REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA

=

J

SALA SEGUNDA DE ORALIDAD 3
MAGISTRADO PONENTE: ALVARO CRUZ RIANO

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

MEDIO DE|NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
CONTROL LABORAL

DEMANDANTE |HERNAN DARIO CORRALES LONDONO

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-

RADICADO 05001-33-33-022-2020-00168-01

INSTANCIA SEGUNDA

PROCEDENCIA |JUZGADO VEINTIDOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE MEDELLIN

ASUNTO PENSION DEL REGIMEN ESPECIAL DE LOS MIEMBROS
DEL CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA
PENITENCIARIA Y  CARCELARIA  NACIONAL /I
LIQUIDACION DE LA PENSION DEL REGIMEN ESPECIAL

DECISION REVOCA
PROVIDENCIA |80

LINK 022 2020 00168 01
EXPEDIENTE

Decide esta Sala el recurso de apelacion presentado por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida el dia 21 de junio de 2021 por el Juzgado Veintidos
Administrativo Oral del Circuito de Medellin, mediante la cual se negaron las pretensiones

de la demanda.

1. ANTECEDENTES

1.1. Medio de control

El sefior HERNAN DARIO CORRALES LONDONO acudi6 en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral contra
COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad parcial de los actos

administrativos que le negaron el reconocimiento y pago de la pensién en debida forma.

1.2. Pretensiones

Se pretende la nulidad parcial de las Resoluciones SUB 86100 del 2 de abril de 2018,
DIR 8674 del 7 de mayo de 2018, SUB 2097 del 8 de enero de 2019, SUB 258901 del 20
de septiembre de 2019, SUB 303678 del 1° de noviembre de 2019y “DEP” 13255 del 13

de noviembre de 2019.
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Como restablecimiento del derecho, se pide condenar a COLPENSIONES a reconocer
una pension especial de vejez al demandante como beneficiario del régimen exceptuado
de que trata el paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, reliquidando la
pension con una tasa de reemplazo del 75% del promedio mensual de lo devengado en
el Ultimo afo de servicio, incluyendo todos los factores salariales consagrados en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y demas factores que fueron percibidos: “Asignacion
Basica Mensual, Sobresueldo, Subsidio de Alimentacién, Auxilio de Transporte,
Bonificacion por Servicios Prestados, Prima de Navidad, Prima de Servicios, Prima de
Vacaciones, Sueldo de Vacaciones, Prima de Capacitacion, Prima de Vigilante Instructor

y Prima de Riesgo”.

Asimismo, se depreca realizar las deducciones por los factores salariales que no fueron

objeto de cotizacién y que seran tenidos en cuenta para la reliquidacion pensional.

Adicionalmente, se solicita el pago de lo adeudado desde diciembre de 2018 hasta el
pago efectivo, la indexacion de los montos conforme al indice de Precios al Consumidor
-IPC-, el pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que se
ordenen las deducciones a que haya lugar con relacién al Sistema General de Seguridad

Social en Salud y que se condene en costas y agencias en derecho.

1.3. Supuestos facticos

La parte actora planteé como fundamentos facticos relevantes los siguientes:

El demandante nacié el 21 de abril de 1966 y labor6 para el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -INPEC- desde el 27 de octubre de 1993 hasta el 30 de
diciembre de 2018.

El actor percibié el pago mensual de los siguientes factores salariales, sobre los que se
realizaron aportes para pension: asignacion basica, sobresueldo, auxilio de transporte y

auxilio de alimentacion.

De igual manera, una vez al afio el actor percibi6 el pago de los siguientes factores, sobre
los que se realizaron aportes para pension: bonificacion por servicios, prima de navidad,

prima de servicios, prima de vacaciones y sueldo de vacaciones.
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Finalmente, el demandante percibi6 mensualmente los siguientes factores, sobre los que
no se hizo aportes para pension: prima de riesgo, prima de capacitacion y prima de

vigilante instructor.

Mediante la Resolucion SUB 86100 del 2 de abril de 2018, COLPENSIONES reconocio
pension especial de jubilacion al actor en cuantia de $1.682.829, aplicando el articulo 21
de la Ley 100 de 1993y los factores salariales del Decreto 1158 de 1994.

Contra la anterior decision el actor interpuso recurso, el cual fue desatado por la
Resolucién DIR 8674 del 7 de mayo de 2018 que modifico la prestacién y liquidd la misma
en $1.686.984.

El INPEC acepto la renuncia del actor a partir del 31 de diciembre de 2018 y, como
consecuencia de la solicitud del demandante, COLPENSIONES reliquidé su prestacion
mediante la Resoluciéon SUB 2097 del 8 de enero de 2019 en cuantia de $1.748.860 y

ordeno el ingreso en ndmina de pensionados.

El 25 de junio de 2019 el demandante solicit6 la reliquidacion de su pension, lo cual le
fue negado con la Resolucion SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019, contra la cual
se interpusieron recursos que fueron resueltos de manera desfavorable con las
Resoluciones SUB 303678 del 1° de noviembre de 2019 y “DEP” 13255 del 13 de

noviembre de 2019.

Para la fecha de la demanda, la entidad cancela una mesada pensional de $1.873.042.

1.4. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante aduce que, de conformidad con el articulo 4° de la Constitucién
Politica, el juez debe inaplicar por inconstitucional los preceptos que afirman que algunos
factores salariales no constituyen factor salarial, como los consagrados en los articulos 11
y 15 del Decreto 446 de 1994, por ser violatorios de los principios de favorabilidad y primacia

de la realidad sobre las formalidades.

Plantea que COLPENSIONES reconocio la pension pero incurrié en error al liquidarla, ya
que dio aplicacion al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, tomd el Ingreso Base de
Liguidacién -IBL- de los dltimos 10 afios de servicio y no tuvo en cuenta todos los factores

salariales sobre los que se realizaron aportes para pension.
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Defiende que al actor no se le puede reconocer la pensién aplicando una norma como la
Ley 32 de 1986 y luego, para determinar el monto, aplicar la Ley 100 con normatividad y
jurisprudencia de un régimen de transicion en el que no esta inmerso. Esto, a su juicio,
constituye una clara violacion de los principios de inescindibilidad de la norma y

favorabilidad.

Agrega que al revisar el Acto Legislativo 01 de 2005 queda claro que dej6 vigente la Ley
32 de 1986 en lo concerniente al régimen pensional de los empleados del cuerpo de
custodia y vigilancia, torndndose un régimen pensional especial o exceptuado.

Concluye que como la Ley 32 de 1986 no establecio la forma de liquidar la pension de
jubilacién, se deben aplicar como normas subsidiarias las vigentes para los empleados
publicos nacionales, como es el articulo 4° de la Ley 42 de 1966 que determina que las
pensiones se pagaran tomando como base el 75% del promedio mensual obtenido en el
ultimo afio de servicio, lo cual ha sido definido por el Consejo de Estado, quien ademas
indica que como la Ley 42 no establecio los factores salariales a tener en cuenta, se
acogen los del Decreto 1045 de 1978.

Agrega que el hecho de no haber realizado aportes al sistema pensional no es ébice para
gue dichos factores no sean tenidos en cuenta para establecer el IBL, porque el Consejo
de Estado ha indicado que ‘procede el descuento de los aportes correspondientes a los
factores cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién

legal”.

1.5. Contestacion de la demandal

COLPENSIONES se opone a las pretensiones argumentando que las resoluciones
demandadas fueron expedidas por la autoridad competente, gozan de presuncion de
validez y legalidad, fueron creadas con observancia de todos los requisitos y poseen una

motivacion consistente y congruente con las normas superiores en las que se fundan.

Plantea que, si bien el actor es beneficiario del régimen especial de los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional y, por tanto, se dio aplicacién al

articulo 96 de la Ley 32 de 1986, no se puede ajustar la mesada pensional con el IBL del

1 Documento “09ContestacionDemanda’.
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promedio del ultimo afio de servicio porque el IBL para la pension es el contemplado en
el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o en el articulo 21 de la misma ley.

Aduce que la Ley 32 de 1986 no contempla la forma de liquidacion de la pension, de ahi
que, como la prestacion se causé en vigencia de la Ley 100, la Gnica forma l6gica de
suplir el vacio es acudir a las normas generales, que son la Ley 100 y el Acto Legislativo
01 de 2005.

Finalmente, respecto de los factores salariales no cotizados, indica que los factores para
los servidores publicos estan reglados por normas expresas, entre ellas el articulo 18 de
la Ley 100, la Ley 42 de 1992 y los Decretos 1158 de 1994 y 1068 de 1995, que enumeran
taxativamente los factores que deben tomarse para la cotizacion al Sistema General de
Seguridad Social y que no contemplan factores como el subsidio de transporte, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de vida cara. Por tanto, si no fueron objeto de

cotizacion no podran tomarse en cuenta por parte de la administradora de pensiones.

1.6. Sentencia impugnada

El Juzgado Veintidds Administrativo Oral del Circuito de Medellin, a través de sentencia
del 21 de junio de 2021 neg6 las pretensiones de la demanda y condend en costas a la

parte actora, fijando como agencias en derecho la suma de $908.526.

Como fundamentos de la decisiéon sostuvo que, si bien el Decreto 1950 de 2005 y el Acto
Legislativo 01 de 2005 establecen la aplicacion de la Ley 32 de 1986 para los miembros del
INPEC gue hubiesen ingresado al servicio con antelacién a la entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003, no hay que perder de vista que ello hace referencia a derechos
adquiridos y, en materia pensional, procede Unicamente para los que estén cobijados por el

régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Concluyé que, aunque el demandante ingreso a prestar sus servicios al INPEC el 27 de
octubre de 1993, ello no indica que se deba aplicar la Ley 32 de 1986 y el Decreto 1045 de
1978 para el reconocimiento de su pension, pues también debe acreditar los requisitos del

régimen de transicion de la Ley 100, lo que no se cumple.
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1.7. Recurso de apelacion?

El apoderado judicial del demandante recurre la sentencia, planteando en primer lugar
que el juzgado incurrié en un error de derecho por inadecuada aplicacion e interpretacion

de las normas.

Considera inadecuada la interpretacion segun la cual los funcionarios adscritos al cuerpo
de custodia y vigilancia vinculados con anterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de
2003 deben estar inmersos en el régimen de transicion para que se les pueda aplicar la
Ley 32 de 1986, pues el régimen pensional de estos funcionarios esta regulado en el
paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, que expresamente determina que
para los funcionarios cuyo ingreso sea anterior a la entrada en vigencia del Decreto 2090
de 2003 les aplica la Ley 32 de 1986.

Asevera que lo anterior ha sido decantado por el Consejo de Estado, como en sentencia
del 27 de julio de 2017 del radicado 11001 03 15 000 2017 01476 00, y respaldado por
la Corte Constitucional con la sentencia C-651 de 2015, a partir de lo cual es claro que
los funcionarios que ingresaron antes del 28 de julio de 2003 gozan de un régimen
pensional especial regulado por la Ley 32 de 1986.

En segundo lugar, afirma que el fallador incurre en inadecuada valoracion probatoria
porque paso por alto que el demandante realizé aportes al sistema de pensiones por los
factores salariales del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, como se encuentra probado

en las observaciones de los certificados de salarios mes a mes.

Por lo anterior, solicita revocar integralmente la sentencia y acoger las pretensiones.
1.8. Tramite en segunda instancia

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 15 de julio de 2022, en aplicacion

del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, con las modificaciones de la Ley 2080 de 2021.

Posteriormente, el proceso ingresé a despacho para sentencia.

1.9. Alegatos de conclusion de segundainstancia

La parte demandante y la entidad demandada guardaron silencio en esta instancia.

2 Documento “22Apelacion”.
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Igualmente, el Ministerio Publico no present6 concepto.

1.10.Pruebas relevantes

- Cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento del demandante (paginas 24 y 25,
documento “O3DemandaAnexos”).

- Resolucion 003623 del 23 de octubre de 2018, por la que se acepta la renuncia del
actor a partir del 31 de diciembre de 2018 (pagina 26, documento
“0O3DemandaAnexos”).

- Resoluciones SUB 86100 del 2 de abril de 2018, DIR 8674 del 7 de mayo de 2018, SUB
2097 del 8 de enero de 2019, SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019, SUB 303678
del 1° de noviembre de 2019 y DPE 13255 del 13 de noviembre de 2019 (paginas 27 a
72, documento “03DemandaAnexos”).

- Certificado laboral del actor (paginas 74 y 75, documento “03DemandaAnexos”).

- Certificados de informacion laboral y salarios mes a mes del demandante (paginas 78 a
92, documento “03DemandaAnexos”).

- Certificado de valores pagados al actor (paginas 93 a 102, documento
“0O3DemandaAnexos”).

- Comprobantes de ndomina del demandante de enero a diciembre de 2018 (paginas 103

a 117, documento “03DemandaAnexos”).

En los antecedentes administrativos allegados por COLPENSIONES, visibles en el
documento “10AnexosContestacionDemanda”, obran algunos de los documentos
referenciados con anterioridad. Igualmente obra el anexo de liquidacion de las
Resoluciones SUB 86100 del 2 de abril de 2018 y DIR 8674 del 7 de mayo de 2018, en las
paginas 560 a 568.

2. CONSIDERACIONES

2.1. De la competencia

Es competente este Tribunal para conocer en segunda instancia el presente medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con lo establecido en
el articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
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2.2. Problemajuridico

Pasa la Sala a determinar si la decisién de primera instancia se ajusto a los lineamientos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para lo cual debera resolver: ¢ es procedente
liquidar la pension del sefior HERNAN DARIO CORRALES LONDONO, en relacién con
el Ingreso Base de Liquidacion -IBL-, con aplicacion de las normas del régimen
prestacional especial de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional (Ley 32 de 1986) o, por el contrario, la liquidacion debe hacerse
con fundamento en el régimen general de pensiones, teniendo en cuenta que su

vinculacién es desde antes del 28 de julio de 2003?

A partir de ello, debera establecer: ¢procede revocar la sentencia en su totalidad,

modificarla o confirmarla con fundamento en lo sefialado por el a quo?

2.3. Causa del problema juridico

Por causa se entiende la razén por la que ante un mismo problema juridico las partes
plantean tesis opuestas, advirtiéndose que su identificacion es tan importante y
conveniente para la resolucion del litigio como la correcta formulacién del problema

juridico.

En el caso que ocupa el estudio, encuentra la Sala que la causa de la divergencia entre
las partes se circunscribe a una antinomia normativa, toda vez que, existiendo acuerdo
en que el demandante pertenecié al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional y que su vinculacion inicial fue antes del 28 de julio de 2003, se difiere
en la normatividad aplicable para establecer el Ingreso Base de Liquidacion -IBL-

pensional.

Lo anterior porque la parte demandante defiende la tesis segun la cual el IBL se establece
de conformidad con las normas propias del régimen especial, como son el paragrafo
transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, el
articulo 4° de la Ley 4 de 1966, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y el Decreto 446
de 1994, las cuales determinan tanto el periodo de liquidacion como los factores
salariales. Por el contrario, la tesis de COLPENSIONES consiste en que el IBL esta
determinado por la Ley 100 de 1993, especificamente por el articulo 21, de donde extrae
también que los factores salariales a incluir son Unicamente los previstos en el Decreto

1158 de 1994 sobre los que se efectuaron aportes o cotizaciones.
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2.4. Marco normativo y jurisprudencial

2.4.1. Régimen prestacional especial de los miembros del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional.

Para empezar debe tenerse en cuenta que el Sistema General de Pensiones de la Ley
100 de 1993 opera para todos los habitantes del territorio nacional -art. 11-; esto, a partir
del 1° de abril de 1994 por regla general y desde el 30 de junio de 1995 para los servidores

publicos del nivel departamental, municipal y distrital -art. 151-.

Con el Sistema General de Pensiones se derogaron los regimenes pensionales
preexistentes y se unificé uno de caracter general, sin perjuicio de lo cual el legislador
establecié un régimen de transicion, consagrado en el articulo 36, para aquellos
trabajadores que tenian derechos adquiridos 0 a quienes se encontraban proximos a
jubilarse, frente a quienes se protegié su expectativa legitima, para que no se vieran

afectados con la entrada en vigencia de la Ley 100.

También es relevante que, pese a la cobertura general del Sistema de Seguridad Social
Integral, la Ley 100 consagré excepciones de su aplicacion, las que se encuentran
consagradas en el articulo 279; ademas, incorporé un tratamiento especial para quienes

desarrollen actividades de alto riesgo, tal como lo hace el articulo 140 que establece:

“ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. De conformidad con la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional expedira el
régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilaciébn o un nimero menor de semanas
de cotizacibn, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como
actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen algunos
sectores tales como el Cuerpo de Custodiay Vigilancia Nacional Penitenciaria.
Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecera los puntos porcentuales adicionales de cotizacion
a cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segun cada actividad.”
(Negrillas fuera del texto)

Noétese que la Ley 100 de 1993 reconoci6 el caracter especial que debe tener el régimen
de los servidores publicos que laboran en actividades de alto riesgo, al disponer que el
Gobierno Nacional deberia expedir un régimen pensional particular; ello, sin desconocer

derechos adquiridos.
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Esto también fue reconocido por el Decreto 1835 de 19943, cuyo articulo 1° determina:

“ARTICULO 1. CAMPO DE APLICACION. El Sistema General de Pensiones
contenido en la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios se aplica a los
servidores publicos de todos los niveles, de conformidad con el Decreto 691 de 1994.
Igualmente les son aplicables las normas consagradas en los Decretos 1281 de 1994
y 1295 de 1994.

Sin perjuicio de lo anterior, y en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de
1993, el presente decreto contiene las normas especiales sobre actividades de
alto riesgo de todos los servidores publicos, salvo aguellos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil y del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
INPEC, quienes seran objeto de decisién especial.

(...)” (Resaltos intencionales de la Sala)

Es claro entonces que con la Ley 100 de 1993 no se reglamenté el régimen pensional de
los servidores publicos que desarrollan actividades de alto riesgo, como es el personal
de custodia y vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, ya que

estos requerian una regulacion particular a través de un régimen especial.

Precisamente, el Decreto Ley 407 de 1994 establecio el régimen de personal del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- y consagré el derecho a la pensién de

jubilacién en su articulo 168:

“ARTICULO 168. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente
decreto se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar de la pensién de
jubilacién en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.
El tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendra en cuenta para estos
efectos.

Con relacién a los puntos porcentuales de cotizacién, seran determinados por el
Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este
decreto, al Cuerpo de Custodiay Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional,
tendran derecho a una pension de vejez en los términos que establezca el
Gobierno Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las
actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO 2°. El personal Administrativo del Instituto se regira por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993.”

Este decreto diferencio al personal del INPEC vinculado a la fecha de entrada en vigencia
del mismo, del que ingrese a partir de su vigencia, determinado que para el primer grupo
aplicaria la pension de jubilacién del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, mientras que para
el segundo se observaria la pension de vejez consagrada en desarrollo del articulo 140
de la Ley 100.

3 “Por el cual se reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores publicos”
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El articulo 168 del Decreto Ley 407 de 1994 tuvo una vigencia temporal porque fue
derogado por el Decreto Ley 2090 de 20034, expedido con fundamento en las facultades
extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional en la Ley 797 de 2003, cuyo ambito de
aplicacion abarca a todos los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo -art.
1°, Dcto. 2090-.

El articulo 2° del Decreto Ley 2090 de 2003 determina que, se consideran como actividad
de alto riesgo para la salud de los trabajadores, entre otras. “7. En el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, Inpec, la actividad del personal dedicado ala custodiay
vigilancia de los internos en los centros de reclusion carcelaria, durante el tiempo
en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo, el personal que labore en las actividades
antes sefialadas en otros establecimientos carcelarios, con excepciéon de aquellos

administrados por la fuerza publica.” (Se destaca).

Por consiguiente, para los servidores publicos del INPEC que desarrollan esa funcién

opera el régimen especial de vejez establecido en el Decreto Ley 2090 de 2003 asi:

“ARTICULO 3. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen de
Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo
anterior, durante el nUmero de semanas que corresponda y efectlien la cotizacion
especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
tendran derecho a la pensién especial de vejez, cuando reunan los requisitos
establecidos en el articulo siguiente.

ARTiCL}LO 4. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pension especial de vejez se sujetara a los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afos de edad.

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

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuira en un (1) afio por
cada (60) semanas de cotizacién especial, adicionales a las minimas requeridas en
el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta
(50) afios.”

Con todo, el articulo 6° del Decreto Ley 2090 aludido estatuyd un régimen de transicion

en estos términos:

4 “Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan
las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas
actividades.”
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“ARTICULO 6. REGIMEN DE TRANSICION. <Articulo CONDICIONALMENTE
exequible> Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que,
una vez cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para
acceder a la pension, esta les sea reconocida en las mismas condiciones
establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion,
deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797
de 2003.”
La exequibilidad condicionada fue establecida mediante la sentencia C-663 de 2007 y
“en el entendido de que para el computo de las “500 semanas de cotizacion especial”, se
podran acreditar las semanas de cotizacién efectuadas en cualquier actividad que

hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo.”

A partir de esta norma se consagra como requisito para beneficiarse de la transicién el
tener como minimo 500 semanas de cotizacion especial para la entrada en vigencia del
Decreto Ley 2090 y que, para acceder a la pension de vejez tendrian que tener cumplidos
el niumero minimo de semanas exigido por la Ley 797, que corresponde a 1.000 semanas
-art. 9°-,

Aunque el paragrafo del articulo 6° del Decreto Ley 2090 de 2003 afiadié requisitos
relacionados con el cumplimiento de los requerimientos del articulo 36 de la Ley 100,
conviene mencionar que el Consejo de Estado ha negado la viabilidad de exigir estos
requisitos adicionales en tanto prevé supuestos para la transicién de un régimen especial
y también los de transicion del régimen general, lo que resulta gravoso frente a la

posibilidad de obtener el efectivo reconocimiento de la pension.

Precisamente esto fue explicado en reciente sentencia del 2 de junio de 2022, donde la

alta corporacién dijo:

“El primer inciso de esta Ultima normativa fue declarado exequible
condicionadamente por la Corte Constitucional mediante sentencia C-663 de 29 de
agosto de 2007, al estimar que «para el computo de las ‘600 semanas de cotizacion
especial’, se podran acreditar las semanas de cotizacion efectuadas en cualquier
actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo.».

Esta norma también ha sido analizada por la jurisprudencia del Consejo de Estado
para sefialar que demostrar 500 semanas de cotizacion en actividades de alto riesgo
para la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, concede el derecho a acceder
a la prestacion en los términos de la norma inmediatamente anterior y lo que debe
entenderse del paragrafo del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 es que la intencién
del legislador fue la de complementar este requisito en armonia con el régimen
general de pensiones.
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Igualmente, se interpreté que exigir adicionalmente el estar cobijado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta desproporcionado y mas gravoso
cuando el servidor aspira al reconocimiento en los términos de la norma
anterior, por cuanto conllevan una situacién mas desventajosa en virtud del
transito legislativo. En suma, destacé que la finalidad de un régimen de transicion
consiste en que el legislador defina un sistema de proteccion para que los cambios
producidos por una reforma en la normativa no afecten a quienes, pese a no haber
adquirido el derecho a la pension porque les falta reunir todos los requisitos, si tienen
una expectativa legitima de adquirir el derecho.”

Sobre esto también interesa que, mas adelante, el Decreto 1950 de 2005 entré a

reglamentar el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, estableciendo lo que sigue:

“ARTICULO 1°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de
1993 y el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este
altimo decreto, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo contemplado en el
mismo. Con_anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen hasta ese
entonces vigente para dichas personas por razén de los riesqos de su labor,
esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben
haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad con el
Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de
1994.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Se destaca que con el Decreto 1950 de 2005 se incorporo una nueva diferenciacion entre
los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional
vinculados a partir de la vigencia del Decreto Ley 2090 de 2003 y los vinculados con
anterioridad a dicha fecha. Asi, se fijo que solo quienes se vinculen a partir del 28 de julio
de 2003 -fecha de entrada en vigencia del Decreto Ley 2090°- quedarian cobijados por
el régimen pensional en él previsto, mientras que los que tengan una vinculacién anterior
al 28 de julio de 2003 tienen derecho al régimen pensional vigente con anterioridad al
Decreto Ley 2090, esto es, el de la Ley 32 de 1986, precisando que deberan cumplir las
cotizaciones a que se refieren el Decreto Ley 407 de 1994 vy el articulo 1° del Decreto
1835 de 1994.

Finalmente, mediante norma posterior y de mayor jerarquia se determin6 diferenciacion
similar, tal como lo hace el Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la

Constitucion Politica y en cuyo paragrafo transitorio 5° previo:

"PARAGRAFO TRANSITORIO 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo
140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en
vigencia de este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota D.C., 2 de junio de 2022. Radicacion
namero: 25000-23-42-000-2017-06056-01 (4215-2021).

6 El articulo 11 del Decreto Ley 2090 de 2003 establece que regira a partir de su publicacién. Publicacion
realizada a través del Diario Oficial No. 45.262 del 28 de julio de 2003
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contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha
se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por
razén de los riesqos de su labar, este es el dispuesto para el efecto por la Ley
32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes”.

Del recuento normativo realizado se puede concluir que, por virtud del Acto Legislativo
01 de 2005, frente a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional, de los que hace parte el personal del INPEC que desarrolla
actividades de alto riesgo, el régimen pensional aplicable estara determinado por su fecha

de vinculacion.

De manera que el personal vinculado a partir del 28 de julio de 2003 queda sujeto al
régimen prestacional del Decreto Ley 2090 de 2003, mientras que el personal que tenga
una vinculacién anterior a dicha fecha conservara el régimen pensional vigente con
antelacion al Decreto Ley 2090 de 2003 que, como se ha visto, es el de la Ley 32 de
1986, para lo cual es determinante que se hayan realizado las correspondientes

cotizaciones.

De esta forma interesa que el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 concede una pension asi:

“ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pensién de
jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio
de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad.”

La Ley 32 de 1986 regulé como requisito para acceder a la pensién de jubilacion un
tiempo minimo de 20 afios de servicio, pero no se ocup6 de establecer la forma de

liquidacion de la pension asi reconocida.

2.4.2. Liquidacion de la pensién de jubilacion del régimen pensional especial de la
Ley 32 de 1986

Se ha dicho ya que la Ley 32 de 1986 no dispuso de manera expresa la forma de liquidar
la pension puesto que no determina el monto pensional, el periodo de liquidacién ni los
factores salariales; por tanto, es viable recurrir a la remision normativa que hace la misma
ley en su articulo 114 donde dispone que “En los aspectos no previstos en esta Ley o en
sus decretos reglamentarios, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional, se les aplicaran las normas vigentes para los empleados

publicos nacionales.”
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De esta manera, en principio la remision dirige la atencion hacia la Ley 33 de 1985, al ser
la norma vigente en materia pensional para los servidores publicos del orden nacional;
no obstante, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 excluye expresamente de su aplicacion
a aquellos empleados que laboren en actividades que, por su naturaleza, justifiquen la

excepcion y aquellos que disfruten de un régimen especial de pensiones.

Por ello, en lo que tiene que ver con el monto pensional y periodo a liquidar, se hace uso
de lo previsto en la Ley 42 de 1966, vigente para la expedicion de la Ley 32 de 1986, cuyo
articulo 4° determina la liquidacién prestacional asi: “A partir de la vigencia de esta Ley,
las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una
0 mas entidades de Derecho Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de

servicios.”

Ahora, en lo atinente a los factores salariales, en principio se acudiria al Decreto 1045 de
1978 que contiene los factores salariales para la liquidacion de la pension de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del orden nacional, debido a la remision de
la Ley 32 de 1986.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que con el Decreto 446 de 1994 se establecio el
régimen prestacional de los servidores publicos del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario -INPEC-, de ahi que para los miembros de este personal son aplicables los
factores salariales que este decreto establece como tal, con exclusién de aquellos a los

gue no les otorga el caracter de factor salarial.

Esto ultimo ha sido reconocido en la actualidad por el Consejo de Estado, como lo hizo
en sentencia del 16 de febrero de 2023, donde reiterd lo dicho en sentencia previa de

esta forma:

“Esta Sala de Subseccion, en el marco normativo de la sentencia de 22 de octubre
de 2020, se refiri6 al régimen pensional de los empleados del INPEC, en los
siguientes términos:’

Pese a que en el anterior recuento quedo claro que los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia del INPEC tienen derecho a la pension al cumplir con el
tiempo de servicio en los términos del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, nada se
establecio en relacion con la forma de liquidar la misma, por lo que se debe tener
en cuenta que en el articulo 114 ibidem se determindé que en los aspectos no

7 “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia
de 22 de octubre de 2020, radicado N.° 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).”
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previstos en la ley, se aplican las normas vigentes para los empleados publicos
nacionales, lo cual fue reiterado en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994,

De acuerdo con ese marco, debe tenerse en cuenta las disposiciones del régimen
general, concretamente la Ley 4 de 1966, en cuyo articulo 4 se establecio:
«ARTICULO 4°. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacion o
de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de
Derecho Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios».
Con respecto a los factores que constituyen salario para la liquidacion de la
pension de jubilacion de que trata la Ley 32 de 1986, esta Subseccion, en
sentencia del 27 de septiembre de 201829 sostuvo que serian los dispuestos en
el Decreto 446 de 1994, es decir: la prima de navidad (art. 2), la prima de
vacaciones (art. 3), la prima de servicios (art. 4), los pasajes y gastos de transporte
(art. 7), subsidio de transporte (art. 13), subsidio de alimentacion (art. 14),
sobresueldo (art. 17). Por el contrario, no constituyen factor salarial: la prima de
instalacion y alojamiento (art. 5), la prima de capacitacion (art. 6), la prima de clima
(art. 8), la prima extracarcelaria (art. 11), la prima de vigilantes instructores (art.
12) y el subsidio familiar (art. 15).

De acuerdo con lo anterior, debido a que en el régimen especifico del INPEC
no se establecié la forma en la que se debe liquidar la pensién, esta Sala
concluye que, para quienes son beneficiarios de la Ley 32 de 1986, el
derecho pensional se debe liquidar con el 75% del promedio mensual
obtenido en el Gltimo afio de servicios con los factores establecidos en el
Decreto 446 de 1994. [Resalta la Sala]™®

Con base en estos planteamientos se resolvera la controversia de esta instancia.
2.5. Caso concreto

La controversia existente a lo largo del proceso ha dejado a salvo, de un lado, la condicion
de miembro del INPEC que desarrolla labores de alto riesgo y, de otro lado, la

procedencia del reconocimiento de la pension.

Ciertamente est4 demostrado y no se ha controvertido, que el sefior HERNAN DARIO
CORRALES LONDONO laboro al servicio del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC
desde el 27 de octubre de 1993 hasta el 31 de diciembre de 2018, teniendo como ultimo
cargo el de inspector. Esto se desprende de los certificados de informacion laboral y de
la Resolucion de retiro 003623 del 23 de octubre de 2018 (pags. 26, 74, 75y 78, doc.
“0O3DemandaAnexos”).

Igualmente, COLPENSIONES reconoce el derecho a la pension. Inicialmente, a través
de la Resolucion SUB 86100 del 2 de abril de 2018 que reconocid pension de vejez
especial al demandante; luego, con la Resolucion DIR 8674 del 7 de mayo de 2018 que

modific la resolucion anterior para aumentar el valor de la mesada; finalmente, con la

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, C.P. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Bogota, D. C., 16 de febrero de 2023.
Radicacién numero: 68001 23 33 000 2018 00726 01 (6382-2019).
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Resolucion SUB 2097 del 8 de enero de 2019 mediante la cual, debido al retiro del

servicio del actor, ordend la inclusién en ndbmina de la prestacion, reliquidando su monto.

La discusion se contrae entonces al calculo hecho por la demandada, es decir, sobre la
forma de establecer el monto de la pension reconocida. Por ello, importa establecer las
condiciones en que COLPENSIONES reconocid, liquido y reliquidé la pension, como se

detalla a continuacion:

- Resolucion SUB 86100 del 2 de abril de 2018 (pags. 27 a 34, documento
“0O3DemandaAnexos”): La entidad reconocio la pension aplicando el articulo 96 de
la Ley 32 de 1986 en cuanto a requisitos y, para calcular el monto, sostuvo que se

aplica lo previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior se tradujo en el reconocimiento de una pension vejez especial por
actividad de alto riesgo, liquidada con el 75% del promedio de los ultimos 10 afios
de cotizaciones y con los factores salariales del Decreto 1158 de 1994 sobre los

gue se hizo aportes.

La prestacion asi reconocida se dejé en suspenso hasta acreditar el retiro
definitivo de la entidad publica.

- Resolucién DIR 8674 del 7 de mayo de 2018 (pags. 35 a 43, doc.
“0O3DemandaAnexos”). Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la
anterior resolucion y se modifica la misma, anicamente para aumentar el valor de
la mesada pensional. Es decir, se efectud una variacion del monto pensional pero
se conservaron las consideraciones sustanciales del reconocimiento, al mantener
la aplicacion de la Ley 32 de 1986 para el requisito de tiempo de servicio y la Ley
100 de 1993 para calcular el valor de la mesada, esto es, con los ultimos 10 afios

de cotizaciones.
Esta prestacién quedo en suspenso hasta el retiro del servicio.

- Resolucién SUB 2097 del 8 de enero de 2019 (pags. 44 a 53, doc.
“O3DemandaAnexos”). Por acreditarse el retiro del servicio, COLPENSIONES

dispuso incluir en nédmina la pension reconocida con una mesada, a partir del 31
de diciembre de 2018, de $1.748.860.
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Para esta decision la entidad retomo la aplicacion del articulo 96 de la Ley 32 de
1986 y, para la liquidacion de la pension, sostuvo que se aplica una tasa de
reemplazo del 75% y que el IBL se determina en aplicacion del articulo 21 de la

Ley 100, esto es, con el promedio de lo devengado durante los ultimos 10 afos.

En los actos administrativos siguientes con los que se niega la reliquidacion pedida
(Resoluciones SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019, SUB 303678 del 1° de
noviembre de 2019 y DPE 13255 del 13 de noviembre de 2019%), COLPENSIONES
reitera la aplicacion del régimen especial en cuanto a requisitos para acceder a la
pension; a la vez, conserva la decision de establecer el IBL a partir de los postulados de
la Ley 100, especificamente con los ultimos 10 afios de servicio, y con los factores del
Decreto 1158 de 1994 bajo condicion de que sobre ellos se hayan efectuado aportes

para pension.

En estas condiciones es claro que la entidad demandada reconoce al sefior HERNAN
DARIO como beneficiario del régimen de transicion consagrado en el paragrafo
transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005 vy, por ello, aplicé la Ley 32 de 1986,
determinado a partir de esta ley los requisitos para la pension (20 afios de servicios

continuos o discontinuos de servicios).

Que el demandante se vincul6 antes del 28 de julio de 2003, es decir, antes de la vigencia
del Decreto Ley 2090 del mismo afo, es un hecho demostrado con los certificados de
informacion laboral allegados, donde se encuentra que el actor se vinculé al INPEC
desde el 27 de octubre de 1993, iniciando como dragoneante. Por consiguiente, es claro

gue el actor esta cobijado por la proteccion contenida en el Acto Legislativo aqui citado.

Pese a lo anterior, en lo que tiene que ver con el IBL, COLPENSIONES se abstuvo de
aplicar el régimen prestacional anterior y determiné que se debian aplicar las previsiones
de la Ley 100 de 1993 para el periodo de liquidacion (Ultimos 10 afios conforme al articulo

21) y para los factores salariales (los del Decreto 1158 de 1994).

Sobre este aspecto es de publico conocimiento que actualmente la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado poseen una tesis clara sobre la interpretacion del calculo del
IBL de las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

9 Paginas 54 a 72, documento “03DemandaAnexos”.
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Desde la sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional ha sostenido que el IBL no
fue un aspecto sometido a transicion, como se aprecia de la redaccion misma del articulo
36 de la Ley 100. Por su parte, a partir de la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018, el Consejo de Estado acogi6 la posicion reiterada de la Corte Constitucional
para concluir, refiriéndose al régimen de la Ley 33 de 1985, que el régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 comprendio Unicamente los elementos de edad, tiempo de
servicio y tasa de reemplazo, pero no lo atinente al IBL pensional'®. Esta misma postura
fue expresada en la sentencia de unificacion del 11 de junio de 2020, frente a los
empleados y funcionarios de la Rama Judicial y del Ministerio Pablico a quienes, por
régimen de transicion de la Ley 100, les aplica el régimen especial del Decreto 546 de
197111,

Sin perjuicio de lo anterior, no cabe duda que dichos pronunciamientos han sido
proferidos en el marco del analisis del régimen de transicion creado y establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que es un régimen de transicion diferente del que

cobija al demandante.

El legislador de la Ley 100 fue claro en reconocer el caracter especial que ostentan los
servidores publicos que cumplen labores de alto riesgo y, por ello, mediante su articulo
140 sefialo expresamente que el Gobierno Nacional debia expedir un régimen pensional
para este grupo de servidores, con lo cual dej6 fuera a este personal de las previsiones
del Sistema General de Pensiones, de las cuales emerge el régimen de transicion del

articulo 36.

Esa intencidn legislativa fue ratificada con el Decreto 1835 de 1994 gque introdujo normas
especiales sobre las actividades de alto riesgo de los servidores publicos, donde se
determind que, por virtud del articulo 140 de la Ley 100, para el personal del INPEC
debia proferirse una decision especial en cuanto al régimen pensional, lo que se vio
desarrollado a través de los Decretos Ley 407 de 1994 y 2090 de 2003, el Decreto 1950
de 2005y, por ultimo, el Acto Legislativo 01 de 2005.

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, C.P. CESAR
PALOMINO CORTES. Bogota D.C., 28 de agosto de 2018. Radicacion nimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01.

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Sentencia de Unificacion CE-SUJ-S2-021-20. Bogot4, D. C., 11 de junio de 2020. Radicacién nimero:
15001 23 33 000 2016 00630 01 (4083-2017).
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Es de toda relevancia tener claridad que al demandante le aplica el régimen pensional
especial de la Ley 32 de 1986 por ser beneficiario de un régimen de transicién, pero no
del contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 sino del que fue presentado en el
aparte 2.4.1. de esta sentencia y que se rastrea desde el Decreto Ley 407 de 1994 hasta
el Acto Legislativo 01 de 2005. Incluso, COLPENSIONES reconoce el régimen de la Ley
32 de 1986 porque el interesado cumple con las condiciones del régimen de transicion
del Acto Legislativo pluricitado, lo que por consiguiente abarca la satisfaccion de lo

previsto en el Decreto Ley 2090 de 2003.

De acuerdo con el problema juridico planteado en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018, es diafano que en esa oportunidad el Consejo de Estado no analizo6 el
régimen de transicion que favorece al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria que desarrolla actividades de alto riesgo, por lo que este personal quedd a
salvo de las reglas de unificacion fijadas en tal providencia.

Que existan servidores publicos beneficiarios de regimenes anteriores y que no estén
sometidos a las reglas de unificacion de la sentencia del 28 de agosto de 2018 es una
realidad juridica indiscutible, como puede verse en el caso del personal docente, a quien
el Consejo de Estado, mediante sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019,
reconocio expresamente que no esta sujeto a las reglas de unificacion porque fue
exceptuado del régimen de la Ley 100'2. Entonces, si el personal que desarrolla
actividades de alto riesgo no quedo cobijado por las previsiones de la Ley 100, porque
el mismo articulo 140 determin6 que se debia expedir un régimen especial, se trata de
un personal de caracteristicas semejantes al personal docente en lo que tiene que ver
con su salvedad del régimen de la Ley 100, por lo que el tratamiento debe ser semejante

en el sentido de reconocer que no estan cobijados por el régimen de transicion del

12 “29. La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
fij6 la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de Liquidacion en el régimen de transicién del articulo 36
de la Ley 100 de 1993. En la misma sentencia la Sala Plena precis6 que la regla establecida en esa
providencia, asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social
por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion”.

30. La sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 no se ocup6 del estudio del régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, porque de acuerdo
con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con

R

pensiones o cualquier clase de remuneracion”.,
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.

Sentencia de Unificacién SUJ-014 -CE-S2 -2019. Bogot4, D. C., 25 de abril de 2019. Radicacién numero:
680012333000201500569-01.
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articulo 36 de la Ley 100 ni por las reglas de unificacion determinadas en la sentencia
del 28 de agosto de 2018 para el IBL de ese régimen exclusivamente.

Con esta premisa es improcedente concluir que los analisis de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, hechos para el IBL de los beneficiarios del régimen de transicién
de la Ley 100, son extensivos e igualmente aplicables a los servidores publicos del
INPEC, ya que estos ultimos, se insiste, no estan regidos por el Sistema General de
Pensiones precisamente porque la Ley 100 de 1993 dejé a salvo de sus previsiones

pensionales a este grupo de servidores publicos.

Esta afirmacion es compartida por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo

de Estado, que dijo lo siguiente en sentencia del 9 de junio de 2022:

“En suma, para el caso de los servidores del INPEC que hubiesen desempefiado
actividades peligrosas, como es el caso del demandado por haber ejercido los cargos
de dragoneante, inspector, inspector jefe y teniente de prisiones (pertenecientes al
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional. Ver certificado
de informacion laboral obrante a folio 77 del cuaderno 1), no resulta valido estudiar
su situacion en punto a la aplicacion de los preceptos del régimen de transicién
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 segun lo afirmado por la entidad
libelista en su recurso.

Lo expuesto se justifica en la medida en que dicha regulacién general no les

era aplicable a aquellos funcionarios por expreso mandato del articulo 140

ibidem, habida cuenta de que no solo con anterioridad a la entrada en vigencia

del SGSS estos tenian una regulacion especifica en materia prestacional

contenida en la Ley 32 de 1986, sino que ademas en el primer precepto aludido

se conminé al Gobierno Nacional a expedir el régimen propio de estos

empleados.”™ (Se destaca)
De acuerdo con la evolucion normativa del ordenamiento juridico, para determinar si al
personal de custodia y vigilancia del INPEC le es o no aplicable el régimen especial de
la Ley 32 de 1986, no es necesario acudir a lo previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, ya que estos servidores publicos gozan de un régimen de transicion particular que

esta contenido en normatividades diferentes.

Aunque se conoce la disparidad de criterios que existe actualmente al interior de la
Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en donde la Subseccidén A sostiene la postura
gue aqui se presenta mientras que la Subseccion B es partidaria de aplicar el analisis
del IBL del régimen de transicion de la Ley 100 al régimen pensional especial del cuerpo
de custodia y vigilancia del INPEC, esta Sala de Decision considera que el asunto debe

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota D.C., 9 de junio de 2022. Radicacion
namero: 25000-23-42-000-2019-00942-01 (4325-2021).
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resolverse a partir de la diferenciacion que se ha planteado, en el sentido de que el
régimen de transicion de este personal no es equivalente al del articulo 36 de la Ley 100
e, incluso, este Ultimo no interfiere en nada para la aplicacion de la transicion que

conduce a la aplicacion de la Ley 32 de 1986.

Por ello se considera improcedente acoger lineamientos jurisprudenciales que tienen un
indudable caracter vinculante, pero frente a una materia disimil a la que hoy ocupa el
estudio y que, por consiguiente, dejan de ser vinculantes para esos casos diferentes a

los sometidos a reglas jurisprudenciales de unificacion.

Igualmente, el caso puede resolverse a partir del principio de favorabilidad en materia
laboral, consagrado positivamente en el articulo 53 de la Constitucion Politica y por virtud
del cual, en caso de duda en la aplicacion o interpretacién de dos fuentes formales del
derecho, esta duda debe resolverse en lo que resulte mas benéfico para el trabajador.

Que el régimen de transicion establecido para los servidores publicos que cumplen
funciones de alto riesgo es diferente al régimen de transicién de la Ley 100, es una
situaciéon reconocida por la Corte Constitucional en la sentencia C-663 de 2007 citada
anteriormente, donde se estudié la constitucionalidad del articulo 6° del Decreto Ley 2090
de 2003. En ese momento, la alta corporacidon sostuvo que “En consecuencia, el
régimen de transicién previsto en el Decreto 2090 de 2003, -que hoy se acusa-,
resulta ser un régimen de transicion distinto al de la Ley 100 de 1993, lo cual plantea
cuestiones atinentes a la aplicacion del régimen mas favorable al trabajador.” (Se

destaca).

En la misma sentencia, la Corte Constitucional apunté el argumento de favorabilidad
gue aqui se aduce, al sostener que “En ese orden de ideas, en el hipotético caso en
gue en una situacion concreta un trabajador se vea amparado por ambos
regimenes de transicién, -el de la Ley 100 y el del Decreto 2090 de 2003-, lo cierto es
que al existir dos normas vigentes y aplicables para una misma situacién, debe
prevalecer ala luz de la Constitucion aquel régimen que resulte mas favorable y
benéfico para el trabajador involucrado, por tratarse de disposiciones pensionales.”

(Se destaca)

Precisamente, acoger una interpretacion segun la cual al personal de custodia y
vigilancia del INPEC les aplica el IBL del régimen de transicién de la Ley 100, perjudica

al servidor publico que posee un régimen prestacional especial que es mas favorable en
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lo que al calculo de la pension se refiere; entre otras cosas, porque la Ley 100 excluye a
las personas vinculadas a un régimen especial, igual que el art. 279 exceptia de la
aplicacion de dicha a ley, por ejemplo al personal docente, y por ende seria improcedente

aplicar el art. 36 de la misma.

Al no existir un criterio unificado en la materia, el caso se resuelve en aplicacion de la
autonomia judicial y las reglas de la sana critica, a partir de las cuales esta Sala estima
que aplicar el IBL de la Ley 100 de 1993 desconoce la especialidad del régimen pensional
de los servidores publicos que cumplen funciones de alto riesgo; igualmente, considera
que como este personal posee su propio régimen de transicién consagrado en normas
disimiles al articulo 36 de la Ley 100, no es ajustado aplicar el precedente judicial
existente sobre la interpretacion de otro régimen de transicion, como es el del Sistema
General de Pensiones; finalmente, defiende que el principio de favorabilidad tiene
prevalencia y en virtud de él las materias de duda deben desatarse en favor del ex

empleado publico hoy demandante.

La ausencia de unificacion en la materia fue reconocida por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en sentencia mediante la cual neg6 el amparo pedido en tutela contra
providencia judicial que resolvia una materia similar a la presente. Asi, en sentencia del

4 de mayo de 2022 expreso:

“36. Finalmente, la Sala estima de importancia poner de presente que, a la fecha, no
existe un precedente judicial contenido en una sentencia de unificacion frente al
régimen especial de pensiones de los miembros del INPEC, concretamente, en lo
gue se refiere a las transiciones normativas y a la aplicacién del Decreto 2090 de
2003 y su régimen de transicion, por lo cual a los jueces les corresponde, en virtud
del principio de autonomia e independencia judicial, adoptar la decisiébn que mejor se
ajuste a las peculiaridades de cada asunto y a la jurisprudencia existente, aspecto en
que el juez constitucional no puede definir. 4
Por todo lo expuesto, la antinomia normativa causa del problema se resuelve para
sefalar que el IBL de la pension del demandante se debe extraer de las normas del
régimen prestacional especial de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

Penitenciaria y Carcelaria Nacional y no del régimen general de pensiones.

En ese sentido la Sala se aparta de la tesis de COLPENSIONES que defiende la
aplicacion del articulo 21 de la Ley 100 para obtener el periodo de liquidacion y que, para
factores salariales, aplica los postulados de la Ley 100 con el Decreto 1158 de 1994.

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B, C.P. ALBERTO MONTANA PLATA. Bogota D.C., 4 de mayo de 2022. Radicacion
ndmero: 11001-03-15-000-2022-01331-00
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El IBL de la prestacion surge de la Ley 32 de 1986, que es la norma aplicable al sefior
CORRALES LONDONO como beneficiario del régimen de transicion previsto en el
paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005. A partir de dicha norma y de su
remision a otras normatividades -art. 114-, el IBL de la pension se conforma con el
periodo de liquidacién correspondiente al promedio mensual obtenido en el Ultimo afio
de servicio -art. 4°, Ley 42 de 1996- y con los factores salariales del Decreto 446 de 1994,
tal como se explicé en el apartado 2.4.2. del marco normativo y jurisprudencial de esta

sentencia.

Decision similar fue acogida por el Consejo de Estado en sentencia del 2 de febrero de
2023, asi:

“En esta linea argumentativa, la Sala coincide con la decision del a quo en el
entendido de que la liquidacion efectuada por la entidad demandada desconoce el
régimen que le fue aplicado al sefior Jiménez Sampayo, porque si bien tuvo en cuenta
el periodo para la determinacién de la prestacién previsto en la Ley 4.2 de 1966, no
incluyo todos los factores salariales previstos en el Decreto 446 de 1994.

En consecuencia, contrario a lo sefalado por Colpensiones en su escrito de
apelacion, para la liquidacion de la prestacion no debian aplicarse los articulos 18,
19y 21 de la Ley 100 de 1993, ni los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994,
pues, tal y como se expuso en el marco normativo de esta decisioén, con fundamento
en el articulo 140 ibidem, las disposiciones contenidas en esa ley no se les destinan
a los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Penitenciaria Nacional y
del INPEC, razén por la cual tampoco debe acudirse al limite temporal que impuso el
paragrafo transitorio 4 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005 pues se dirige a
los beneficiarios del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la aludida
Ley 100.

(..)

Conviene precisar que si bien la jurisprudencia de esta Corporacion ha dado
aplicacién a los factores salariales enlistados en el Decreto 1045 de 1978,
también lo es que a partir de la vigencia del Decreto 446 de 1994, se fijé el
régimen prestacional de los servidores publicos del INPEC y por ello esta
Subseccién ha acudido a esa normativa, a efectos de calcular el IBL, tal como
se advierte en las sentencias del 27 de septiembre de 2018 y del 22 de octubre
de 2020."° (Se destaca)

Ademas, esta decision en nada desconoce el principio de sostenibilidad ni tampoco la
debida correspondencia que debe existir entre la pension y los aportes del trabajador, ya
gue por lo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005, norma de la que emana el régimen
de transicion del demandante, “Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en

cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”,

15 CONSEJQ DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, C.P. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Bogota D.C., 2 de febrero de 2023.
Radicacién numero: 23001 23 33 000 2016 00445 01 (3423-2018)
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de manera que se tomaran en cuenta Unicamente los factores salariales sobre los que

se hayan efectuado los correspondientes aportes o cotizaciones.

Con fundamento en lo expuesto se impone revocar la sentencia de primera instancia,
pues se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados,
en tanto queda demostrado que los mismos transgreden las normas superiores en que
debian fundarse, especialmente las que determinan el derecho del actor a obtener la
liquidacion de su prestacion con base en el régimen especial que le cobija a partir de la
Ley 32 de 1986.

En consecuencia, se declarara la nulidad parcial de las Resoluciones SUB 86100 del 2
de abril de 2018, DIR 8674 del 7 de mayo de 2018 y SUB 2097 del 8 de enero de 2019.
Ademas, la nulidad total de las Resoluciones SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019,
SUB 303678 del 1° de noviembre de 2019 y DPE 13255 del 13 de noviembre de 2019.

Como restablecimiento del derecho, se ordenara a la entidad reliquidar la pension
especial de vejez del sefior HERNAN DARIO CORRALES LONDONO a partir del 31 de
diciembre de 2018, en aplicacion de la Ley 32 de 1986, concordada con el articulo 4° de
la Ley 42 de 1966 y el Decreto 446 de 1994, es decir, con una tasa de reemplazo del
75% y calculando el Ingreso Base de Liquidacion -IBL- con el periodo de liquidacién del
altimo afio de servicio transcurrido entre el 1° de enero de 2018 y el 31 de diciembre de
2018, con los factores salariales del Decreto 446 de 1994 devengados por el demandante
y sobre los que se han efectuado aportes o cotizaciones.

Los factores salariales a incluir en la liquidacién son: sueldo basico (asignacion basica) -
art. 1°.-, sobresueldo -art. 17-, auxilio de transporte -art. 13-, subsidio de alimentacion -
art. 14-, prima de servicios -art. 4°-, bonificaciébn por servicios -art. 18-, prima de

vacaciones -art. 3°- y prima de navidad -art. 2°-.

Los anteriores factores estan incluidos en los articulos previamente aludidos del Decreto
446 de 1994, son factores de salario y fueron percibidos por el demandante en el tltimo
afio de servicio transcurrido del 1° de enero al 31 de diciembre de 2018, como se
demuestra con los comprobantes de ndémina obrantes en las paginas 103 a 117 del

documento “03DemandaAnexos”.

Igualmente, fueron objeto de aportes o cotizaciones, como se desprende del certificado

de salarios mes a mes obrante en la pagina 92 del documento “03DemandaAnexos”. En
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él, es importante advertir que contiene esta anotacion: “En el caso de los Regimenes
especiales en la Casilla No. 27 (Asignacion Basica Mensual) el valor de la asignacion
bésica, sera la suma de los factores salariales que no estan incluidos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los cuales se han efectuado cotizaciones para pension (Ej.:
Sobresueldo INPEC, prima de antigiiedad que se paga de manera mensual, etc.)”

(Se destaca).

Es asi como dentro del concepto de “Asignacién Basica Mensual’, la entidad incluye no
solo el sueldo bésico, sino que afiade otros conceptos que ingresan a ser parte de lo
aportado o cotizado.

Verificando los comprobantes de nomina, donde se detallan los emolumentos pagados
mes a mes al actor y el certificado antes aludido, se tiene que dentro de la “Asignacion
Basica Mensual” la entidad agrega todos los factores salariales cuya inclusion se
reconoce con esta sentencia. Véase, a manera de ejemplo, que en agosto de 2018 la
“Asignacion Basica Mensual” fue de $2.223.778 que corresponde a la suma de sueldo
basico ($1.377.192), sobresueldo ($698.205), auxilio de transporte ($88.211) y

subsidio de alimentacién ($60.170)¢, pagados al actor.

Ademas, en el mes de junio de 2018 la entidad agreg6 la prima de servicios, como se
comprueba al sumar los valores de los anteriores factores salariales y la prima de
servicios pagada en ese mes por valor de $1.139.191'7, lo que arroja un total de

$3.362.969, que fue lo reconocido como “Asignacién Basica Mensual’.

Asimismo, en noviembre de 2018 la entidad tom6 como “Asignacién Basica Mensual”
las vacaciones en tiempo y la prima de vacaciones pagada al actor por valor de
$2.376.09418. Ademas, en diciembre de 2018 la entidad incluyé la prima de navidad

cancelada en diciembre del mismo afio por valor de $2.574.102°.

Finalmente, el aporte por bonificacion por servicios esta demostrado en el mismo

certificado, para el mes de octubre de 2018.

Para la liquidacién pensional no se incluyen los conceptos de prima de riesgo, subsidio

unidad familiar, prima de capacitacion técnicos 12%, prima de vigilantes e instructores

16 Pagina 112 del documento “03DemandaAnexos”.
17 Pagina 110 del documento “03DemandaAnexos”.
18 Pagina 114 del documento “03DemandaAnexos”.
19 Pagina 117 del documento “03DemandaAnexos”.
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10%, pago de vacaciones y bonificacion por recreacion porque, si bien fueron cancelados
al trabajador en el ultimo afio de servicio, el Decreto 446 de 1994 no los establece como
factores salariales y no se acredita que hayan sido objeto de cotizacion o aportes

pensionales.

La prima de riesgo, el subsidio familiar, la prima de capacitacion y la prima de vigilantes
fueron consagrados desde su creacion sin caracter salarial, tal como lo determinan, en
su orden, los articulos 11, 15, 6 y 12 del Decreto 446 de 1994

Asi las cosas, reconocer cualquiera de los factores que no son objeto de aportes iria en
contra de la prevision constitucional incluida con el Acto Legislativo 01 de 2005, a partir
del cual solo pueden tenerse en cuenta los factores sobre los que se han realizado
cotizaciones. Por la misma razon, no es procedente inaplicar los preceptos que los

consagran sin caracter salarial.

El pago de la prestacién asi liquidada debera ser reconocido a partir del 31 de diciembre
de 2018, por no haber operado la prescripcion frente al derecho al pago de las mesadas

pensionales, como seguidamente se explica.

Esta decision se hara efectiva siempre que el valor de la pension que resulte de esta
forma de liquidacién sea mas favorable que la pension que actualmente recibe el

demandante.
2.5.1. Prescripcién

Con relacién a la prescripcion, debe tenerse en cuenta el término trienal consagrado en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, concordado con el articulo 102 del Decreto 1848

de 1969, que indica lo siguiente:

‘ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afios, contados desde gue larespectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.” (Negrillas y resaltos fuera
del texto original)

En correspondencia con ello interesa que el derecho a la liquidacion adecuada de la
pension procede desde la fecha en que el actor adquirié el estatus pensional, o que
ocurrio el 27 de octubre de 2013, momento en que habria cumplido los 20 afios de servicio

gue exige el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. Sin embargo, el derecho al disfrute o pago
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de la pension debidamente liquidada solo es exigible a partir del retiro del servicio, lo que
ocurrié el 31 de diciembre de 2018 conforme la Resolucion de retiro 003623 del 23 de
octubre de 2018.

Esto es asi porque el articulo 128 de la Constitucion Politica prohibe la percepcion
simultanea de mas de una asignacion que provenga del tesoro publico??; igualmente, por
lo previsto en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, segun el cual, salvo las excepciones
legales, el servidor publico que adquiera el derecho a la pension de vejez o jubilacion
puede optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la
edad de retiro forzoso.

Asi las cosas, se concluye que en este caso no opero la prescripcion, toda vez que el
derecho al pago de la pension reliquidada se hizo exigible el 31 de diciembre de 2018 y
la solicitud de reliquidacion pensional fue presentada el dia 25 de junio de 2019, como se
afirma en la Resolucion SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019, lo que quiere decir
que entre la primera y la ultima fecha no habian transcurrido los 3 afios con los que
contaba para reclamar su derecho, tiempo que tampoco transcurrié desde dicha
reclamacién que interrumpio la prescripcion hasta la presentacién de la demanda -4 de

agosto de 2020, documento “O1RecibidoinformeSecretarial ™.

En suma, no hay lugar a declarar la excepcion de prescripcion.

2.5.2. Indexacidén

Las sumas que resulten a favor de la parte actora por concepto de la condena impuesta,

se ajustaran en su valor con base en la siguiente formula:

indice final
R=Rh x = s
indice inicial
Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el demandante por concepto de las mesadas pensionales

reliquidadas, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor

20 “ARTICULO 128. Nadie podré desempefiar simulténeamente més de un empleo publico ni recibir mas
de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga
parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”
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certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice
vigente a la fecha en la cual se causo el derecho al pago.

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, esta formula debera
aplicarse mes por mes, con base en el indice inicial vigente al momento de la causacion

de cada una de ellas.
2.5.3. Condena en costas

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se

regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

Este articulo fue adicionado en un inciso por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, asi:
“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca

gue se presento la demanda con manifiesta carencia de fundamento /legal.”

En consideracion de lo anterior, esto es, que se ha presentado una variacion frente al
criterio de imposicion de costas que regia bajo la redaccion original de la Ley 1437 de
2011, concordada con el Codigo General del Proceso, el juez debera analizar si la
demanda o su contestacion fueron presentadas con manifiesta carencia de fundamento
legal, lo que se traduce en un estudio mas detallado de los argumentos dados por las

partes y su participaciéon dentro del proceso.

En estos términos, no hay lugar a imponer costas procesales contra la parte vencida,
como es la entidad demandada, pues los planteamientos de la defensa se fundaron en
una comprension razonable del ordenamiento juridico; es decir, no se advierte que la

postura de la entidad haya sido formulada de forma caprichosa o sin fundamento alguno.

Adicionalmente, no se advierte que en el tramite del presente proceso se hayan probado

actuaciones que configuren una mala fe o temeridad de su parte.
Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA SEGUNDA

DE ORALIDAD, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 21 de junio de 2021 por el Juzgado
Veintidos Administrativo Oral del Circuito de Medellin y, en su lugar, DECLARAR la
nulidad parcial de las Resoluciones SUB 86100 del 2 de abril de 2018, DIR 8674 del 7
de mayo de 2018 y SUB 2097 del 8 de enero de 2019, y la nulidad total de las
Resoluciones SUB 258901 del 20 de septiembre de 2019, SUB 303678 del 1° de
noviembre de 2019 y DPE 13255 del 13 de noviembre de 2019, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a reliquidar la pension especial de vejez del sefior HERNAN DARIO
CORRALES LONDONO, a partir del 31 de diciembre de 2018, en aplicacion de la Ley 32
de 1986, concordada con el articulo 4° de la Ley 42 de 1966 y el Decreto 446 de 1994, es
decir, con una tasa de reemplazo del 75% y calculando el Ingreso Base de Liquidacién -
IBL- con el periodo de liquidacién del dltimo afio de servicio transcurrido entre el 1° de
enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2018 y con los factores salariales del Decreto 446
de 1994 devengados por el demandante y sobre los que se han efectuado aportes o
cotizaciones, incluyendo especificamente los factores de sueldo basico (asignacion
basica), sobresueldo, auxilio de transporte, subsidio de alimentacion, prima de servicios,

bonificacion por servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

El pago de la pension asi liquidada debera ser reconocido a partir del 31 de diciembre
de 2018.

La orden aqui establecida se hara efectiva, siempre que el valor de la pension que resulte
de esta forma de liquidacion sea mas favorable que la pension que actualmente recibe

el demandante.

TERCERO: Las sumas a pagar por concepto del restablecimiento del derecho seran
indexadas de conformidad con la formula expuesta en la parte motiva de esta providencia.
De igual manera y conforme lo dispuesto en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, las cantidades liquidas

reconocidas en esta sentencia devengaran intereses moratorios a partir de su ejecutoria.
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CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho en primera y

segunda instancia, por las razones expresadas en las consideraciones de esta sentencia.

QUINTO: En firme esta sentencia y previas las comunicaciones del caso, devuélvase el

expediente al juzgado de origen.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS?,

ALVARO CRUZ RIANO

ADRIANA BERNAL VELEZ SANDRA LILIANA PEREZ HENAO
(Con salvamento de voto)

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion 'y  posterior consulta a travées  del link:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador.aspx, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.

21 Firmado electrénicamente.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA

SALA SEGUNDA DE ORALIDAD
MAGISTRADA: SANDRA LILIANA PEREZ HENAO

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

"Referencia: "Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Laboral
"Demandante: Hernan Dario Corrales Londofio

"Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
Radicado: 05001 33 330222 2020 00168 01

Asunto: SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Con el respeto acostumbrado, me permito manifestar que me aparto
parcialmente de la decisién aprobada por la Sala, en el sentido que procedo a

explicar:

En primer lugar, considero que las normas especiales aducidas en la decision
mayoritaria, esto es, la Ley 32 de 1986 y los Decretos 407 de 1994 y 2090 de
2003, entre otras; asi como la sentencia de fecha 2 de junio de 2022, proferida
por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, hacen relaciéon a los requisitos
de edad, tiempo de servicios y monto de la pension; sin que en ninguna de ellas
se indique que el IBL corresponde a condiciones diferentes a las establecidas en
la ley 100 de 1993, esto es, al promedio de los salarios y rentas sobre los cuales
se haya cotizado durante los ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la

pension.

Notese que, tal como se indica en el fallo puesto a consideracién, las normas y
jurisprudencia antes citadas, hacen relacién a los requisitos especiales que
deben aplicarse al personal de vigilancia y custodia del INPEC, para indicar asi
mismo que tales actividades se consideran como de alto riesgo; pero en modo
alguno puede servir de sustento para indicar que el IBL del inciso 3° del articulo
36 de la ley 100 de 1993, no se aplica al caso concreto, pues tal posicion
contraviene lo establecido por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2018; y si bien la misma hace relacién a los beneficiarios
del régimen de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985; ésta no puede
abstraerse de su aplicacion a los miembros del cuerpo de vigilancia y custodia

del INPEC, en virtud de la misma regla de solidaridad plasmada en tal decision




y en los precedentes de la Corte Constitucional, contenidos entre otras, en las
sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017,
SU-395 de 2017, SU-023 de 2018.

Adicionalmente, en el fallo que se analiza, se indica que, dado que la Ley 32 de
1985 no sefiala una manera de liquidar las pensiones especiales para el personal
de vigilancia y custodia del INPEC, para ello habria de acudirse a lo establecido
en la Ley 33 de 1985, norma en la cual se excluyen expresamente de su
aplicacion, a los empleados que "“laboren en actividades que, por su naturaleza,
justifiquen la excepcion y aquellos que disfruten de un régimen especial de
pensiones”; y, en apoyo de su posicion, se cita lo sefialado en la sentencia del
16 de febrero de 2023, proferida por el Consejo de Estado, M.P. Rafael Franciso

Suarez Vargas.

No obstante, el pronunciamiento de la Alta Corporacion que se relaciona por la
Sala no constituye precedente, pues es una sentencia de subsecciéon y no un
fallo de unificacién, por lo que no estoy de acuerdo en que estos servidores
publicos estén por fuera de la aplicacion de las reglas de unificacion de la
Sentencia del 28 de agosto de 2018.

De otra parte, el proyecto que se analiza, compara el régimen pensional de los
miembros del cuerpo de vigilancia y custodia del INPEC, que, no se discute,
constituye un régimen especial en cuanto a requisitos para la obtencién de la
prestacion; con el régimen de los docentes, cuando, estos Ultimos se encuentran
expresamente exceptuados de la aplicacidon de la Ley 100 de 1993, lo que, a
juicio de la suscrita sucede con los primeros; motivo por el cual no se encuentran
exentos, como se indicd, de la aplicacion de las reglas de unificacién antes

sefaladas.

Ahora bien, en cuanto a los factores que se incluyen en la reliquidacidon ordenada,
me encuentro de acuerdo en que éstos no pueden ser otros que aquéllos que

fueron objeto de aportes, como se dispuso en el fallo analizado.

En esos términos dejo planteado mi respetuosa discrepancia.

SANDRA LILIANA PEREZ HENAO
MAGISTRADA
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