REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “c”

MAGISTRADO PONENTE: DR. SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA.

Bogota D.C., cinco (05) de junio de dos mil diecinueve (2019).

REFERENCIA:

PROCESO No. : 11001-33-35-019-2017-00111-01

DEMANDANTE : ALEXANDER GOMEZ BARRAGAN

DEMANDADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

ASUNTO : APELACION SENTENCIA

RECONOCIMIENTO PENSION

Decide la Sala los recursos .de apelacién interpuestos por los apoderados de la entidad
demandada y de la parte actora, respectivamente, contra la Sentencia proferida en Audiencia
Inicial el veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Diecinueve
(19) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd — Seccion Segunda, que accedio a las sUplicas
de la demanda incoada por el sefior Alexander Gémez Barragan contra la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

ANTECEDENTES:

El demandante, por intermedio de apoderado y, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A., instauré demanda
contra la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, solicitando se declare la
nulidad de los siguientes actos: i) Resolucion GNR 341560 del 17 de noviembre de 2016, por
medio de la cual se negd el reconocimiento y pago de la pension de vejez v, ii) Resolucién VPB
4395 del 02 de Febrero de 2017, que resolvid el recurso de apelacién interpuesto contra la

inicial y lo confirmo en todas sus partes.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a Colpensiones, a reconocer y -

pagarle la pension con el régimen especial de los Miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados dentro del dltimo afio de servicio, teniendo en cuenta todos los factores salariales
consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, tales como asignacién basica,
sobresueldo, prima de riesgo, subsidio de alimentacidn, auxilio de transporte, subsidio de unidad
familiar, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, prima de capacitacion vy

bonificacién por servicios prestados.
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Igualmente, solicita que se ordene a la entidad, a pagar las (14) catorce mesadas al afio, como
consecuencia del régimen especial existente para los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, de conformidad con el régimen especial existente,
y que se le condene a pagar, las mesadas atrasadas desde el momento en que se hizo la
solicitud de la pension con su respectiva indexacion, intereses comerciales y moratorios a la
fecha de pago de la pensién de jubilacion reconocida en la sentencia, asi como en costas y

agencias en derecho de conformidad a la ley existente.

Para fundamentar sus peticiones, en la demanda se expusieron los siguientes

HECHOS:

Manifiesta que prestd su servicio militar obligatorio con el ejército de Colombia, entre el 18 de
. julio de 1995 y el 15 de julio de 1996; que ingreso el 6 de agosto de 1996, a la Escuela
Penitenciaria Nacional del INPEC, perteneciente al Instituto Nacional Penitenciaric y Carcelario
INPEC, como alumno del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional,
esto hasta el 28 de Febrero de 1997; que el 28 de febrero de 1997, tomd posesién como
Dragoneante del mismo Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional
hasta la fecha 1° de abril de 2017. Por ende, cuenta con 21 afios, 4 meses y 27 dias de

servicios.

Sefala que desde el afio 2013 y nuevamente en el afio 2016, ha solicitado la correccién de su
historia laboral, para que al momento en que cumpliera el tiempo de los 20 afios no existiera
ninguna dificultad, pero a la fecha aln existe faltantes, a pesar de las certificaciones del INPEC
del tiempo laborado, le faltan diciembre de 1998, agosto y septiembre de 1999 y, 20 dias de
septiembre de 2003.

Que el 4 de mayo de 2016, en vista que ya cumplia el tiempo para pension de jubilacion de
veinte afios de servicio sin importar la edad, elevé reclamacion ante Colpensiones, la cual negd
su solicitud mediante Resolucion GNR 341560 del 17 de noviembre de 2016. Contra dicho acto
interpuso recurso de apelacién, siendo resuelto por la Resolucion VPB 4395 del 2 de febrero de

2017, en el sentido de confirmar la inicial.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve (19) Administrativo del Circuito de Bogota — Seccidn Segunda, en
Sentencia proferida en Audiencia Inicial el veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete
(2017), accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda, en el sentido de anular los
actos acusados v, a titulo de restablecimiento del derecho, condend a Colpensiones, a reconocer
y pagar la pension al actor, con el 75% del salario promedio mensual devengado en el Ultimo

afio anterior a la adquisicidn del estatus pensional en el cargo de Dragoneante, comprendido
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entre el 7 de octubre de 2014 al 6 de octubre de 2015,' incluyendo la totalidad de factores
salariales, esto es, asignacién basica, prima de riesgo, subsidio unidad familiar, prima de
servicios y remuneracion por servicios prestados, estas dos Ultimas de forma proporcional a una
doceava parte, efectiva a partir del 2 de octubre de 2017 por retiro definitivo del servicio,
descontando los aportes del sistema de seguridad pensional, si no se hubieren hecho, en la

proporcion que corresponda. Finalmente, negé las demas pretensiones y la condena en costas.
La sentencia tuvo como fundamento, las siguientes consideraciones?:

Efectud un andlisis de la normatividad aplicable, esto es, la Ley 32 de 1986, el articulo 140 de la
Ley 100 de 1993, en virtud del cual se expidi6 el Decreto 407 del 20 de febrero de 1994, “Por el
cual se establece el Régfmen de Personal del Instituto Nacional Penitenciarlo y Carcelario”
estatuto que precisé que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria-y
Carcelaria Nacional del INPEC, tendrdn derecho a gozar de la pensién de jubilacién en los
términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, siempre y cuando su vinculacién
fuere antes de la entrada en vigencia de dicho Decreto y para los funcionarios que entraron con

posterioridad se le aplicaria el contenido del articulo 140 de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, indico que para la liquidacién de la pensién de dicho personal beneficiario de la
Ley 32 de 1986, se debe aplicar lo consagrado en el articulo 4° de la Ley 42 de 1966, que
ordend aplicar una tasa de remplazo del 75% sobre el promedio de lo devengado por el servidor
en el Ultimo afio de servicio, norma que fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 vy
reiterado por el Decreto 3135 de 1968, que en sus articulos 5° y 27 respectivamente, sefialaron

en forma similar tales disposiciones.

Aludio al Decreto 2090 del 26 de julio de 2003, que derogd el articulo 168 del Decreto 407 de
1994, entre otras disposiciones, describiendo que serd aplicable a los trabajadores que
desarrollan actividades de alto riesgo, es decir, aquellas labores que imp!ican una disminucion
de la expectativa de vida del trabajador o el retiro de las funciones en razén de su trabajo, y
concluyd, que el Acto Legislativo 01 de 2005, establecié que los miembros de custodia y
vigilancia del INPEC, que hayan ingresado con anterioridad al 26 de julio de 2003 (entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003) se les aplicard para el régimen pensional las disposiciones
contenidas en la Ley 32 de 1986.

En cuanto a la forma de liquidacidn de la pensién, precisé que ésta se establece conforme al
articulo 4° de la Ley 4a de 1966, que ordend aplicar una tasa de remplazo del 75% sobre el
promedio de los devengado por el servidor en el (ltimo afio de servicio y, en relacién con los

factores a incluir, sefialé que al estar exceptuado este régimen especial de la aplicacién de la

1 Fls. 128 - 138.y cd adjunto al folio 63.
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Ley 33 de 1985, se debe acudir a los Decretos 1743 de 1966 y 3135 de 1968, que ordenan

tener en cuenta todo lo devengado por el servidor al momento de liquidar la pension.

Sobre las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 proferidas por la Corte Constitucional,
precisé que si bien hay claridad en el tema, son disimiles las decisiones de las Altas Cortes, que
en efecto se han pronunciado de formas distintas en temas iguales, (como el que aqui nos
ocupa) que generan inseguridad juridica al interior de las entidades, los beneficiarios de

derechos pensionales, los litigantes y de la propia Administracién de Justicia.

Aclara que la citada sentencia de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 25 de febrero
de 2016, quedd sin efectos mediante sentencia de la misma Corporacion, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta del 15 de diciembre de 2016, expediente 11001-03-15-000-2016-
01334-01, sin embargo, la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, al cumplir el fallo de tutela
referido, en sentencia de 9 de febrero de 2017, proceso No. 25000-23-42-000-2013-01541- 01,
nGmero interno, 4683-2013, demandante, Rosa Ernestina Agudelo Rincén, sefiald que aun
cuando da cumplimiento a la orden del Juez constitucional, ello no constituye una modificacién
al criterio interpretativo que del régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de 1993, ha
sostenido Ja Seccion Segunda, y reitero la tesis dominante sostenida especialmente en la

sentencia de unificacion de jurisprudencia del 4 de agosto de 2010.

En el caso concreto, sostuvo que el régimen aplicable no se encuentra en discusion, por cuanto
la misma entidad en la Resolucién No. GNR 341560 del 17 de noviembre de 2016, reconocié que
le era aplicable la Ley 32 de 1986, premisa que fue nuevamente reiterada en la Resolucién VPB
4395 del 2 de febrero de 2017, Sino que la dicotomia se origina, en que los tiempos de servicio
del demandante, segun la entidad, no alcanzan a los 20 afos de servicio que exige la Ley 32 de

1986, para alcanzar el derecho pensional.

Sefiala que el demandante para la fecha en gque solicité el reconocimiento pensional, contaba
con 20 afos, 5 meses y 27 dias de servicios entre el Ejército como Soldado y el INPEC,
restdndole ya los 3 meses de interrupcion que tuvo en dicho lapso, de los cuales, 19 afios y 6
meses fueron exclusivos en la titima entidad. Que pese a ello, para el retiro del servicio que lo
fue el 2 de octubre de 2017, ya acreditaba en el INPEC 20 afos, 10 meses y 28 dias como

Dragoneante.

Al respecto, indica que la Entidad en los actos acusados, no se opone a la inclusidn del tiempo
que el demandante prest6 a favor del Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por lo que se
computarad validamente para efectos pensionales. Igualmente, consideré que la sumatoria del
tiempo de servicio prestado por el demandante en calidad de Alumno del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, esto es, 6 meses y 23 dias, se debe tomar en cuenta para el

computo total de prestacion de servicio, toda vez que segun los articulos 126 y 127 del Decreto

3



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “C”
Apelacion Expediente. No. 2017-00111-01
407 de 1994, se seflala que los Alumnos componen el cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria nacional, tiempo que fue omitido por la demandada afectando el derecho a la

pensidn del demandante.

Por lo tanto, concluyd que debia reconocerse la pensién al demandante con el 75% del
promedio, que se entiende mensual, de salarios devengados en el (ltimo afio de servicio,
contado con anterioridad a la adquisicion del estatus pensional, esto es, entre el 7 de octubre de
2014 al 6 de octubre de 2015, teniendo en cuenta la totalidad de factores salariales,
devengados en el cargo de Dragoneante, asignacién bésica, remuneracion por servicios
prestados, prima de riesgo y subsidio unidad familiar y prima de servicios (fol. 55, 62 y 63) con
efectos fiscales a partir del 2 de octubre de 2017 por retiro efectivo del servicio. Y precisé que
no se incluirfa la bonificacién por recreacion, puesto que no constituyen salario ni prestacién,
sino que corresponden a un descanso remunerado para el trabajador, tal como lo sefiald el

Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de 2010.

Respecto a los factores devengados anualmente, aclaré que debifan tomarse en una doceava

parte,

En cuanto al pago de la mesada 14, sefialé que si bien los vinculados al INPEC con anterioridad
a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, pese a gozar de un régimen especial de
pensiones y encontrarse exceptuados de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, le son aplicables
las disposiciones concernientes a la mesada adicional de junio con base en lo dispuesto en la
Ley 238 de 1995; el Acto Legislativo 01 de 2005, la eliminé a partir del 25 de julio de 2005,
quienes en consecuencia solo pueden percibir 13 mesadas pensionales al afio, salvo a aquellas
personas que perciben una pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales mensuales

vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

Por ende, advirtio que como la disposicién citada es clara al disponer que la pension se causa
cuando se cumple todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado

el reconocimiento, al demandante no le asiste derecho en que le sea reconocida la mesada

adicional en junio, ya que la causacidn de su derecho pensional fue en el afio 2015, efectiva a

partir del 2 de octubre de 2017.

En consecuencia, ordend el reconocimiento de la pension del demandante.

LOS RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la entidad demandada interpuso recurso de apelacidn contra la sentencia
de primera instancia, solicitando se revoque la misma Y, en su lugar, se nieguen las
pretensiones, por cuanto el actor no acredita las 750 semanas al 25 de julio de 2005, razén por

la que no conserva el régimen de transicidn.
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Que por ello la entidad analizd su derecho pensional a la luz de la Ley 100 de 1993, modificada
por la Ley 797 de 2003, norma respecto de la cual no acredita el minimo de semanas de

cotizacion.

Por su parte, el apoderado de la demandante, interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia, para que se le incluya en la liquidacién pensional los factores de
sobresueldo, auxilio de transporte, subsidio de alimentacion, prima de navidad y prima de
vacaciones que fueron por él percibidos en su Gltimo afo de servicios. Igualmente, porque el @
guo no condend en costas, y a su juicio, la misma procede por cuanto con su actuar colapsa a la

administracién de justicia.

Aduce que si bien en el certificado reportado por la entidad no se discriminan separadamente
tales emolumentos, ello se debe a que los mismos fueron incluides dentro de la asignacion
bésica en los periodos en que cancelarlos, empero, considera que se deben enlistar ya que al
momento de dar cumplimiento a la sentencia, podrian ser disgregados, afectando su mesada

pensional.

Por otra parte, indicé que el a guo en el fallo, pese a reconocer que el aétor labord hasta el 1°
de octubre de 2017, ordena liquidar su pensién con el 75% del salario promedio mensual
devengado en el (ltimo afio anterior a la adquisicion del status pensional en el cargo de
Dragoneante, comprendido entre el 7 de octubre de 2014 al 6 de octubre de 2015, fecha que no

genera el mismo valor de la mesada.

Respecto de la mesada catorce, sefiala que al estar amparo por la garantia del Acto Legislativo
01 de 2005 y conservar el régimen especial, ocurre lo mismo con la aludida mesada como
garantia constitucional anterior a la Ley 100 de 1993 (Fis. 147 — 149).

ALEGATOS EN LA APELACION

El apoderado de la actora presentd sus alegaciones finales mediante escrito de folios 179 a 182,

reiterando los argumentos de la apelacion.
El Ministerio PUblico no rindid concepto.

No se tendran en cuenta los alegatos presentados por la abogada Mayra Alejandra Carrillo en
los folios 176 a 178, por cuanto no aportd el poder que la acredite para representar los

derechos de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Se trata de decidir los recursos de apelacién, interpuestos por los apoderados de la entidad

demanda y de la parte actora, respectivamente, contra la Sentencia proferida en Audiencia
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Inicial el veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Diecinueve
(19) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotad D.C-Seccién Segunda, que accedi6 a las

pretensiones de la demanda.
I. PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los planteamientos realizados, el problema juridico a resolver consiste en establecer
si el demandante tiene derecho al reconocimiento de su pensién de vejez conforme al régimen
pensional especial aplicable a los miembros del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-
INPEC, con la inclusidn de todos los emolumentos devengados en el (ltimo afio de prestacién de
servicios, previo descuento de los aportes, como lo considerd el a qbo. Precisado lo anterior v,
de resultar procedente, se analizard si es posible en su caso reconocer y pagarle la mesada
catorce, y si la negativa de la entidad en reconocerle el derecho pensional constituye una causal

para ser condenada en costas en el presente proceso.

i, LOS HECHOS DEMOSTRADOS EN EL CASO CONCRETO
.~ El sefior Alexander Gémez Barragén nacié6 el 11 de diciembre de 1976 (Fl. 2).

.- Segln certificacidn visible en folios 3 a 5 del expediente, el demandante prestd su servicio
militar en el Ejército, desde el 18 de julio de 1995 hasta el 15 de julio de 1996 (11 meses y 27
dias). \

.- Conforme al certificado expedido el 12 de noviembre de 2013 por la Direccion y Subdireccion
— Secretarfa Académica de la Escuela de Formacion del INPEC, el sefior Gémez Barragan realizd
el curso de formacién a Dragoneante, entre el 6 de agosto de 1996 al 28 de febrero de 1997.

Total de 6 meses y 22 dias (FI.6)

.~ En folios 7 a 9 del expediente, obra certificacion de tiempos de servicios prestados por el
demandante en el INPEC, en la que se indica que laboré como Dragoneante en dicha institucion,
desde el 28 de febrero de 1997 y para el 14 de abril de 2016 en que se expidid el referido

documento se encontraba adn en actividad.

.- En los folios 174 a 192, obra la sabana de cotizaciones emitida por Colpensiones a favor del
demandante, que da cuenta que cotizd para pension interrumpidamente durante su vinculacion
en el INPEC, del 28 de febrero de 1997 al 1° de octubre de 2017 (Total 1.074 semanas).

~Mediante derecho de peticion radicado ante Colpensiones el 4 de mayo de 2016, el actor
solicitd el reconocimiento de la pension de jubilacién, conforme al régimen especial aplicable al
cuerpo de custodia y vigilancia INPEC (Fls. 24 a 28 y 30), la cual se le negé mediante Resolucion

GNR 341560 del 17 de noviembre de 2016, argumentando que si bien es beneficiario del
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régimen especial, a la fecha de la reclamacién no contaba con los 20 afos de servicios en el
INPEC, y que el tiempo de prestacion de su servicio militar no puede computarse para tales
efectos, en virtud a que el articulo 168 del Decreto 407 de 1994 fue derogado por el articulo 11

del Decreto 2090 de 2003 (Fls. 30 a 34).

.- Contra el citado acto, el demandante interpuso recursd de apelaciénz, el cual se resolvid por la
Resolucion acusada GNR 4395 del 2 de febrero de 2017, que confirm¢ el acto impugnado y
agreg6 que el actor ademds de los requisitos de transicidn del Decreto 2090 de 2003, debia
cumplir los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, éstos Ultimos los cuales no fueron
acreditados. Por lo anterior, procedié a analizar el reconocimiento pensional a la luz de la Ley
797 de 2003 y encontré que no se cumplia con la edad de 57 exigida por la norma (Fls. 41 a
44).

Con los argumentos de hecho anteriormente expuestos, la Sala procede a pronunciarse,

haciendo las siguientes consideraciones:

lil. REGIMEN LEGAL PENSIONAL APLICABLE A LA SITUACION DEL DEMANDANTE

El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social como un servicio pUblico de
caracter obligatoric que se prestard bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en
sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca

la Ley.

El articulo primero del Acto legislativo 01 de 2005 adiciond un inciso a la anterior norma, en el
que dispone: "para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, /as semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefnala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y
sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de invalidez o

de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.”

Atendiendo a lo anterior, la Ley 100 de 1993, en su predmbulo indicé: "La Seguridad Social
Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen /a persona y
la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los
planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura
integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
economica, de los habitantes del territorio nacional, con €/ fin de lograr el bienestar individual y

la integracion de la comunidad.”

2 Fl5.36-39.
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Dentro de las prestaciones econémicas que se incluyen en el Sistema General de Seguridad
Social, el legislador, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la vejez. -

El articulo 140 de la referida ley establecid:

"Articulo 140, Actividades de Alto Riesgo de los Servidores Piblicos. De
conformidad con la Ley 49 de 1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los
servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una
menor edad de jubilacion o un ndmero menor de semanas de cotizacion, 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 Custodia y
Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd fos puntos porcentuales adicionales de cotizacion a cargo
del empleador, o del empleador y el trabajador, segtn cada actividad.” (Resaltado de la
Sala)

El articulo 140 de la Ley 100 de 1993 dispusc que el Gobierno Nacional, con fundamento en la
Ley 42 de 1992, debia expedir el régimen de los servidores pUblicos que laboran en actividades
de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacién o un ndmero menor de

semanas de cotizaciéon o ambos requisitos.

En desarrollo de esta norma, se expidié el Decreto 1835 del 3 de agosto de 1994, que
reglamentd las actividades de alto riesgo de los servidores pUblicos. En el articulo 10 de este
decreto se estableci6 que, en desarrollo del articulo 140 de la ley 100 de 1993, dicho estatuto
contiene las normas especiales sobre actividades de alto riesgo de todos los servidores pUblicos,
"salvo aquellos de la Registraduria Nacional del Estado Civil y del Instituto Nacional Penitenciario

y Carcelario, INPEC, quienes serdn objeto de decision especial.”

En el articulo 172 de la Ley 65 de 19937 se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para dictar normas con fuerza de ley, sobre el "Régimen salarial, prestacional y
pensional, que no podrd desmeforar los derechos y garantias vigentes de los actuales
servidores”. Con fundamento en lo anterior, se expidié el Decreto ley 407 de 1994*, el cual en

su articulo 168 sefiald lo siguiente:

“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, tendrdn derecho a gozar de
la pensidn de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de Ja Ley 32 de 1986.
£/ tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendrd en cuenta para estos efectos.

Con relacion a los puntos porcentuales de cotizacion, seran determinados por el Gobiermno
Nacional.

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

3 Por la cual se expide el Cddigo Penitenciario y Carcelario.
4 Por el cual se establece ef régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Diario Oficial No. 41.233, de 21 de febrero
de 1994
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Pardgrafo 2. £/ personal Administrativo del Instituto se regird por las normas establecidas
enla Ley 100 de 1993.” '

El articulo 168 del Decreto ley 407 de 1994, fue derogado por el decreto ley 2090 de 20037,
expedido por el Presidente de la Replblica en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas en el numeral 2° del articulo 17 de la ley 797 de 2003°. En este estatuto se dispuso

que son actividades de alto riesgo, las siguientes:

En virtud de la anterior normativa, se expidio el Decreto 2090 de julio 26 de 20037, “Por el cual
se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan Jas
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran
en dichas actividades”, a traveés del cual derog6 el Decreto 1835 de 1994. En este nuevo decreto

se establecio lo siguiente:

“Articule 29, Actividades de Alto Riesgo Para la $Salud del Trabajador. Se
considleran actividades de afto riesgo para la salud de los trabajadores las siguientes:

1 Trabajos en minerla que impliquen prestar el servicio en socavones o éen
subterrdneos. '

2 Trabajos que impliguen la exposicion a altas temperaturas, por encima de los valores

limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de salud

ocupacional.

Trabajos con exposicion a radiaciones lonizantes.

Trabajos con exposicion a sustancias comprobadamente cancerigenas.

En la Unidad Adrinistrativa Especial de Aerondutica Civil o0 la entidad que haga sus

veces, fa actividad de los técnicos aeronduticos con funciones de controladores de

transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por la Oficina de Registro de la

Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil, de conformidad con las normas

vigenites,

6. En los Cuerpos de Bomberos, la actividad relacionada con la funcion especifica de
actuar en operaciones de extincion de incendios.

7 En el Instituto Nacional Penitenciario v Carcelario, Inpec, fa actividad del
personal dedicadp a la custodia y vigilancia de los internos en los centros
de reclusion carcelaria, durante el tiempo en el gue ejecuten dicha labor.
Asi mismo, €l personal que labore en las actividades antes sefialadas en otros
establecimientos carcelarios, con excepcion de aguellos administrados por fa fuerza -
publica.” (Resaltado de la Sala)

SRS

En los articulos 3° y 4° del Decreto ley 2090 de 2003, se consagro lo siguiente:

"Articulo 39, Pensiones Especiales de Vejez. Los afiliados al Régimen de Prima Media
con_prestacion _definida_del Sistema General de Pensiones, que se dediguen en forma
permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo anterior, durante el
namero de semanas gque corresponda y efectiien la cotizacion especial durante
por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendran derecho a la

5 Por el cual se definen las actividades de alfo riesgo para fa salud del trabajador y se modifican y sefialan las condiciones, requisitos y
beneficios del régimen de pensiones de los frabajadores que laboran en dichas actividades.

§ “ARTICULC 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo dispuesto en el articuio 150 numeral 10 de la Constitucion
Politica, revistese por seis (6) meses al Presidente de la Republica de facultades exiraordinarias para:

(...) 2. Expedir o modificar las normas relacionadas con el régimen legal para los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo y en
paiticular para modificar y dictar las normas sobre las condicionss, requisitos y beneficios, incluyendo la definicion de alfo riesgo, conforme a
estudios y criferios actuariales de medicion de disminucion de expectativa de vida saludable y ajustar fas tasas de cotizacion hasta en 10
puntos, siempre a cargo del empleador, con el objeto de preservar el equilibrio financiero dei sistema.”

7 Publicado en el Diario Oficial No. 45.262 de 28 de julio de 2003.
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pension especial de vejez, cuando rednan los reguisitos establecidos en ef articulo
siguiente.®

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension especial de
vejez. La pension especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:
1. Haber cumplido 55 arios de edad,

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

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

No obstante lo anterior, el Decreto ley 2090 de 2003, con el fin de que las personas con

expectativas legitimas conservaran los requisitos establecidos en el régimen especial de pensién

de alto riesgo, consagré un régimen de transicidn, en los siguientes términos:

“Articulo 6° Régimen de transicion. 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 nidmero 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
requlaban las actividades de alto riesgo. (Subraya y Negrilla de la Sala).

Paragrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en ef presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
transicion, deberdn cumplir en adicién 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.

NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
663 de 2007, en el entendido de que para el computo de las "500 semanas de cotizacion
especial’, se podran acreditar las semanas de cotizacion efectuadas en cualguier actividad
que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo. (Subraya de la Sala).

Nétese que el articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003 establece, en primer lugar, que para
tener derecho a la pensidn en las mismas condiciones eétabiecidas en las normas anteriores que
regulaban las actividades de alto riesgo, los empleados deben haber efectuado cuando menos
500 semanas de cotizacion especial a la fecha de su entrada en vigencia (Diaric Oficial No.
45.262, de 28 de julio de 2003). En segundo lugar, dispone que para adquirir la pension, es
necesario cumplir el nimero minimo de semanas ekigido por la Ley 797 de 2003 y en tercer
lugar, en su paragrafo dice que para poder ejercer los derechos plasmados en dicho decreto, las
personas que se encuentren cubiertas por el régimen de transicion, “deberdn cumplir en adicion
a los requisitos especiales agui sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.”

Lo anterior permite inferir que las personas que cumplen las condiciones establecidas, tanto en
el articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003 (500 semanas de cotizacién al 28 de julio de 2003),
como en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (acreditar al 1° de abril de 1994, 40 o 35 afios de

# Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-030-09 de 28 de enaro de 2009, Magistrado
Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa,
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edad seg(in sea hombre o mujer, 0 15 afios de servicios), tienen 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.”

Antes del Decreto ley 2090 de 2003 las actividades de alto riesgo fueron reguladés en el decreto
1835 de 1994, mismo que en su articulo 1° sefialé que sus normas no se aplicarian a los
empleados “de/ Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, quienes serdn objeto de
decision especial.”, Por lo tanto, es necesario acudir al contenido del Decreto ley 407 de 1994, el
cual, seglin se analizd, en su articulo 168 dijo que a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de su entrada en vigencia se
encontraban prestando sus servicios al INPEC, tienen derecho a gozar de la pensidn de
jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, norma que

textualmente establece lo siguiente:

“diticulo 96. Pension de jubilacion. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin
tener en cuenta su edad.”
Ahora bien, el acto legislativo 01 de 2005, que modificd el articulo 48 de la Constitucion, en el

paragrafo transitorio 59, reza:

“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 Ja entrada en vigencia de este ultimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penftenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicaré el régimen hasta ese
entonces vigente para dichas personas por razon de los riesgos de su labor, este
es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las colizaciones correspondientes.”(Negrilla de la Sala).
En criterio de la Sala, las normas referidas deben leerse en su contexto y no en forma aislada,
habida cuenta que los servidores del INPEC fueron incorporados al Sistema General de

Pensiones de la Ley 100 de 1993.

En efecto, aun cuando el Decreto ley 407 de 1994 dispuso que a los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de su entrada en
vigencia (21 de febrero de 1994)° se encontraban prestando sus servicios al INPEC, tienen
derecho a gozar de la pension de jubilacidn en los términos establecidos en el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986, lo cierto es que, a través del decreto 691 de 1994 (Diario Oficial No. 41289 de

30 de marzo de 1994), tales servidores publicos fueron incorporados al Sistema General de

9 ARTICULO 186. VIGENCIA. Ei presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
- Diario Oficial No. 41.233, de 21 de febrero de 1994
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Pensiones regulado en la ley 100 de 1993, a partir del 1° de abril de 1994, si se tiene en cuenta

que no fueron excluidos de su aplicacion, conforme al articulo 279 de esa ley.

Lo anterior quiere decir que antes de la expedicién del Decreto ley 2090 de 2003, para que los
servidores pUblicos del INPEC tuvieran derecho a la aplicacidn del régimen pensional consagrado
en la norma anterior a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de

1994), esto es, el regulado en el Decreto ley 407 de 1994, necesariamente debian cumplir las

condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, habida cuenta que las

actividades del alto riesgo del INPEC no fueron incluidas dentro de la regulacion del Decreto
1835 de 1994,

Por ello es que en el pardgrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, se preciso gue a
partir de la entrada en vigencia del Decreto ley 2090 de 2003 (28 de julio de 2003) a los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplica el
régimen de alto riesgo contemplado en el mismo, y que quienes ingresaron con anterioridad a
dicha fecha, estan sometidos al régimen hasta ese entonces vigente por razén de los riesgos de
su labor, esto es, el dispuesto en la Ley 32 de 1986, por la remision que hizo el Decreto ley 407
de 1994, precisamente porque no fueron incluidos en el Decreto 1835 de 1994, '

Entiende la Sala que, cuando el Acto legislativo 01 de 2005 dice que a quienes se vincularon
antes del 28 de julio de 2003 se les aplica el régimen hasta ese entonces vigente por razén de
los riesgos de su labor, hace clara referencia a la proteccién de las expectativas legitimas que
ampara el régimen de transicion regulado en el articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003, que a
su vez exige el cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Sobre el cumplimiento de las condiciones del articulo 36 de la ley 100 de 1993, por parte de los
servidores del INPEC, el H. Consejo de Estado en sentencia del 7 de noviembre de 2013, orientd

lo siguiente:®

"Ahora, conforme lo previsto en e/ articulo 168 del Decreto 407 de 1994, derogado por el

articulo 11 del Decreto 2090 de 2003, los miembros del Cuerpo de Custodia vy Vigilancia

Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de su entrada en vigencia, que lo fue 21

de febrero de 1994, se hallaren prestando sus servicios al Instituto Nacional Penitenciatio y

Carcelario, INPEC, tendrian derecho a gozar de una pension de jubilacion en los términos

previstos en la Ley 32 de 1986, y que el iempo de servicio prestado en la fuerza publica se
. tendrd en cuenta para estos efectos.

No obstante lo anterior, el 1° de abril de 1994 entrd a regir el Sistema de Seguridad Social
en pensiones para el nivel nacional, creado por la Ley 100 de 1993, el cual dfspuso 1a
aplicacion general de sus disposiciones y no incluyd al INPEC dentro de los regimenes
especiales exceptuados de las mismas (articulo 279). Sin embargo, la mencionada ley al
establecer el régimen de transicidn, previsto en el inciso 2° del articulo 36, perm/t/o que fa
situacion particular de los empleados que se encontraban, en ese momento, proximos a

'® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LLO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”,
Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Fallo del sigte (7) de noviembre de dos mil trece (2013).
Radicacion N°: 68001233100020100083101
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adquirir su estatus pensional, se siguiera rigiendo, en cuanto a la edad, tiempo de servicio
y monto de la pension, por las disposiciones normativas existentes con anterioridad a la
entrada en vigencia del nuevo régimen general de pensiones.

()

De este modo, para que a un empleado del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, a
paitir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, le fuera reconocida una
pension de jubilacion con aplicacion del régimen especial previsto en fos
articulos 96 de fa Ley 32 de 1986 y 168 del Decreto 407 de 1994, debia acreditar
una de fas condiciones descritas en el inciso 29 del articulo 36 del Sistema
General de Seguridad Social, cuales son: edad o tiempo de servicio.”!” (Negrillas
por fuera de texio)

Entonces, las personas vinculadas al INPEC que desempefan actividades de alto riesgo y
cumplen las condiciones establecidas, tanto en el articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003 (500
semanas de cotizacién al 28 de julio de 2003), como en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
(acreditar al 1° de abril de 1994, 40 o 35 afos de edad segin sea hombre o mujer, o 15 afios
de servicios), tienen derecho a que, “una vez cumplido el numero minimo de semanas Q
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 gue regulaban las

actividades de alto riesgo.”

Esta Sala de Decisién, en principio®?, considerd que la Gnica exigencia consagrada en el articulo
6° del Decreto ley 2090 de 2003, era acreditar al menos 500 semanas de cotizacion especial, al
28 de julio de 2003 (fecha de entrada en vigencia del D.L. 2090/03), bajo el entendido que para
su computo, se pueden sumar las semanas de cotizacidn efectuadas en cualq'uier actividad que
hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo, de conformidad con el
condicionamiento efectuado por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-663 de 2007. Dicha
interpretacion fue igualmente asumida por la Subseccidon “B” de la Seccidon Segunda del H. Consejo
de Estado, en fallo del 12 de junio de 2014.* « O

Sin embargo, en providencia del 10 de abril de 2015, esta Sala de Decisidn consideré que si lo
pretendido es que el reconocimiento del derecho pensional en las mismas condiciones
establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo, si es
necesario cumplir los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme a
lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003, decisién que fue

confirmada por la Subseccidén “B” de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, mediante

" Consejo de Estado Ssccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 22 de abril de 2010, radicado. No. interno 0858 -09,
CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “C”. Sentencia del veinticuatro (24) de octubre
de dos mil catorce {2014). Magistrada Ponente: Dra. Amparo Oviedo Pinto. Referencia: Expediente: No. 11001-33-35-014-
2013-00183-01. Actor: Gonzalo Hernando Meléndez Amar

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejera Ponente: Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia del doce (12) de junio de dos mil catorce (2014). REF: Expediente No.
050012331000201200100-01. No. interno: 3287-2013

" Republica de Colombia, Rama Judicial del Poder Publico, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda
Sub-Seccion “C”. Sentencia del Diez (10) de abril de dos mil quince (2015). Magistrado Ponente: Dr. Carlos Alberto Oriando
Jaiquel. Expediente: No. 25000234200020130411300. Tesis ratificada en sentencia del 30 de mayo de 2018, Referencia
1100 1333 42048 2016 0377 01, Actor: Jorge Giovanni Morales Galindo.
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sentencia del 28 de octubre de 2016." El Alto Tribunal, en esta sentencia, luego de analizar el
contenido del decreto ley 2090 de 2003, concluyd que, ‘para beneficiarse del régimen de

transicion se requiere: j) acreditar para el 28 de julio del 2003 cuanto menos 500 semanas de

cotizacion especial, ij) completar con el ndmero minimo exigido por la Ley 797 del 2003, y

adlicionalmente, fii) cumplir con los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.”

El Consejo de Estado, también precisé lo siguiente, en el fallo al que se alude:

"Aplicando lo anterior, podria decirse que el demandante se encuentra dentro del régimen

de transicion consagrado en el articulo 6 de la Ley 2090 del 2003, tal como se alega, pero

lo clerto es que para poder ejercer los derechos establecidos en la norma en mencion, se

deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales sefialados, los previstos por el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo consagra el pardgrafo, es decir que

ademds de contar con mds de 500 semanas de cotizacion especial y cumplir con el

requisito establecido por la Ley 797 del 2003, se tendrd que acreditar 35 o mds afios

de edad si son mujeres o 40 o mas afios de edad si son hombres, o 15 0 mas

aiios de servicios cotizados antes del 1 de abril de 1994.” (Negrilla de la Sala)
En consecuencia, los servidores del INPEC que desempefian actividades de alto riesgo y relinen
las condiciones establecidas en el articulo 6° del Decreto ley 2090 de 2003, y por su puesto las
del articulo 36 de la ley 100 de 1993, tienen 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 gue regulaban las

actividades de afto riesgo”, es decir conforme al Decreto ley 407 de 1994 v la Ley 32 de 1986.

v. CASO CONCRETO

En el sub examine, el actor aduciendo su calidad de Dragoneante del INPEC, pretende el
reconocimiento de la pensién especial para los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia de
dicha institucidn contenida en la Ley 32 de 1986, que indica le fue negada, porque, pese a
cumplir con las semanas de cot.izacién del inciso primero del articulo 6° del Decreto 2090 de
2003 “Por e/ cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se
modifican y sefalan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
trabajadores que laboran en dichas actividades”, no acredito el requisito adicional determinado
en el paragrafo del citado articulo, esto es, el cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en cuanto a tener 35 afios de edad o 15 o mas afios de

servicio a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones.

Al respecto, la Sala advierte que en el presente caso, en efecto, el demandante no acreditd
ninguno de los requisitos exigidos por el articulo 6° del Decreto 2030 de 2003, para ser
beneficiario del régimen especial de pensiones de la Ley 32 de 1986, contrariamente a lo

expuesto por el a guo, como se pasa a exponer:

s Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso — Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera Ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 28 de octubre del 2016. Expediente: 250002342000206130411301. Numerc
interno: 2338-2015 Demandante: Fernando Moreno Penagos.
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- No demostro las 500 semanas de cotizacidn especial a la entrada en vigencia del mismo, dado
que su primer vinculo laboral fue con el INPEC, a partir del 1° de marzo de 1997, de forma tal
que contaba con tan solo 334 semanas, y en gracia de discusion, de tenerle en cuenta las 29
semanas que estuvo como alumno, ello no modificaria en nada su situacién pensional puesto

que alcanzaria 363 semanas.

- Tampoco estaba amparédo con el régimen de transicidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que de acuerdo a las documentales aportadas al plenario, el sefior Alexander Gomez
nacid el 11 de diciembre de 1976, es decir al 1° de abril de 1994, no tenia 35 afios de edad, y
conforme los tiempos de servicios relacionados en las resoluciones demandadas, tampoco
acredito 15 o mas afios de servicio, pues como se dijo, ingreso como Dragoneante del INPEC a
partir del 1° de marzo de 1997, y por lo tanto era imposible cumplir con las condiciones
establecidas en la citada disposicién normativa, como requisito adicional al cumplimiento de las
500 semanas de cotizacion especial exigidas, de tal manera que frente a este aspecto le asiste
razon a la accionada, pues siendo la Ley 100 de 1993, la norma que conllevd la expedicién del
Decreto 2090 de 2003 en virtud de su articulo 140, lo consecuente es que efectivamente se esté
en transicion de la misma, en tanto que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la
finalidad era agrupar en el Sistema General todas las prestaciones que cubren los riesgos de

vejez, y en este caso la pension especial de vejez por exposicidn a alto riesgo.

Asi las cosas, como quiera que el actora no tiene derecho al régimen especial de pensiones
contenido en la Ley 32 de 1986, es claro que su situacion pensional debe definirse conforme a
lo previsto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797

de 2003, que consagra:

“Articulo 8°. ] articulo 33 de /a Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la
Pension de Vejez, el afifiado debera reunir las siguientes condiciones:

19, Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si
es hombre,

A partir del 1° de enero del afo 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57)
anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) arios para el hombre.
2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero def afio 2005 el niimero de semanas se incrementars en
50 v a partir del 10 de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta
Heagar a 1,300 semanas en ef afio 20157,

En los términos del citado precepto normativo, para que a un afiliado se le reconozca la pensién
de vejez bajo el esquema vigente desde el 1° de abril de 1994, y antes del 31 de diciembre de
2013, ademas de contar 60 afios de edad debe demostrar que ha cotizado 1000 semanas, antes
del 31 de diciembre de 2004. Si no logré acreditar la edad exigida ni cotizar a esa fecha, las

1000 semanas, el nimero de semanas se incrementa de la siguiente manera:

16



o

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “C”

Apelacion Expediente. No. 2017-00111-01

Ao 2005: 1050 semanas

Afo 2006: 1075 semanas

Afio 2007: 1100 semanas

Afi0 2008: 1125 semanas.

Ao 2009: 1150 semanas

Afo 2010: 1175 semanas

Afio 2011: 1200 semanas

Ano 2012: 1225 semanas

Afo 2013: 1250 semanas

Ano 2014: 1275 semanas

Ao 2015, en adelante: 1300 semanas.

De la documental arrimada al proceso, se extrae que el demandante no acredita a la fecha las
1300 exigidas por la norma en cita, pues segln la sdbana de cotizaciones emitida por
Colpensiones a folios 174 a 192, el mismo cotizé para pensién interrumpidamente durante su
vinculacién en el INPEC, del 28 de febrero de 1997 al 1° de octubre de 2017, sélo un total de
1.074 semanas. Tampoco contaba con los 57 afios, ya que nacid el 11 de septiembre de 1976,

contando con 41 afios al momento de presentar la demanda, y actualmente no los cumple.

En consecuencia, como el sefior Alexander Gémez, no cuenta con los 57 afios de edad, ni las
semanas minimas de cotizacion exigidas por el articulo 9¢ de la Ley 797 de 2003, es claro que la
negativa plasmada por la demandada a través de los actos acusados, se encuentra ajustada al
ordenamiento legal, circunstancia que conlleva a revocar el fallo apelado, para negar las
pretensiones de la demanda y por sustraccién de materia a abstenerse de analizar la pretensién
del reconocimiento y pago de la mesada catorce consagrada en el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto se trata de un derecho creado para los pensionados, condicion que

para la fecha no acredita el demandante.

V. COSTAS

Por ultimo, no se evidencia en la actuacién surtida por la parte actora dentro del proceso de la
referencia, arbitrariedad del derecho, mala fe o temeridad, que impliquen imponer una condena

en costas en su contra, razén por la cual no se condenara en costas en esta instancia.

Ademas, porque cuando se expidié el CPACA, en su articulo 188 sefialé que se "dispondrd sobre
condena en costas’,y que su “iguidacion y ejecucion se regirén por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil’; es decir, que esta Ultima norma aplicaba solo para su tasacién y cobro, no
para establecer si el criterio de la condena en costas era subjetivo (temeridad) u objetivo. En
ese orden de ideas, no se observa el motivo para modificar la linea jurisprudencial que en esta

jurisdiccion establecié un criterio subjetivo basado en la mala fé o “temeritas”

17



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA SUBSECCION *C”
Apelacién Expediente. No. 2017-00111-01

Sobre este tema, el Consejo de Estado, Seccidén segunda, Subseccién B. Consejero Ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter, en providencia de 19 de julio de 2018, radicacién ndmero: 68001-23-
33-000-2013-00493-01(2276-16), aclard:

“(...) a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial, de familia y
agraria), donde la responsabilidad en materia de costas siempre s objetiva (articulo 365
del CGP), corresponde al juez de lo contencioso-acministrativo elaborar un Juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa
imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a
una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacidn supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de
acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta Ja carencia de fundamento legal de /a
demanda, excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso, incigente o
recurso para fines claramente flegales o con propositos dolosos o fraudulentos; se
obstruya, por accion u omision, la practica de pruebas; se entorpezca el desarroflo normal
y expedito del proceso; o se hagan transcripciones o cilas deliberadamente inexactas
(articulo 79 CGP).

()

Asf las cosas, la Sala considera que la referida normativa deja a disposicion del juez /a
procedencia o no de la condena en costas, pero para ello debe examinar la actuacion
procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho de que las
resultas del proceso le fueron desfavorables a sus Intereses, pues la imposicion surge
después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella adolece de temeridad
0 mala fe, actuacion que, se reitera, no desplegé el a quo; y, por lo tanto, al no
comprobarse tal proceder de la parte demandante, no se impondra condena en costas.

()"

Asi las cosas, si bien el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 de 2011- ordena pronunciarse en materia de costas, ello no implica
que necesariamente deba ser en forma condenatoria, sino que solo procede dicha condena bajo
los criterios de abuso del derecho, mala fe o temeridad, como ha sido reiterado por el Consejo
de Estado, situaciones que no fueron demostradas en el plenario, razén por la cual no ha lugar

a condenar en costas a la parte actora. Ademas porque no se demostré su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -
Subseccién "C”, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
FALLA

Primero.- REVOCASE la sentencia proferida en audiencia inicial del veintiséis (26) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Diecinueve (19) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd — Seccion Segunda, que accedid parcialmente a las pretensiones de
la demanda, dentro del proceso promovido por el sefior Alexander Gémez Barragan contra la

Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES. En su lugar, se dispone:
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NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva del presente fallo. i
Segundo.- Sin costas y agencias en derecho en esta instancia.

Tercero.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Aprobado por la Sala en Sesion de la fecha No.8F.

AMPARO OVIEDO PINTO
7 -
/447/(&7,6 Con /Lpﬂ%/o@-
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