de jubilacién, que le fue negada a
través del acto administrativo acusado, que esﬁ la Resolucion 40700 de 16 de agosto

de 2006. } ¥

PROBLEMA JURIDICO , !

Con fundamento en lo anterior, en este caso concreto le corresponde a la Sala, en su
condicién de juez natural del proceso, establecer si la pension de jubilacién del
demandante fue reliquidada en legal forma por parte de la entidad pensional
accionada, teniendo en cuenta que su Gltima ‘vinculacion al servicio ptblico fue en
calidad de dragoneante del instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC).

A fin de desatar el debate propuesto, inicialmente se hara relacién a las normas
concernientes a |a situacion pensional delSdeméndante, para luego del analisis de las
mismas, en contraste con el estudio de tjia. documental que reposa en el proceso,
definir si le asiste la razdn en lo que pretenPde. ;

MARCO LEGAL o

1 {
1 ¥
En lo que a la regulacién de las pensiones;de los empleados oficiales hace referencia,

la Ley 33 de 1985 en el inciso 2 de su articulo 113 estipulo, que al régimen pensional

general que consagra, no quedan sujetos los empleados oficiales que trabajan

t

13 «Por la cuat se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico». En el articilo 1 ordena que, el empleado oficial que sirva o haya servido 20 afios
continuos o discontinuos y liegue a la edad 55 tendré derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague
una pensién mensual vitalicta de jubilacién equivalente ai 76% del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Gltimo afio de servicjo, y agrega que «No guedan suletos a esta regla general los empleados
oficiales que trabajan en actividades que por su naturaléza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado
expresamente, ni aguellos que por ley disfruten de un régimen especia! de pensiones. // En todo caso, a
partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningdn empleado oficial, podrad ser obligado, sin su
consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes dc'a la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones

que, por via general, establezca el Gobierno», I
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en actividades que por su natyraleza justifiquen la excepcioén que la ley haya
determinado expresamente ni aquellos que legalmente disfruten de un régimen

especial de pensiones.

Ahora bien, en lo que concierne a los empleados del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC), se debe tener-presente que desde la expedicion del Decreto 1817
de 1964" cuentan, por orden de su artlcu!o 100, con un régimen especial de carrera
denominado catrera pemtenclarla a la que pertenecian quienes: i) hubieran
obtenido titulo de idoneidad en la Escuela Penitenciaria Nacional; ii) prestado
servicios en el ramo de prisiones,; iii} y que aprobaran cursos organizados por la

Direccion Generai de Prisiones.

i

Este decreto, en el numeral 3 del ‘articulo 38, incluyé dentro del personal del servicio
carcelario y penitenciario al cuerpo de custodia y vigilancia, que a su vez estaba
conformado por los comandantes de custodia y vigilancia, inspectores,
subinspectores, distinguidos y guardianes'®. Las dnicas causas para su retiro eran
las relativas a la incapacidad absdluta y a la destitucién, tal como lo sefalé el articulo
106.

Afios después, la Ley 32 de 1986", concretamente en el articulo 1, determiné que
regulaba todo lo concerniente al: ingreso, formacién, capacitacion, ascensos,
traslados, retiros, administracion y régimen prestacional del personal de custodia y
vigilancia de la Penitenciaria Nacional. Al efecto, en su articulo 2 indico, que este
personal pertenece a la carrera penitenciaria de que trata el articulo 100 del
Decreto 1817 de 1964.

™ Decreto 1817 de 1964. «Per el cual se reforma y adiciona el decreto-ley 1405 de 1934 (Cédigo Carcelario), y se
dictan otras disposicionesy. ‘Se informa quetel Decreto ley 1405 de 1934 fue el primer estatuto que oonsagrb el
régimen penitenciario y carcelario a fin de regjamentar su organizacién y administracion.

5 Decreto 1817 de 1964. Articulo 38. «Al (sic) personal de servicio carcelario se divide asl: [...] 3% De custodia y
vigilancia que comprende: Comandantes de custodia y vigilancia, inspectores, subinspectoras, distinguidos y
guardianes».

% En concordancia con la anterior norma, el articulo 109 del mismo decreto establece la jerarquia del cuerpo de
custodia, de manera que tiene 'éomo categorias en orden descendente las siguientes: «a) Oficiales
(Comandantes); b) Suboficiales (inspectores, Subinspectores y Distinguidos); ¢) Guardianes Subalternos».

17 «Por la cual se adopta el Estatuto Organico del Cuerpo de Custodia y Vigilancian.
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En el articulo 3 les otorgd de manera: expresa a sus integrantes la calidad de
empleados publicos. Su articulo 4, entre lag; funciones principales les asignoé la de
velar por la seguridad de los establecimientos :carcelarios. El articulo 10 sefialé que
ese personal de custodia y vigilancia de la Penitenciaria Nacional, estaba compuesto
por oficiales, suboficiales y guardianes, quienes dependfan directamente del
Comando de Vigilancia de la Direccion General de Prisiones.
C
Su articulo 11 determind que la categoria d& oficiales comprende al comandante
superior, mayor, capitan y teniente; la categoria de suboficiales al sargento y al cabo;
y la categorfa de guardianes a los de ptl:ime!ra clase, que son los egresados de la
Escuela Penitenciaria Nacional, con el curso respectivo aprobado, y con acreditacion
de titulo de idoneidad en arte, oficio o estudiés superiores, Y los de segunda clase
gue aunque son egresados de la escuela no relnen los anteriores requisitos, pero
ejercen funciones de vigilancia, segun lo indican los articulos 14 y 15.
1
En el articulo 59 como causal de retiro incluyé la renuncia regularmente
aceptada. Seguidamente, en el articuld 60, estipuld, que se puede solicitar en
cualquier momento y que se concedera dentro de los 30 dias siguientes a su
presentacion. ‘
d
El articulo 96 en cuanto a la pensién de jubilacién, determiné que los miembros
del cuerpo de custodia y vigilancia de la Penitenciaria Nacional tienen derecho a
gozar de la pensiéon de jubilacién g¢uando cumplan 20 afios de servicio
continuos o discontinuos al servicio de la guarda nacional, sin tener en cuenta

la edad. g 3

En cuanto a las prestaciones sociales requlo: i) desde el articulo 73 hasta el 80: la
prima de navidad, prima de vacaciones, p_rimafde servicios, prima de instalacion, los
pasajes y gastos de transporte, prima oile clima, prima de antigiiedad, prima de
vigilantes instructores; ii) del articulo 81 al !85: el subsidio familiar, subsidio de

alimentacion, subsidio de transporte, el sdbreéue!do respecto del cual expresamente
4!
'® Ley 32 de 1986. Articulo 96. «Pensién de jubilacian. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pénsién de jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio,
continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad».
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! 1
consagré que constituia factor de salario’®, la prima extracarcelaria; iii) entre el
articulo 86 y el 91, las «prestaciones especiales», en las que incluyo: la bonificacién
por servicios prestados, dotacién inicial de vestuario, dotacién anual de uniformes,

equipos de intendencia, auxilio fuperario, seguro por muerte.

Por virtud del Decreto 2160 de 1992 se fusiond la Direccién General de Prisiones con
el Fondo Rotatorio, entidades qg’ge eétaban adscritas al Ministerio de Justicia, para
crear el Instituto Nacional Penitencigrio y Carcelario (INPEC) que, como lo indico su
articulo 2, goza de la naturaleza de éstablecimiento publico del orden nacional con
personeria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa. En el
articulo 29 se le asignd la funcién de organizar, reglamentar y administrar la carrera

penitenciaria de conformidad con el articulo 100 del Decreto 1817 de 1964, de la cual

forma parte el cuerpo de custodia y vigilancia.

1 N

Luego, fue el Decreto 407 de 1994%°, en su articulo 7, el que expresamente
establecié el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC) al igual que el régimen de sus prestacionés sociales. Como lo
determiné su articulo 8%', las personas que laboran al servicio de este instituto siguen
ostentando la calidad de «empleados ptblicos con régimen especial».
'

En el articulo 49 fijé las causales para su retiro?, éntre las que se encuentra la
relativa a la «renuncia regularmente aceptada», causal que fue desarrollada por el

articulo 5122, -en el que se sefialé que la renuncia se produce cuando un empleado

¥ Que se debia pagar de acuerdo con lo establecido en los Decretos 1302 de 1978 y 447 de 1984,

2 Decreto 407 de 1994, «Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelarion.

2 Decreto 407 de 1994. Articulo 8. «Caréacter de sus servidores. Las personas que prestan sus servicios en el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, son empleados ptiblicos con régimen especial».

22 pacreto 407 de 1994. Articulo 49. «Causales de retiro. Son causales de retiro para los empleados del Instituto
Nacicnal Penitenciario y Carcelaric, INPEC, ‘las sijuientes: a) Declaracién de insubsistencia del nombramiento; b)
Renuncia regulammente aceptada; ¢) Supresion del empleo; d) Retiro con derecho a pensién; e) Por invalidez
absoluta; ) Incapacidad profesional; g} Destitucion; h) Edad de retiro forzoso; i) Abandono del cargo; j) Orden o
decisién judicial; k) Muerte; ) Sobrepasar, la ed}ad maxima para cada grado; m) Retiro del servicio de un
miembro del Cuerpo de Custadia y Vigilancia por voluntad del Director General del Instituto Nacional Penltenciario
y Carcelario, INPEC, previo concepto de la Junta de Carrera Penitenciaria». (EI literal m) fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-565 de 1995).

2 Decreto 407 de 1094, Articulo 51. «Renuncia. La renuncia se produce cuando un empleado del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, manifiesta en forma escrita, no motivada, espontanea e inequivoca su
voluntad de separarse definitivamente del servicio. La competencia para aceptar la renuncia corresponde a la
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del INPEC manifiesta en forma escrita, no -mgtivada, espontanea e inequivoca su
voluntad de separarse definitivamente del'iservi;cio, y su aceptacion le corresponde a
la autoridad nominadora, quien lo debe hgcer ? través «de providencia en la que se
debera determinar la fecha del retiro», de"manera que el funcionario no puede dejar
de ejercer sus labores antes de! plazo sef‘glaladp so pena de incurrir en abandono del

cargo. ]
¢ it

e
%

EL & e

El articulo 127°* mantuvo la clasificacic?n de los oficiales, pero vari6 la de los
suboficiales para omitir al distinguido, y gliminé la de guardianes subalternos para
incluir a los dragoneantes y a los alumnos y auxiliares de guardia.
’f!: 1

Su articulo 168%° ordena que los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
que, a la fecha de su vigencia, es decir para el 20 de febrero de 1994%° se
encuentran prestando sus servicios en el INPEC, tienen.derecho a la pensién de
jubilacion en los términos del articulo '196 de la Ley 32 de 1986 y el tiempo de

servicio prestado en la Fuerza Publica se tendra en cuenta para tales efectos.

A esta altura es preciso tener presente que la Carta Politica en sus articulos 216 a

218?7 estipula que la Fuerza Pulblica se encuentra conformada de manera exclusiva

il

autoridad nominadora, por medio de providencia, en la que se debera determinar la fecha del retiro. La fecha que
se determina para el retiro no podra ser posterior a treinta (30) dias calendario después de presentada la renuncia;
al cumplirse este plazo el empleado podra retirarse sin incurrir en abandono del empleo. El funcionario no podra
dejar de ejercer sus funciones antes del plazo sefialado, go pen de incurrir en abandono del cargon.

* Decreto 407 de 1994. Articulo 127. «Categorias y, grados. Para efectos de mando, régimen disciplinario,
obligaciones y derechos consagrados en ests decreto, 'las categorias de oficiales, Suboficiales, Dragoneantes,
Alumnos y Auxiliares de Guardia comprenden los siguiéntes grados: a) Categoria de oficiales: 1. Comandante
Superior. 2. Mayor. 3. Capitan. 4. Teniente; b) Categdria de Suboficiales: 1. Inspector Jefe. 2. Inspector. 3.
Subinspector; c) Categoria de Dragoneantes: 1. Dragbneantes. 2. Distinguidos; d)’ Categorfa de alumnos y
auxiliares de guardia: 1. Alumnos aspirantes a Dragoneantes. 2.I Servicio militar de bachilleres».

2 Decreto 407 de 1994. Articulo 168. «Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancid Penitenciaria y
Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia'del pfesente decreto se encuentren prestando sus
servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar de [a pension de
jubilacién en los términos establecidos en el articufo 96 He la Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio
prestado en la fuerza pablica se tendrd en cuenta para estos efectos. Con retacion a los puntos porcentuales
de colizacion, seran determinados por el Gobierno Naciofial».

% £l articulo 186 del Decreto 407 de 1994 en cuanto a su vigentia sefiala que « [.'..] rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias». La publicacién se efectud en el Diario Oficlal

41.233 de 21 de febrero de 1994, H b

2 Constitucion Politica. Articulo 216, «La fuerza pablica estara Integrada en forma exclusiva por las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional. [...J». Articulo 217. «La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Flierza Aérea. Las Fuerzas Militares tendrén como
finalidad primordial la defensa de la soberania, la indep{endenc(:ia, la integridad del territorio nacional y del orden



§ : 18

Radicacion: 27001 23 31 000 2011 00242 01 (1344-2014)
Demandante: José Arcenio Moreno
Demandado: CAJANAL y Ministerio de la Protecci6n Social

¥

{ g
tanto por las Fuerzas Militares como por la Policia Nacional. A su turno, de las

Fuerzas Militares forman parte el Ejer(T'lto la Armada y la Fuerza Aérea.

4 I
En el articulo 185” consagré como prestaciones sociales, en téminos generales,
"

para los miembros dél cuerpo de custodia y vigilancia carcelaria, las siguientes
primas: de navidad, vacaciones, servig:.ios, instalacion y alojamiento, capacitacion, de
clima, extracarcelaria, de seguridad, de riesgo y de vigilantes instructores al igual que
a los pasajes y gastos de transporte, ;ubsidios de fransporte, alimentacion y familiar,
y el sobresueldo estabiecido en log Decretos 1302 de 1978 y 447 de 1084.

Por su parte, el Decreto 407 de 1994%° regul6 de manera concreta cada una de las

primas, asi:

Prima de navidad (articulo 2); prima de vacaciones (articulo 3); prima de servicios
(articulo 4); prima de instalaciéon y alojamiento «que no constituye factor de
salario» (articulo 5)*°: prima de capacitacién «que no constituye factor de

salario» (articulo 6)*'; derecho a pasajes y gastos de transporte (articulo 7); prima de

LK}
constitucional. [...]». Articulo 218. «La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un cuerpo
armado permanente de, naturaleza civil, a <argo de la-Nacién, .cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades plblicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia convivan en paz [...J». i

% Decreto 407 de 1894, Articulo 185. «Prestaciones sociales. los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Carcelaria tienen derecho a las prestaciones sociales que se enuncian a continuacion, reconocidas por la-Ley 32
de 1986 y en ias normas que e! Gobierno NYcional'expida en desamrollo de la Ley 4° de 1992: prima de navidad,
prima de vacaciones, prima de servicios, prima de instalacién y aIOJamlento, prima de capacitacién, prima
de clima, prima extracarcelaria, prima de segufidad, prima de riesgo y prima de vigilantes instructores;
adicionatmente tendran derecho a pasajes y gastos de transporte, a los subsidios de transporte, alimentacion
y familiar, asf como al pago del sobresueldo estdblecido en los Decretos 1302:de 1978 y 447 de 1984. [.]».

29 pecreto 446 de 1994. «Por el cual se establéce ¢l régimen prestacional de los servidores publicos del
Instituto Nacional Penitenciario y carcelario, Inpec».
i )

%0 Articulo 5. «PRIMA DE INSTALACION Y ALOJAMIENTO. Cuando un miembro del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional sea trasladado de una localidad a otra, se le pagara una prima de
instalacién que no constituye factor de salario y tendra un valor equivalente a una suma que fluctie entre el
treinta por ciento (30%) y el cincuenta por ciento (50%) del sueldo béasico, la cual sera fijada por la Direccion
General del Instituio Nacional Penitenciario y Carcelario. Inpec, teniendo en cuenta factores como la distancia, Ia
calidad de las vias de comunicacion, los medios de-transporte empleados y otros semejantes. {...]».

3 Artlculo 6. «PRIMA DE CAPACITACION. Los oficiales, suboficiales y dragoneantes clasificados en seguridad
que obtengan titulo profesional universitario conforme a las normas de educacién superior vigentes, tendrén
derecho a una prima mensual de capacitacion gue no constituye factor de salario, equivalente al veinte por
ciento (20%} del sueldo basico mensual. quienes acrediten titulo universitario tecnoldgico se le reconocerd una
prima de capacitacién equivalente al doce por ciento (12%) del sueldo basico mensual. Para tal fin el empleado
debera solicltar al Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, su reconocimiento
acreditando las actas de grado y el titulo profesional correspondiente».
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clima «que no constituye factor de salario» (articulo 8)**; prima extracarcelaria
«que no constituye factor de salario» (articulo 9)*°; prima de seguridad «que no
constituye factor de salario» (articulo 10)‘3“; prima de riesgo «sin caracter

salarial» (articulo 11)*; prima de vigilantes instructores «que no constituye

L)

factor de salario» (articulo 12)%. e v

f £
En cuanto a los subsidios, los mismos ;,fuercfn regulados de la siguiente manera:
subsidio de transporte (articulo 13); subsﬂdio dﬁe alimentacién (articulo 14); subsidio
)

familiar «sin constituir factor salarial» (ﬁartic{ulo 15)°"; sobresueldo «que constituye

factor de salario» que se pagara de acuenﬁ;:io cc?n lo establecido en los Decretos 1302
de 1978 y 447 de 1984 (articulo 17). 5’:Adeng"1és, como «prestaciones especiales»
contempld la bonificacion por servicios prefstadqs (articulo 18).

¢
De otro lado es menester advertir que la Ley 100 de, 1993, por la cual se creé el

actual sistema de seguridad social integral, que comprende el sistema general de

i Y

3 Articulo 8. «PRIMA DE CLIMA. Los funcionarios del Instityto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, que
laboran en los establecimientos carcelarios mencionados en el Decreto 1421 de 1975, tendran derecho a que se
les pague una prima de clima, que no constituye factor de;salario, equivalente al veinte por ciento (20%) del
sueldo basico que devenguen. Esta prima serd cancelada mensualmente».

1
% Articulo 9. «PRIMA EXTRACARCELARIA. Los miembros AeINCuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcetaria Nacional, que presten sus servicios en establecimientos donde se reciben presos departamentales o
municipales, tendrén derecho a que se les cancele la prima acordada en el respectivo convenio entre el Instituto y
el Departamento o Municipio, la que no constituye factor de salario».

3 Articulo 10. «PRIMA DE SEGURIDAD. A los funcionﬁrios de| instituto Nacional Penitenclaric y Carcelario Inpeg,
que presten sus servicios en centros o pabellones de especial seguridad del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, Inpec, podré reconocérseles una prima de seguridad, que no constituye factor de salario en los
porcentajes que establezca el Gobierno Nacional». )

T
% Articulo 11. «PRIMA DE RIESGO. Los Directores y Stibdirectores de establecimiento carcelario y el personal del
Cuerpo de Custodia y Vigitancia Penitenciaria y Carcelaria Naclonal, tendrén derecho a una prima de riesgo sin
caracter salarial, en los porcentajes que fije el Gobibrno Nacional, que no podrd ser inferior al actualmente

vigente». )

% Articulo 12. «PRIMA DE VIGILANTES INSTRUCTORES. Los miembros de! Cuerpo de Custodia y Vigilancia del
Instlituto Nacional Penitenciaric y Carcelario, Inpec, que acrediten titulo de idoneidad y ejerzan las funciones de
instructores, tendrén derecho, previo concepto del Directoj General del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario. Inpec, a disfrutar de una prima del diez por ciento (10%) mensua! sobre el sueldo basico, que no
constituye factor salarial, mas cumplan simultaneamente las funciones de vigilancia y ensefianzas.

¥ Articulo 15. «SUBSIDIO FAMILIAR. De conformidadfcon lag narmas legales vigentes que regulan el pago del
subsidio familiar, los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, fendrén
derecho, a partir del 1° de enero de 1995, al pago defun slete por ciento (7%) adicional por tal concepto, sin
constituir factor salarial, el cual se pagara por unidad familiar, con cargo al presupuesto del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, Inpec». E !

2

t
k
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pensiones, fue modificada por’!la Ley 797 de 2003* en cuyo articulo 9°° mantuvo
los requisitos que la primera esta?leci? en el articulo 33 para que el afiliado obtuviera
el derecho a la pensién de vejez gue son: la edad de 55 afios si es mujer o 60 anos si
es hombre al igual que la .cotizagion per un minimo de 1.000 semanas en cualquier

tiempo. A

Y en el articulo 1*° dispuso que sus normas aplicarian a todos los habitantes del
territério nacional conservando y respetando los derechos establecidos conforme
a disposiciones anteriores, para quienes, a la fecha de su entrada en vigencia, es
decir para el 29 de enero de 2003*', hayan cumplido los requisitos para acceder a una
pensién o se encuentren pensionados, entre otros, por jubilacion o vejez de los

sectores publicos, oficial, semioficial en todos los érdenes.

Finalmente, es necesario destagcar que la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, en el articulo 5** expresamente establece que la Rama
Judicial es independiente y autémoma en el ejercicio de su funcidén constitucional y

legal de administrar justicia, y que en lo que concierne a su estructura general, en el

8 Ley 793 de 2003. «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistera general de pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales».

% Articulo 9. «E! articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de
Vejez. Para tener ef derecho a la Pensidn-'de Vejez, ol afiliado debera reunir las siguientes condiciones: 1.
Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre. A partir del 1o.
de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afos de edad para |la mujer, y sesenta y
dos (62) afios para el hombre. 2. Haber cotiza:do un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo [...]».

“0 Articulo 1. «El articulo 11 de la Ley 100 de 1993 quedara asl: Articulo 11. Campo de aplicacién. El Sistema
General de Pensiones consagrado en la} presente ley, se-aplicard*a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, serviclos y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para qulenes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplide los
requisitos para acceder a una Pensién o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién
o sobrevivientes de los sectores plblico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media vy del
sector privado en generat. /f Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes vy que
el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes.»

4! Articulo 24. «La presente ley rige al momento de, su publicacién y deroga los articulos 30 y 31 de la Ley 397 de
1967 vy demds normas que le sean contrarfas». Y fue publicada en el Diario Oficial 45.072 del 29 de enero de

2003.

2 Articulo 5. «Autonomia e independencia de Ja Rama Judicial. La Rama Judicial es independiente y auténoma
en el ejercicio de su funcidon constitucional y legal de administrar justicia. Ningan superior jerarquico en el orden
administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar ¢ aconsejar a un funcionario judicial para imponere
las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias».
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articulo 125" ordena que sus integrantes son? sus funcionarios conformados por los
. . . . el . T .

magistrados de las corporaciones judiciales, [0s jueces de la Republica y los fiscales,

al igual que sus empleados, que son las demas personas que ocupen cargos en las

corporaciones y despachos judiciales y en sus organos y entidades administrativas.

{
El régimen de seguridad y proteccion social de estos servidores de la Rama Judicial

tiene el caracter de especial vy se encll'(]entlia consagrado en el Decreto 546 de
1971%, que en su articulo 6 determina el geregpo de sus-funcionarios y empleados al
reconocimiento de la pensidn de jubilacidn, coh el cumplimiento de 55 afios de edad,
si son hombres, 50 afios, si son mujeres ;Y 20 anos de servicio continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a I@ vigéncia del decreto, .de los cuales por lo
menos 10 afios lo hayan sido exclusivamente al servicio de dicha rama o al Ministerio
Publico, o a ambas actividades, derecho que equivale al 75% de la asignacion
mensual mas elevada que se hubiere devengédo en el ultimo afio de servicio en las

actividades citadas. ' ’

3
ANALISIS NORMATIVO

Visto el anterior recuento legal, inicialmente se establece que aquelios empleados
publicos que son destinatarios de un régimen pensional de caracter especial, siempre

y cuando reunan los requisitos, establecidos en el mismo, se convierten en sus
.. N
beneficiarios.
{ :
También se colige que en el analisis del presente debate no se puede tener en cuenta

lo estipulado por el Decreto 546 de 19751, pquue al gobernar en su articulo 6 la
i

4 Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia. Articulo 125. «De los servidores de [a rama
judicial segiin la naturaleza de sus funciones. Tienen la calidad de funcionarios los Magistrados de las
Corporaciones Judiclales, los Jueces de la Republica y. los Fiscales. Son empleados las demas personas que
ocupen cargos en las Corporaciones y Despachos Judiciales y en los 6rganos y entidades administrativas de la
Rama Judicial. La administracién de justicia es un servicio piblico esencials.

“ Decreto 546 de 1971 «Por el cual se establece el rédimen dé seguridad social de los funcionarios y empleados
de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares». Articulo 6. «Los funcionarlos y empleados a
que se refiere este Decreto, tendran derecho, al llegar’a los 55 afos A edad, si son hombres y de 50, si son
mujeres, ¥ cumplir 20 afios de servicio continuos © dis'continuos, anteriores 0 posteriores a la vigencia de este
Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio
Pablico, o a ambas actividades a una pension ordinaria'vftalicié de [ubilacién equivalente al 75% de fa asignacion
mensual mas elevada que hubiere devengado en el (ltimib afio He servicio en las actividades citadas».

fe t
. i
L
i
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situacién jubilatoria de los funmonarios y empleados de la Rama Judicial, claramente
no guardd ninguna relacién con ;a realtdad del demandante, quien desempefié a lo
largo de su vida laboral los empleos de: soldado al servicic del Ministerio de Defensa,
agente al servicio de la Policia Nacional, guardian y dragoneante al servicio del INPEC.
P
Lo anterior sumado a que como quedd visto, el Decreto 2160 de 1992 cre6 el instituto
Nacional Penitenciario y Carcelarfo (II\iliDEC) con naturaleza de establecimiento publico
del orden nacional, personeria juridica, patrimonio independiente, autonomia
administrativa, cuya funcién es la de organizar, reglamentar y administrar la carrera
penitenciaria, de la cual forma’I parte el cuerpo de custodia y vigilancia de la
Penitenciaria Nacional, que como ya se indicé estd integrado, entre otros

funcionarios, por los guardianes y,ahora por los dragoneantes.

A lo que hay que agregar que aungue dicho instituto surgié como fruto de la fusion
entre la Direccion General de Prisiones y el Fondo Rotatorio, entidades que se
encontraban adscritas al Minist?rio de Justicia, no se puede entender que sus
servidores se rijan por el Decreto 546 de 1971, que es el que regula el régimen
pensional de quienes conforman la Rama Judicial, que no son otros que los
magistrados y jueces de la Republica al igual que los empleados al servicio de la
misma, cuya mision asignada tanto por la Constitucion como por su ley estatutaria, es

la de administrar justicia.

Se tiene entonces que las persorg_’,%as gue prestan sus servicios al INPEC, entre l0s que
se encuentran los miembros del.l‘cuer'po de custodia y vigilancia de la Penitenciaria
Nacional, gozan dél caracter de empleados publicos, porque asi lo estipula
expresamente, tanto la Ley 32 de 1986 en su articulo 3 como el Decreto 407 de 1994

en el articulo 8.

Ademas, cuentan con un sistema propio de carrera denominado carrera penitenciaria,
surgido desde 1964 por virtud del Dedreto 1817 de esa anualidad, que se mantiene
vigente segun lo dispone el Decreto 407 de 1994. Asi mismo, tienen un régimen
pensional especial que esta contenido tanto en la referida Ley 32 de 1986 como en el
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Decreto 407 de 1994, afo, a partir del cuali a los guardianes se les denomina
dragoneantes.
i
Por su parte, la Ley 32 de 1986 en su articulo 96, indicd que los miembros dei
cuerpo de custodia y vigilancia, entre quienes estan incluidos los guardianes y
dragoneantes, obtienen el derecho a la pensjon de jubilacién unicamente con el
cumplimiento de 20 afios de labor continuafp discontinua y sin tener en cuenta

la edad.

+ "
V Ly

En concordancia con dicha norma, el Dec'feto 407 de 1994 en el articulo 168 ordena

que si esos miembros, a la fecha de su vigencia, es decir para el 21 de febrero de
k L2

1994, se encuentran prestando sus servicios al INPEC, tienen derecho.a gozar de la

pensién jubilatoria en los términos del articulo 9;6 de la Ley 32 de 1986.
. 5

L-
Asi mismo, como lo estipula expresamente su articulo 168 «el tiempo de servicio
prestado en la Fuerza Pdablica se tendra en cuenta para tales efectos»,
. !
debiéndose entender que dicho servicio comprende el adelantado tanto en las

Fuerzas Militares, de las que forma parte el Ejército, como en la Policia Nacional.
¢ 1

Esta situacién, de conformidad con lo establecido por el Decreto 446 de 1994%
otorga el derecho al reconocimiento de los siguientes factores salariales: la prima de
navidad segun su articulo 2; la prima de vacaciones conforme a su articulo 3; la
prima de servicios de acuerdo a su articulo 4; a los pasajes y gastos de transporte
por orden de su articulo 7; al subsidio' de ‘transporte seglin su articulo 13; al
subsidio de alimentacién conforme a su articulo 14; y al sobresueldo como lo

ordena su articulo 17%.

45 Decreto 446 de 1094, «Por el cual se establece el rébimerf prestacional de los servidores ptblicos del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpecs. ' :

“ A modo ilustrativo se indica que tal como lo dispuso e] Decreto 1302 de 1978 «Por el cual se expiden normas
sobre la clasificacidn y remuneracién de empleos del personal carcelario y penitenciario», en sus articulos 2a4,
los guardianes de los establecimientos carcelarios y penitenciarios tenfan derecho a percibir la contraprestacion
mensual fija denominada sobresueldo. Y en la misma linea el Decreto 447 de 1984 «Por el cual se fija la
remuneracién para los empleos del personal carcelariory penitenciario y e dictan ofras disposiciones», en su
articulo 1 sefialaba que dicho personal tenla derecho al sobresueldo.
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Al contrario, no constituyen factor salarial: la prima de instalacién y alojamiento,
segun lo sefiala el articulo 5; la prima de capacitacion, como lo establece el articulo
6; la prima de clima, segun lo determina el articulo 8; la prima extracarcelaria,
como lo dispone el articulo 9; la prima\E de seguridad, segun lo ordena el articulo 10;
la prima de riesgo, como lo manda el articulo 11; la prima de vigilantes
instructores, segun lo sefala el articulo 12; y el subsidio familiar, como lo
preceptua el articulo 15. v

I
]

Adicionalmente, es necesario tener presente que entre las causales de retiro del
servicio se estipula la relacionada con la renuncia regularmente aceptada, mediante la
cual el empleado manifiesta su voluntad de separarse del mismo, sin que pueda dejar
de ejercer sus funciones antes del plazo sefialado para su aceptacion so pena de

incurrir en abandono del cargo.
(

Finalmente, si el régimen de pérsonal y de prestaciones sociales de los otrora
guardianes y ahora dragoneantds, céntemplado en la. Ley 32 de 1986 y en los
Decretos 407 y 446 de 1994, revf_st‘e la connotacidon de ser especial, es evidente que
en materia pensional ven regentada su situacion por estas disposiciones.

,‘ I

LO PROBADO EN EL PROCESO

Aparece comprobado en el expediente que el actor naciod el 2 de eénero de 1947, de lo
que da cuenta la fotocopia de su cédula de ciudadania (fols. 451 anexo 2 y 350
cuaderno principal).

|
Laboré en calidad de soldado en el Batalldn de Infanteria n.° 4 -«Narifio» al servicio

del Ministerio de Defensa, entre el 1 de febrero de 1966 y el 15 de enero de 1968, es
decir por 1 afio, 11 meses, 14 dias (fol. 57 anexo 1); como agente de la Policia
Nacional desde el 1 de septiembie de 1971 al 15 de junio de 1978, para un total de 6

afos, 9 meses, 14 dias (fol. 44 angxo 1).
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También labord en el cargo de guardian al servicio del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC)* del 26:q’,de septiembre de 1979 al 29 de noviembre
de 1980, es decir por 1 afio, 2 meses, 3 dla% (fols. 98 y 343 cuaderno principai),
empleo que, con la transformacion de d|ch0 instituto, pasé a denominarse
dragoneante y que desempefié del 7 de o1ctubre de 1982 al 31 de diciembre de 1997,

para un total de 15 afos, 2 meses, 24 dias: (fo!s. 98 y 343 cuaderno principal).
o

Con lo resefado se tiene gue el tiempo total de servicio que acumulé en esas
entidades puablicas fue de 25 afios, 1 mes, 2{) dias.
oo

Como consta en la Resolucion 20158 de 2 ée julio de 1998, la Caja Nacional de
Prevision Social le reconocié la pensién de‘jubilacién con fundamento en la Ley
33 de 1985, en el 75% sobre el salario pj_romedio de 12 meses, cuya cuantia
determiné con base en: «LA ASIGNACION BASICA Y LA BONIFICACION SERVIC.
PRESTADOS», que ascendi6 a la“suma de $292.392.08, efectiva a partir del 1 de
enero de 1998, tras haber acreditado la prestacion de servicios ante el Ministerio de
Defensa del 1 de febrero de 1966 al 15 de enero de 1968; en la Policla Nacional
desde el 1 de septiembre de 1971 al 15 g'ie junio de 1978; y en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, desde el 26 de septiembre de 1979 hasta el 29 de
noviembre de 1980 y entre el 07 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre de 1997*

(fol. 343 cuaderno principal). ¢

3 ‘
El Juzgado 8 Laboral del Circuito de Médell%n en sentencia de 4 de septiembre de
2002 al conocer de la demanda interpuesta por el jubilado en ¢ontra de la anterior
resclucion, luego de sefalar que «Acorde:f"pon I:as estipulaciones del Decreto 2160 de
1992, el Instituto Nacional Penitenciario y“CarcEIario se halla adscrito al Ministerio de
Justicia y por lo tanto le es aplicable el'régimen que consagra el decreto 546 de
1971», decidié condenar a CAJANAL al «reajusteI de la pension de jubilacién a partir del
dia 1° de Enero de 1998, incluyendo las adicionales de Junio y diciembre, tomando

47 En el «Certificado’ de infarmacion laboral» que fue expedido el 26 de agosto de 2011 y que reposa a folio 98 del
cuaderno principal, se indica que este cargo lo desempefd al servicio del Ministerio de Justicia, pero en el
certificado emitido el 10 de noviembre de 2017 visible a folios 343 del mismo cuademo, se sefiala que ese empieo
lo gjercid al servicio del INFEC. P

“8 En la certificacién que obra de folios 18 a 20 del cuadermno p?rincipal se sefiata que adelantd la labor en el INPEC,
entre el «16 de septiembre de 1979» [error: es 26] y el «30 de diciembre de 1997» [error: es 31].
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para ello como factor de salario lo pagado al mismo por concepto de Bonificaciones,
Prima de Servicios, Prima de navifiad , sobresueldo y subsidio-de alimentacion».

A renglon seguido absolvio a la entidad de la indexacidon, «pues al prosperar la
peticion anterior [se refiere a la c?nde!_'}a que le impuso a la demandada al pago de la
tasa maxima de interés moratorifo vigente al momento en que se efectie el pagoj,
quedan satisfechos plenamente;; los [d’nerjuicios irrogados con la mora en el pago

completo de la-pensién de jubilacién» (fols. 126 a 135 anexo 1).

A través de la Resolucion 4447 de 6 de marzo de 2003 |a subdirectora general de
Prestaciones Fcondmicas de la entidad, en acatamiento al anterior fallo judicial, le
reliquidé la pension jubilatoria cor:1 la inclusién de «nuevos factores salariales», que
son: «Asignacién Basica, Subsidio de Alimentacién, Auxilio de Transporte,
Bonificacién pér Servicios, Prima de Servicios, Prima de Navidad, Prima
Vacacional», con lo que su valgr ascendid a la suma de $388.067.44, efectiva a
partir del 1 de enero de 1998. (fols. 32 a 36 cuadérno principal).

El 30 de diciembre de 2004 elévé ante CAJANAL una nueva peticion de
reliquidacién de su pensién de jubilacién «tal como lo establece el Art 5¢ Ley 4 de
19686, Art. 2° Ley 5 de 1969, en armonia con el Art. 260 y ss del CST y demas normas
concordantes [...] y en especial q{andq aplicacién a la Ley 445 de 1998 y el Decreto
236 de 1999» (fols. 155 a 157 anexo 1).

Por Resolucién 40700 de 16 de' agosto de 2006, que es la demandada, proferida
por la asesora de la Gerencia General Grupo Servidores Publicos del ente
demandado, se-dio respuesta a «la reliquidacién de la pensién de jubilacion, por
nuevos factores salariales peticion radicada bajo el No 45648 de 2004», en el sentido
de negar tal solicitud, porque, el interesado «consolidd su status juridico de
pensionado al cumplir 20 afios de tiempos de servicios el 15 de diciembre de 1993 es
decir en vigencia de las Leyes 33 &y 62 de 1985», y «revisada la liquidacién
efectuada en la resolucion No 4447 de 2003 se puede observar que en la misma
se incluyeron todos los factores salariales, certificados.en cumplimiento a un fallo
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proferido por el Juzgado Octavo Laboral del®Circuito de Medellin» (fols. 37 a 40

cuaderno principal). . k P
a

Luego, interpuso el afectado la accién de tutela ante el Juzgado 23 Penal del
Circuito de Bogota, en la blsqueda por la proteccion a sus derechos
constitucionales al minimo vital, debido pgroceso, igualdad, seguridad sogial,
reconocimiento correcto de la pension, en tanlto que la entidad incurrié en «VIA DE
HECHO, al no incluir los factores de sa\lario'r:que constituyen la base reguladora
para liquidar la prestacion pensional con el régimen especial, como es el caso del
magisterio (sic)» (fols. 516 a 526 anexo 2);[
| t

Dicho despacho en sentencia de 8 de junio de 2007 tutelé en forma transitoria los
derechos fundamentales invocados, porque q pesar de que la caja pensional en
cumplimiento del fallo proferido por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Medellin,
reliquido la pension de jubilacion del accionahte con nuevos factores, tal como fue
ordenado en esa providencia, observé qué en la Resolucion 40700 de 16 de agosto
de 2006 se niega lo pedido con base en que las disposiciones aplicables son las
contenidas en la Leyes 33 y 62 de 1985'y el Decreto 1 de 1984, «desconociendo
el régimen especial que lo cobija po'r haber prestado sus servicios en el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, con lo cual se vulneran sus

derechos fundamentales» (fols. 200 a 211 anexo 1).

-

T

En la Resolucién 5972 de 11 de febrero de 2009 el gerente general de la
demandada acat¢ el fallo de tutela de 8 dp juﬁio de 2007, por lo que aplicé «el 75%
sobre todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios*® es decir
del 01 de enero de 1997 al 30 de diciembre de 1997», que corresponden a:
«Asignacién Basica, Auxilio de Transpgrte, lPrima_de Navidad, Bonificacién por
Servic. prestados, Bonificacion espé'cial,g Prima de Servicios, Prima de
Vacaciones, Sobresueldo, Prima de Alirhent:acién, con lo que su valor ascendid a
la suma de $388.746.50, efectiva a partir di;l 1 de enero de 1998, con efectos .

fiscales desde el 8 de junio de 2007, fecha'de l? decision tutelar, y por 4 meses hasta

[ '
“® Los factores fueron: la asignacisén bdsica, auxilio de transporte, prima de navidad, bonificacién servicios
prestados, bonificacién especial, prima de servicios, prima de vacaciones, sobresueldo, prima de

alimentacion (fol. 55 cuademo principal). .
) i
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que se allegara constancia dﬁll inicio de las actuaciones ante la jurisdiccion

L
‘

contenciosa. |
|
k]
El 22 de septiembre de 2011, el %ctor interpuso la demanda ante el Tribunal

Administrativo del Choco (fol. 17 cuaderno principal).

El 12 de diciembre de 2017, en‘cumplimiento al auto para mejor proveer de 11 de
septiembre de 2017, el coordinador el grupo de seguridad social de la Subdireccion
de Talento Humano del INPEC ap‘%rté «certificacion de valores pagados», con soporte
en la hoja de vida del accionante y de conformidad con lo dispuesto por el Decreto
446 de 1994, que da cuenta que en el Ultimo afio de servicios comprendido entre el 1
de enero y el 31 de diciembre de 1997, le fueron reconocidos: el sueldo,
sobresueldo prima de riesgo, el subsidio familiar, la bonificacién de servicios, la
prima de servicios, prima de vacaciones, alimentacién, transporte, prima de
navidad. Ademas, en dicha ceftificacion expresamente se sefialdé que: «Sobre el
ingreso base de cotizacion (IBC), se rgalizaron los descuentos de pension (trabador y
empleador) de acuerdo };1 los pofcentajes establecidos por la ley para la
correspondiente vigencia fiscal», y que de acuerdo con el Decreto 446 de 1994 «Las
primas de riesgo, clima, coordinaéion, capacitacién, seguridad y subsidio familiar (7%)
no constituyen factor salarial» de .conformidad con lo dispuesto por el Decreto 446 de
1994 (fols. 341 y 344 cuaderno principal).

La renuncia al emplec que ocupaba en calidad de dragoneante, le fue aceptada por el
director general del INPEC, seguin {#a cuenta la Resolucion 5372 de 16 de diciembre de
1997, efectiva a partir del 1 de engéro de 1998 (fol. 60 a 62 anexo 1).

CASO CONCRETO

Visto el anterior recuento probatorio es posible determinar que el demandante laboro
hasta el 31 de diciembre de 1997 con.ocasién de su renuncia, y presto sus servicios

en el Ministerio de Defensa como soldado, en la Policia Nacional en calidad de

% pecreto 446 de 1994 «Por el cual se establece ‘el régimen prestacional de los servidores publicos del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec». En el articulo 11 se refiere a la prima de riesgo; en el articulo 8 a la
prima de clima; en el articulo 6 a la prima de capacitacion; en el articulo 10 a la prima de seguridad; en el
articulo 15 al subsidio familiar, y en estas normas se dstermina de manera expresa que todas y cada una de
primas y el subsidio en mencién no constituye factor de salario.
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agente, y en ei Instituto Nacional Penitenciario y Carcefario (INPEC) en condicion de
guardian y dragoneante, para un total de tiémpo de labor de 25 afios, 1 mes, 25 dias.

El régimen de personal que rige su situacion Qensional es el contemplado por la Ley
32 de 1986 que Unicamente exige para efecto del reconocimiento de la pension de
jubilacién, 20 afics de servicios continuos o discontinuos sin que sea necesario el
cumplimiento de una edad especifica, y e}:quergobierna sus prestaciones sociales es
el previsto por el Decreto 446 de 1994 Qt!;e soilo dispone como factores salariales: la
prima de navidad; la prima de vacacio;'les.' illa prima de servicios; los pasajes y

gastos de transporte; el subsidio de transporte al subsidio de alimentacidn; y el
oo

) h

i ¥
Lo gue se traduce en que, si es beneflma?o de esta normativa especial, su situacion

sobresueldo.

pensional no podia verse regentada por ?ormas diferentes, es decir por el Decreto
546 de 1997, regulatorio de la situacién pensional de los funcionarios y empleados de
la Rama Judicial y del Ministerio Publico ni por las Leyes 33 y 62 de 1985. Asi se
‘tiene gue es nula la Resolucion 40700 de' 16 d!e agosto de 2006 en la medida en que
negd la reliquidacion de la pensién jubilatgria, con fundamento en el régimen
pensional general contenido en las Leyes 33 y,;62 de 1995,
3

Ahora bien, en relacion con el restabjlecimiento del derecho que pretende el
demandante, con base en que su pensidn de jubilacién se le debe reliquidar con la
inclusion de la : «prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de
instalacion y alojamiento, prima de seguri|dad, prima de riesgos, sobresueldo, a partir
de cuando adquirio el estatus de pensiona:do»jnse tiene que, seguin quedd dilucidado,
de un lado, las primas de instalacién y alojamiento, de seguridad, y de riesgos
no constituyen factor salarial, motivo{ por el cual no es posible decretar su
reconocimiento, y de otro, en cuanto abias primas de navidad, vacaciones, de
servicios, y el sobresueldo, de acuerdg co? la certificacién que reposa a folio
344 del cuaderno principal, estd comprobado que le fueron incluidas como
factores de salario en la reliquidacion éensi{onal y se realizaron los respectivos
descuentos para pension, tanto por par!%e dejl empleado y como del empleador.

3 i
n i

1] Y

g
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Con lo dilucidado, se declararan Prob?das las excepciones propuestas por la entidad

demandada de «cobro de lo no debido» e «inexistencia de la obligacion» porque a
pesar de las eventualidades que guedaron evidenciadas, lo cierto es que la
reliquidacién de la pension se efectud con base en los factores sefialados por la ley

que de manera especial regula la materia

A lo anterior hay que agregar que, si;bien es cierto la entidad pensional es la Gnica
apelante y por tal razén le asiste €l derecho fundamental de la non reformatio in pejus,
al no ser ordenado el restablecimiento del derecho solicitado por el demandante, de
ninguna manera se hizo mas gravosa su condicion.

En conclusién, se declarara la falta de legitimacién en la causa por pasiva del

Ministerio de Salud y de la Protecnl:i()n Social para comparecer al proceso.

Asi mismo, se revocara el fallo é)bjetp de apelacién, de un lado, porque declard la
nulidad de actos administrativos q'ue no fueron demandados, esto es de la Resolucion
4447 de 2003 a través de la cual se reconocio la pension de jubilacion y de la
Resolucién 5972 de 2009 en la que se dio cumplimiento al fallo de tutela, y de oiro,
porque en la basqueda por la p(ptecci:ién al derecho al debido proceso del actor, ha
debido emitir pronunciamiento en torne al acto acusado, que es la Resolucion 40700
de 2006, pero con la previa y clata adyertencia acerca de la falta de jurisdiccion para
decidir el asunto por parte del! Juzgado.8 Laboral del Circuito de Medellin.
\ |

No sin antes advertir que se ordenara compulsar copias a la Sala Jurisdiccional del
Consejo Superior de la Judicatura, a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Procuraduria General de la Nacion, para que se investigue-la conducta del operador

juridico que 'en sede ordinaria intervino en el presente proceso.

Ademas, se declarara la prosperidad de las excepciones propuestas por la Caja
Nacional de Prevision Social (CAJANAL) de «cobro de lo no debido» e «inexistencia de
la obligacién», porque al accionante le fueron reconocidos todos y cada uno de los
factores salariales a los que legalmente tenia derecho en su calidad de dragoneante

del iNPEC, de conformidad con la normativa que rige su situacion, motivo por el cual
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no hay lugar a decretar la nulidad del acto acusado que le negé el reconocimiento de
los mismos, y con ello tampoco tiene vocécic’:n:de prosperidad el restablecimiento del
derecho solicitado. ) i
I

|
En mérito de lo expuesto, el Consejo’ de Estado, Sala de lo Contencioso -

Administrativo, Seccion Segunda, Subsecgion A, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad cEle la ley,
9T
i
FALL%
¢

=1 »
PRIMERO. DECLARASE la falta de legitimacién en la causa por pasiva del Ministerio

de Salud y de la Proteccién Social para comparecer al proceso.

H &

1 1

SEGUNDO. REVOCASE la sentencia de 26 d;é septiembre de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo del Chocd dentro del proceso que en egjercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho promoyi el sefior José Arcenio Moreno en
contra de la Caja Nacional de Prevision Social (CAJANAL), de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta provid‘t-?-ncia::.

' 1
t

TERCERO. DECLARASE la prosperidad ‘de las excepciones propuestas por la Caja
Nacional de Prevision Social (CAJANAL), de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. En consecuenﬁia,

] '

CUARTO: NIEGANSE las stplicas de la démar.}da.

l_]
QUINTO: ORDENASE se ordenara comeulsa_r_ copias a la Sala Jurisdiccional del
. )

Consejo Superior de la Judicatura, a I;a ‘Fiscalia General de la Nacién y a la
§

H

}

% l
r

¥
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Procuraduria General de la Nacian, pgra que se investigue la conducta del operador
juridico que en sede ordinaria irlteplino en el presente proceso.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

'
'

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

H
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesi6n de la fecha.
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