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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Armenia, veintiséis (26) de junio de dos mil veinte (2020)

MAGISTRADO PONENTE: L.UIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 116

TEMAS: REGIMEN PENSIONAL APLICABLE A
LOS MIEMBROS DEL CUERPO DE
CUSTODIA Y VIGILANCIA
PENITENCIARIA DEL  INPEC -
PENSION DE JUBILACION DE LA LEY
32 DE 1986 - REGIMEN DE TRANSICION
DEL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005
PARA QUIENES INGRESARON AL
INPEC CON ANTERIORIDAD A LA
VIGENCIA DEL DECRETO 2090 DE 2003

INSTANCIA: PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia, el fondo del proceso de la referencia que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instauré la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL “UGPP”, en contra de JUSTO GERMAN MEDINA
JIMENEZ y como vinculado en calidad de Litis Consorcio a COLPENSIONES.
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I. ANTECEDENTES:

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Se declare la nulidad de la Resolucion N° RDP 57210 del 17 de diciembre
de 2013, mediante la cual la UGPP reconoce y ordena el pago de una
pensién Vejez a favor del sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ,
de conformidad con la Ley 32 de 1986, Decreto 407 de 1994, Acto
Legislativo 01 de 2005, efectuando la liquidaciéon con el 75% de lo
devengado entre el 01 de agosto de 2012 al 30 de julio de 2013, en cuantia
de $1.439.838,00 pesos m/cte., efectiva a partir del 01 de agosto de 2013,

pero con efectos fiscales una vez demostrara el retiro definitivo del servicio.

1.1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene al sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ

reintegrar la totalidad de las sumas canceladas en virtud del acto demandado.

1.1.3. Que se declare que el sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ no le
asiste el derecho al reconocimiento y reliquidaciéon de la pensiéon en los
términos de las resoluciones demandadas con aplicacion de la ley 32 de 1986

y el IBL del 75% de lo cotizado el dltimo afio de servicios.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA2:

La entidad accionante fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a

continuacién el Tribunal procede a resumir:

! Fol. 2 del C. Principal.
2 Reverso del folio 1 a 2 del C. Principal.
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Refiere que, el demandado naci6 el 25 de agosto de 1958 y prest6 sus servicios al
INPEC desde el 28 de agosto de 1981 hasta el 31 de diciembre de 2014, periodo
en el cual efectud aportes para pension a Cajanal entre el 28 de agosto de 1981 al
20 de junio de 2009, del 01 de julio de 2009 al 30 de septiembre de 2012 al Instituto
de Seguros Sociales, y del 01 de octubre de 2012 al 30 de julio de 2013 en

Colpensiones.

Manifesté que, el sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ cumplié 20 afios
de servicio el 27 de agosto de 2011 y su udltimo cargo desempefiado fue el

Dragoneante en el EPMSC de Calarca.

Asegura que, por medio de la Resolucion RDP 57210 del 17 de diciembre de 2013,
la misma UGPP le reconoce y ordena el pago de una pensiéon Vejez a favor de
JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ, de conformidad con la Ley 32 de 1986,
Decreto 407 de 1994, Acto Legislativo 01 de 2005, efectuando la liquidacién con el
75% de lo devengado entre el 01 de agosto de 2012 al 30 de julio de 2013, en cuantia
de $1.439.838,00 pesos m/cte., efectiva a partir del 01 de agosto de 2013, pero con

efectos fiscales una vez demostrado el retiro del servicio.
1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas quebrantadas por los actos demandados en nulidad
mencioné las siguientes: Articulos 1, 2, 4, 6, 121, 122, 123 y 209 de la Constitucion
Politica, el articulo 36, 140, 273 y 279 de la Ley 100 de 1993, el Dectreto 2093 de
2003, el Acto Legislativo 01 de 2005, la Ley 797 de 2003, el Decreto 1158 de 1994
y el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009; y ademas del precedente fijado por la
Corte Constitucional en sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y T-109 de
2019, los del Consejo de Estado sobre la necesidad de acreditar los requisitos
previstos en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 para ser beneficiario de la pension
de jubilaciéon con aplicacion del régimen especial previsto en los articulos 96 y 32

de 1986 y 168 del Decreto 407 de 1992; asi como, la vinculacién al 28 de julio de
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2003 por lo menos 500 semanas de cotizacién especial y completar el minimo

exigido por la ley 797 de 2003.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Expone que, en el presente medio de control tiene por objeto obtener la nulidad
de los actos administrativos que reconocieron y reliquidaron la pension del senor
JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ, aplicando la ley 32 de 1986 sin tener en
cuenta la edad, solo los 20 afios de servicios continuos o discontinuos al servicio de
la guardia nacional y teniendo como factores salariales la asignacién basica, auxilio
de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de vacaciones,
bonificacion por servicios prestados devengados en el ultimo afio de servicios, por

los siguientes cargos:

1.4.1. CARGO 1. Ser manifiestamente violatorio de las normas citadas y
precedente jurisprudencial, en cuanto reconocieron y liquidaron la pension
aplicando la ley 32 de 1986 articulo 96 sin ser la norma aplicable: dado que,
solo se exigi6 20 aflos de servicios en la actividad, desconociendo que por estar
vinculados los funcionarios del INPEC al régimen general de seguridad social
tenfan que cumplir con los requisitos que claramente sefiala el articulo 6 del Decreto
2090 de 2003 para poderse beneficiar del régimen de transicién y tener derecho a
que le se reconociera la pension en las condiciones del régimen especial -ley 32 de
1986-, entre los cuales esta, el cumplir alguno de los dos requisitos del articulo 36
de la ley 100 de 1993 -referentes a la edad y tiempo de servicios- y en el caso del
sefior MEDINA]IMENEZ no los reunia, porque al 1° de abril de 1994 no tenia ni
el tiempo ni la edad, ya que cumplio los 20 afnos de servicio el 27 de agosto de 2011

y 55 aflos de edad los cuales cumplié en el afio 2013, cuando ya no estaba cotizando.

Indica que, en virtud de lo establecido en el Decreto 691 de 1994, los funcionarios
del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC quedaron incorporados al régimen

general de seguridad social desde el 1 de abril de 1994, y existen numerosos
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pronunciamientos judiciales que constituyen precedente sobre el cumplimiento de
los requisitos exigidos por el articulo 36 de la ley 100 de 1993 para acceder al
régimen previsto en la ley 32 de 1986, trayendo a colacién apartes de las sentencias
del Consejo de Estado de fecha: 25 de febrero de 2016 radicado No. 11001-03-15-
000-2016-00103-00 consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro; del 12 de abril de
2011 radicado No. 11001-03-15-000-2011-00286-00(AC) consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve; del 28 de junio de 2012 radicado 666001-23-31-000-
2009-00095-01(2114-11) consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez; del 7
de noviembre de 2013 radicaciéon 68001-23-31-000-2010-00831-01 consejero
ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; del 22 de abril de 2010 radicado
interno 00858-09 consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; del 12
de junio de 2014 radicado 50012331100020120010001 (3287 2013) consejera
ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez; del 25 de octubre de 2018 radicado 11001-
03-15-000-2018-03523-00 consejera ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio; del
28 de junio de 2012 radicado 66001-23-31-000-2009-00095-01 (2114-11) consejera

ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.

Concluye, que el acto demandado es violatorio de las normas superiores citadas, en
tanto, al demandado no le es aplicable la Ley 32 de 19806, sino el Decreto 2090 de
2003 que exige cotizar el nimero de semanas sefialado en el articulo 9 de la ley 797
de 2003 de los cuales 700 semanas debe efectuarse cotizacioén especial, las cuales no

le fueron exigidas ni tampoco la edad de 55 afios.

1.4.2. SEGUNDO CARGO. Liquidacion de la pensién con el promedio de
los devengado en el ultimo afio de servicios: realizada en los actos demandados
liquidan la pensioén cuando ello no se podia, pues desconocen que el IBL no hace
parte de la transicion, teniendo en cuenta que, dentro del régimen anterior solo es
aplicable la edad, tiempo de servicio y el monto del 75% ya que el IBL es el
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y que por tanto, son contrarios
al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 —es decir, por el tiempo que le haga falta o los

10 ultimos afios de servicios-, a los factores salariales del articulo 6° del Decreto
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1158 de 1994, la Sentencia SU 230 de 2015, la C -258 de 2015 y la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 radicado 52001-23-33-
000-2012-00143-01 en donde se fij6 la regla jurisprudencial sobre el IBL en el
régimen de transicion, cuyo criterio fue abarcado a todos los regimenes anteriores

ala expedicion de laley 100 de 1993, segun lo dicho por la sentencia T-109 de 2009.

1.4.3. CARGO TERCERO. No ser CAJANAL la entidad competente para
el reconocimiento de la pensiéon del demandado: explica que la entidad
competente para el reconocimiento de la pensiéon del sefior JUSTO GERMAN
MEDINA JIMENEZ, no era CANAJAL sino COLPENSIONES, ya que estuvo
vinculado con posterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de 2003 y de
conformidad con el traslado masivo de que trata el Decreto 2196 de 2009 (siendo
aplicable de todas formas los articulos 3 y 4 del Decreto 2090) es esta ultima entidad

a quien corresponde el reconocimiento de la prestacion.

Lo anterior, en atencion a que en el expediente obra certificaciéon de informacion
laboral que establece que el sehor ATEHORTUA a partir del 1 de julio de 2009,
realiza aportes a pension al ISS, hoy COLPENSIONES; no siendo aplicable el
articulo 3 del decreto 2196, pues a la entrada en vigencia de este decreto, cuando se
hizo el traslado masivo todavia no habia cumplido los requisitos para consolidar su
estatus, de tenerse en cuenta el decreto 2090, que exige 55 afios de edad y las
semanas del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, requisitos que cumplié después del
afio 2009 estando afiliando a COLPENSIONES hasta el 30 de julio de 2013.

Por ello, considera que el acto acusado realizé un reconocimiento ilegal que se le
mejord con las reliquidaciones, en detrimento del erario publico mediante actos
administrativos que no guardan armonia con el ordenamiento juridico colombiano,
bien por consideracién de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado o bien

por el analisis juridico que se desprende del estudio normativo que regula la materia.
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1.5. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 17 de julio de 2019 (fol. 21 C. Principal).

e Admision de la demanda: 24 de julio de 2019 (Fol. 168 C. Principal).

e Traslado de la solicitud de medida cautelar: 24 de julio de 2019 (C.
Medidas).

e Notificaciéon parte demandada, vinculada -COLPENSIONES y Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado: 24 de julio de 2019 (Fol. 170 a
190 C. Principal).

e Auto resuelve negar la medida cautelar: 16 de agosto de 2019 (fol. 32 del C.
Medidas).

e Traslado para contestar la demanda: (fol. 195 C. Ppal.).

e Contestacion a la demanda por parte del sefior JUSTO GERMAN
MEDINA JIMENEZ 15 de noviembre de 2019 (Fol. 215 a 225 C.

Principal) y por parte de Colpensiones: 18 de octubre de 2019 (fol. 197 a
203 C. Ppal.).

e Traslado de excepciones: 29, 30 y 31 de enero de 2020 (fol. 226 C. Ppal.)

e Audiencia inicial, prescinde del periodo probatorio y corre traslado para

alegar de conclusion: 19 de febrero de 2020 (Fol. 236 a 249 C. Principal).

e Alegatos de conclusion: Demandante el 23 de enero de 2020 (fol. 292 a 294
C. Ppal.) y demandado el 12 de marzo de 2020 (fol. 276 a 278 C. Ppal.).

e Paso a despacho para fallo: 12 de marzo de 2020 (fol 291 C. Ppal.).

1.6. RESPUESTA A LA DEMANDA

1.6.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES3. En cuanto a los hechos, acepté como ciertos aquellos

3Fol. 197 a 203.
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referentes a la edad y el tiempo de servicios prestado por el demandado al INPEC,
negando los demas argumentando que no le constan toda vez que eran hechos ajenos
a la entidad y no tenfa el expediente administrativo del sefior JUSTO GERMAN
MEDINA JIMENEZ.

Se opuso a todas las pretensiones de la demanda, en tanto, estima que no esta
legitimada para pronunciarse sobre el asunto, ya que el acto administrativo
demandado no fue emitido por la Colpensiones y en consecuencia, el reintegro de los
dineros cancelados al sefior MEDINA JIMENEZ y la declaratoria consistente en que
no le asiste a este, el derecho a la pension con aplicacion de la Ley 32 de 1986, no

estan dirigidas en su contra.

De conformidad con lo anterior, solicita negar o absolverla de cualquier condena, ya
que dentro de las peticiones realizadas por la demandante no se puede visualizar razén
alguna para ello, ante la evidente falta de legitimacion en la causa; no obstante, resalta
que para obtener el ingreso base de liquidacion de la prestacion del demandado, se
debera dar aplicacion a lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y a la
sentencia del 28 de agosto de 2018 radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01 del

Consejo de Estado sobre el criterio interpretativo del articulo 36 de la citada ley.

Propuso como excepciones las denominadas:

@i) Falta legitimacion; ya que en el presente caso la entidad demandante se
encuentra atacando y solicitando la nulidad de un acto administrativo expedido por la
misma Unidad, por lo que, carece COLPENSIONES de competencia para
pronunciarse al respecto de los hechos y pretensiones, pues no ha reconocido

prestacion alguna a favor de la hoy demandante.

(ii) Inexistencia de la obligacion demandada; por cuanto la declaratoria de
nulidad es sobre un acto administrativo emitido por la UGPP y las entidades
publicas por mandato constitucional solo pueden realizar funciones que la ley de

manera expresa les atribuye, prohibiendo de manera expresa desarrollar aquellas
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que no estan expresamente permitidas por las normas.

(iii) Prescripcion; la propone de conformidad con lo dispuesto en los articulos
488 del C.S.T. y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sobre
cualquier derecho reclamado que pudiere resultar probado y frente al cual haya

operado este fenémeno.

1.6.2.  JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ *

Manifest6 en cuanto a los hechos que son todos ciertos, pero se opuso a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones deprecadas dentro del escrito

contentivo de la demanda.

Como argumentos de su defensa, presenté un analisis del régimen prestacional de
los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia penitenciaria nacional, iniciando
por los articulos 48 y 53 de la Constitucion, lo establecido por el Decreto 407 de
1997 que dispone que aquellos que estuvieren prestando sus servicios al INPEC a
la fecha de vigencia del mismo tendrian derecho a la pension de jubilacién en los
términos del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, luego pasa a citar los articulos 36 y
140 de la Ley 100 de 1993 y 172 de 1a ley 65 de 1993 que revisti6 al presidente de
facultades extraordinarias para dictar normas con fuerza de ley sobre el régimen
salarial, prestacional y pensional del INPEC, con fundamento en el cual se dict6 el

citado Decreto 407 de 1997.

Refiere que, si bien esta norma fue derogada por el Decreto 2090 de 2003, en aquel
ya se habia salvaguardado el derecho de los funcionarios del INPEC que se hallaren
vinculados antes de la vigencia de la norma, esto es, al 21 de febrero de 1994, a
pensionarse con base en la normatividad anterior, a saber, la Ley 32 de 1986.
Aunado a que, solo después de adoptarse el estatuto de las actividades de alto riesgo

en el sector publico en el ano 2005 fue reglamentado el articulo 140 de la ley 100

4Fol. 215 a 225.
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de 1993, mediante el Decreto 1950 y finalmente el Acto Legislativo 1 de 2005 que
adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica que suprimi6 todos los regimenes
pensionales especiales, como regla general, pero con excepciones como la sefialada
en el paragrafo transitorio 5° del mismo acto legislativo, en el que se ocupd
expresamente del régimen pensional especial de los miembros del Cuerpo de

Custodia y Vigilancia.

Otro argumento, que presenta la parte demandada es el consistente en la no
aplicacion del régimen de transicion estipulado en el articulo 36 de la ley 100 de
1993, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional
que ingresaron con anterioridad al 21 de febrero de 2003, trayendo como sustento
lo manifestado por el Consejo de Estado en sentencia del 27 de julio de 2007
radicado 11001-03-15-000-2017-01476-00 (AC) consejero ponente Hernando
Sanchez Sanchez y de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 12 de diciembre de
2017 radicado 11001-03-06-000-2017-00145-00 (c) consejo ponente German
Alberto Bula Escobar.

Aclara que, tampoco se puede aplicar el paragrafo del articulo 6° del Decreto 2090

de 2003, por las siguientes razones:

e [Existe una norma posterior, de mayor jerarquia que establecié un unico
requisito para que los integrantes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
accedan a la transicion, el cual fue cumplido por el sefior MEDINA

JIMENEZ.

e [a Corte Constitucional en la sentencia C 663 de 2007 que revisé la
constitucionalidad del referido paragrafo 6 indicé de manera expresa que el
régimen de transicién del Decreto 2090 de 2003 es distinto al de la ley 100
de 1993, raz6n por la cual, al igual que lo ha sostenido el Honorable Consejo
de Estado, no resulta proporcionado exigirle a los beneficiarios del Decreto

2090 de 2003 los requisitos de transicion de la Ley 100 de 1993, como
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favorabilidad en materia laboral.

e Debe tenerse en cuenta que el paragrafo 6 del articulo 6 del Decreto 2090
de 2003 conlleva a combinar el régimen especial del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia del INPEC con el régimen general, en contravia de lo que ha
sostenido el tribunal de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en la sentencia del 12 de mayo de 2004 en la que reiteré que
estan exceptuados del régimen pensional general de la Ley 100 de 1993, por

gozar de un régimen especial consagrado en la Ley 32 de 19806.

Cita el articulo 83 de la Constitucion Politica y la Sentencia C-131 del 17 de febrero
de 2004, para sefalar que el principio de la buena fe no solo tiene lugar en el
momento del nacimiento de la relaciéon juridica, sino que desarrolla sus efectos en

el tiempo, hasta que esta se extinga.

Propuso como medios exceptivos, con el fin de que se nieguen las suplicas de la

demanda:

@A) Estricto cumplimiento a los mandatos legales; refiere que mediante la
resolucion atacada, la UGPP reconocié el pago de la pension especial de vejez por
desempeno de actividad de alto riesgo a favor del demandado, con estricto

cumplimiento de las normas constitucionales y legales vigentes para ello.

(ii) Cobro de lo no debido, por ser el demandado un poseedor de buena
fe, basado en este principio de rango constitucional indica que este protege la
seguridad juridica en las actuaciones con el Estado y siempre ha actuado de buena
fe, haciendo uso de las facultades legales para acceder a la prestacion atacada, siendo
adquirido su derecho mediante la resoluciéon precitada y que ahora se demanda,
pretendiendo endilgarle responsabilidad y solicitando la devolucion de las mesadas

ya percibidas, por lo cual, considera que la solicitud resulta desproporcionada y
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contraria a la ley, en atencién a que actud con transparencia y con apego a la

normatividad vigente.

1.7. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Dentro del traslado de las excepciones propuestas por el demandado y la vinculada,
la parte actora guard¢ silencio, segiin constancia secretarial visible a folio 250 del

expediente.
1.8. AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial celebrada el dia 19 de febrero de 2020 se fij6 el litigio, de
acuerdo a los hechos relevantes probados, en los siguientes términos ‘cLa resolucion
demandada por medio de la cual la entidad demandante le reconocid la pension de vejez al actor
con sujecion a la Ley 32 de 1986 que contempla el régimen de alto riesgo, por haber sido vinculado
como miembro del Cuerpo de Custodia y 1V igilancia del INPEC con anterioridad al Decreto
2090 de 2003, incurre en las cansales de nulidad por haber sido expedida en vigencia de la 1.ey
100 de 1993 sin el cumplimiento de los requisitos, liguidando la mesada pensional con el promedio
de lo devengado en el iiltimo aiio de servicios y sin competencia?y en caso afirmativo, deberfa
ademas determinarse si ¢se debe ordenar al demandando el reintegro de la totalidad
de sumas canceladas por la UGPP concepto de mesadas pensionales? y ¢si debe
COLPENSIONES reconocer la pensién de vejez al sefior JUSTO GERMAN
MEDINA JIMENEZ, ya que sigui6 vinculado con posterioridad a la vigencia del
Decreto 2090 de 2003, realizando aportes al ISS (Hoy Colpensiones) hasta el 31 de
diciembre de 2016 y cumpli6 los requisitos para consolidar su derecho pensional

después del anio 20092.
1.9. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.9.1. PARTE DEMANDANTES.

5Fol. 276 a 278.
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En la oportunidad otorgada para el efecto, la entidad demandante reiter6 los
argumentos expuestos en la demanda, en especial, la aplicacion del sistema general
de pensiones en la ley 100 de 1993 a los servidores del INPEC, en virtud del
Decreto 691 de 1994, el articulo 279 de la citada ley que no los excluy6 y conforme

a lo expuesto sobre el tema las secciones Segunda y Quinta del Consejo de Estado.

Afirma que en el caso materia de analisis, se puede determinar que el demandado
al 01 de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 para los
servidores del orden nacional), tenfa 35 afios, 7 meses y 3 dias de edad y 12 afios 7
meses 3 dias de tiempo de servicios, por lo que, no cumplia con el tiempo de
servicios ni la edad que exige el articulo 36 para ser beneficiario del régimen de
transicion y en virtud de ello y del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 no era
merecedor del régimen especial la Ley 32 de 1986, situacion que es contraria a lo

sefialado en el acto demandado.

Expresa que, el régimen aplicable al demandado para liquidar su pensiéon de
jubilacion es la ley 100 de 1993 en su articulo 21, por cuanto al momento de entrada
en vigencia de dicho régimen, esto es, el 1° de abril de 1994, solo contaba con 6
afios, 4 meses y 15 dias de tiempo de servicio.

En ese orden, concluye que se configuran las causales de falsa motivacion e
infracciéon a las normas en las que deberfa fundarse el acto administrativo en

cuestion, y en consecuencia, se debe acceder a las pretensiones.

1.9.2. PARTE DEMANDADAG¢®

Retoma los argumentos que le sirvieron de base para la contestacién de la demanda
sobre el régimen pensional del personal de Custodia y Vigilancia del INPEC,
finalizando con una cita de la sentencia C-651 de 2015 en la cual la Corte

Constitucional al estudiar la exequibilidad del articulo 8 del Decreto 2090 de 2003

¢ Fol. 244 a 252.
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hizo alusion a los debates parlamentario que antecedieron el Acto Legislativo 01 de
2005, para explicar que el origen del paragrafo transitorio 5° del articulo 48 de la
Constitucion fue el producto de la aparente deficiencia regulatoria en relacién con
el cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC y no la necesidad de delimitar el
ambito personal o material de validez del Decreto 2090 de 2003, pues el
presupuesto comun a los debates en que se incorporé fue que, este decreto tendria

una vigencia no interferida por el Acto Legislativo.

Le resulta claro que mediante el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 se orden¢ la
expedicion del régimen de funcionarios publicos que se desempefien en actividades
de alto riesgo, haciendo referencia especificamente a los miembros del INPEC,
originandose solo en el afio 2003 el Decreto 2090; forzando a concluir que la
voluntad del legislador fue la de sustraer a estos servidores de la generalidad de la
ley 100 de 1993 y ubicarlos en un plano de especialidad, teniendo en cuenta la

complejidad y peligrosidad de las funciones que desempenan.

De tal manera que, la pension especial de vejez por desempeno de actividad de alto
riesgo del demandado debié ser reconocida, como en efecto ocurrid, con
fundamento en los parametros establecidos en la Ley 32 de 1986 y en ese orden,
solicita se declaren probadas las excepciones propuestas y se denieguen las

pretensiones de la demanda.

1.10. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. El Agente del Ministerio
Publico no presentd concepto, segun constancia visible en el folio 282 del

expediente.

2. CONSIDERACIONES:

Cabe advertir que la Sala no observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar
lo actuado, por lo que, se procede a decidir el fondo del asunto, previas las

siguientes consideraciones.
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2.1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicién para el pronunciamiento de fondo del proceso,
procede el Tribunal a referirse sobre los presupuestos procesales atinentes a la accion
y la demanda, la jurisdiccién y competencia, la capacidad para comparecer al proceso,
las formalidades de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el

ejercicio del derecho de postulacion, la caducidad y la legitimacion en la causa.

La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes al medio de control y a la
demanda se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los

articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A.

Con relacién a los requisitos de procedibilidad, en especial la conciliacion previa, el
mismo no es exigible, dado que, al girar el presente asunto sobre derechos ciertos e
indiscutibles de contenido pensional, no era obligacion agotar dicha etapa previa.

En cuanto a la caducidad, la misma no ha operado, por tratarse de la discusion de

prestaciones perioddicas (Articulo 164, numeral 1 literal ¢ zbidem).

Es competente esta Corporacion para conocer, en primera instancia, del presente
medio de control, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 2 del

C.P.A.CA.

En cuanto a la capacidad de los litigantes y el derecho de postulacion, demanda en el
presente caso una entidad de derecho puablico con personeria juridica, la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL. DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCAL DE LA PROTECCION SOCIAL — U.G.P.P., y ha actuado a través
de abogado acreditado. En igual sentido, se demanda a una persona natural, mayor de

edad, quien fue debidamente vinculada al proceso y actia a través de apoderado
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judicial debidamente constituido y asi mismo actué6 COLPENSIONES como

vinculada al proceso en calidad de litis consorcio necesatio.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado que la
entidad accionante fue quien expidi6 el acto administrativo demandado por haber
recibido por mandato legal’, la competencia para el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econémicas, a cargo de las administradoras exclusivas de
servidores publicos del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida del orden
nacional, causados hasta la cesacién de actividades, como fue el caso de la extinta
CAJANAL -E.I.C.E.8, por tanto, le compete a la UGPP el reconocimiento y pago de
las pensiones de los afiliados que al 01 de julio de 2009 -fecha del traslado masivo al
ISS de afiliados ordenado por el Decreto 2196 de 2009-, ya habfan cumplido con el
estatus juridico de pensionado cotizando a CAJANAL.

En ese orden, como en el presente asunto, se tiene que el demandado JUSTO
GERMAN MEDINA JIMENEZ cumplié los 20 afios de servicios al INPEC
requeridos por el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 el 27 de agosto de 2001 (fecha de
estatus de pensionado), esto es, antes del 01 de julio de 2009 y cuando se encontraba
cotizando en CAJANAL EICE, pese a que, siguié cotizando al ISS y luego a
COLPENSIONES como resultado del traslado masivo, es en primer lugar, la entidad

demandante a quien le correspondia el reconocimiento y pago de la pension del sefior

7 Ley 1151 de 2007: “ARTICULO 156. GESTION DE OBLIGACIONES PENSIONALES Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL. Créase la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP,
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personerfa juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendra a su cargo:

i) El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los
bonos que sean responsabilidad de la Nacién, asi como auxilios funerarios, causados a cargo de
administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y de las entidades publicas del
orden nacional que hayan tenido a su cargo el reconocimiento de pensiones, respecto de las cuales
se haya decretado o se decrete su liquidacion. Para lo anterior, la entidad ejercera todas las gestiones
inherentes a este numeral, tales como la administracién de base de datos, néminas, archivos y
asignaciones al Gobierno Nacional en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003;

if) L7
8 A través del Decreto 2196 de 2009 se dispuso la supresion y liquidacion de CAJANAL E.I.C.E. y a través
del acta de liquidacion definitiva del 11 de junio de 2013 se da por terminada la vida juridica de esta entidad
(diario oficial 48828 del 21 de junio de 2013).
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ATEHORTUA AGUDELO, y por tanto, es la UGPP la interesada en la nulidad del

acto administrativo demandado.

La legitimacion en la causa por pasiva, igualmente se encuentra acreditada, al ser la
persona natural demandada, el beneficiado con la pension que se solicita se declare su

nulidad.

Ahora bien, en cuanto a la falta de legitimacion en la causa de COLPENSIONES
propuesta como medio exceptivo, si bien se advirtié lineas antes que era la UGPP a
quien le correspondia responder por el reconocimiento y pago de la pension del senor
JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ por haber cumplido el estatus juridico de
pensionado antes del 1 de julio de 2009, a saber, el 01 de julio de 2009, esto bajo los
presupuestos contemplados en la Ley 32 de 1986; lo cual implica que, de no ser la
norma aplicable al caso del seior ATEHORTUA AGUDELO el cumplimiento de
los requisitos para consolidar su derecho pensional pudo haber ocurrido después del
afio 2009 y como sigui6 vinculado con posterioridad a la vigencia del Decreto 2090
de 2003, realizando aportes al ISS y COLPENSIONES) hasta el 30 d julio de 2013,
resulta necesario establecer primero si en efecto tiene o no derecho a la pension de
jubilacién reconocida, para luego determinar si es COLPENSIONES la entidad
competente para efectuar dicho reconocimiento; razén por la cual, solo hasta que se
resuelva el asunto principal no se sera posible determinar si carece o no de legitimacion
material respecto del fondo del asunto y encontrando en este punto legitimacion en
la causa de hecho o procesal de COLPENSIONES se continuara con el

pronunciamiento de cierre de la primera instancia.

2.2. DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO:

Pretende la entidad demandante se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en la Resolucién N° Resolucion N° RDP 57210 del 17 de diciembre de
2013, mediante la cual la UGPP reconoce y ordena el pago de una pensioén Vejez a

favor del sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ, de conformidad con la
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Ley 32 de 1986, Decreto 407 de 1994, Acto Legislativo 01 de 2005, efectuando la
liquidacién con el 75% de lo devengado entre el 01 de agosto de 2012 al 30 de julio
de 2013, en cuantia de $1.439.838,00 pesos m/cte., efectiva a partir del 01 de agosto
de 2013, pero con efectos fiscales una vez demostrara el retiro definitivo del
servicio. La cual se liquidé sobre el 75% del promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales cotiz6 entre el 01 de agosto de 2012 al 30 de julio de 2013, a saber,
asignacion basica mensual, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte
bonificaciéon por servicios prestados, prima de navidad, prima de vacaciones y

prima de servicios’

Por lo anterior, le corresponde a la Sala realizar el analisis de legalidad al acto
determinado, teniendo en cuenta el marco propuesto por la demandante en el acapite

de normas violadas y concepto de la violacion.

2.3. PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme los planteamientos de las partes, es menester abordar, los siguientes

problemas juridicos:

2.3.1. PROBLEMA]URiDICO PRINCIPAL:

¢La resolucion demandada por medio de la cual la entidad demandante le reconocio
la pension de vejez al actor con sujecion a la Ley 32 de 1986 que contempla el
régimen de alto riesgo, por haber sido vinculado como miembro del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del INPEC con anterioridad al Decreto 2090 de 2003, incurre
en las causales de nulidad invocadas por haber sido expedida en vigencia de la Ley
100 de 1993 sin el cumplimiento de los requisitos, liquidando la mesada pensional

con el promedio de lo devengado en el dltimo afio de servicios y sin competencia?

9 Fol. 146, resolucién demandada.
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2.3.2. PROBLEMAS JURIDICOS SECUNDARIOS:

¢De incurrir el acto administrativo en causal de nulidad, se debe ordenar al
demandando el reintegro de la totalidad de sumas canceladas por la UGPP por

concepto de mesadas pensionales?

¢Debe COLPENSIONES reconocer la pensién de vejez al senor JUSTO
GERMAN MEDINA JIMENEZ, ya que sigui6 vinculado con posterioridad a la
vigencia del Decreto 2090 de 2003, realizando aportes al ISS (Hoy Colpensiones)
hasta el 31 de diciembre de 2016 y cumpli6 los requisitos para consolidar su derecho

pensional después del afio 20097

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: i) Régimen pensional aplicable a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria del INPEC, y ii) El caso concreto.

2.4. REGIMEN PENSIONAL APLICABLE A LOS MIEMBROS DEL
CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA PENITENCIARIA
DEL INPEC

Sobre el tema, este Tribunal ya ha se pronuncié en sentencia del 25 de abril de
201919, donde no solo se analiza los antecedentes normativos sino los
jurisprudenciales tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, de
los cuales se concluye que, el fin de la prevision adoptada en el Acto Legislativo
No. 01 de 2005 fue la de preservar el derecho a gozar de una pension bajo los
lineamientos de la Ley 32 de 1986, por ello, los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria del INPEC vinculados con anterioridad
a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003 gozan de una regla

pensional especial contenida en el articulo 96 de 1la Ley 32 de 1986, bajo las

10 Tribunal Administrativo del Quindio, Sala Segunda de Decisién. Sentencia del 25 de abril de 2019. M.P.
Juan Carlos Botina Gémez. Radicado: 63001-2333-000-2018-00155-00. Demandante: UGPP. Demandado:
Jorge Humberto Rincén Sierra.
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siguientes consideraciones que por su importancia y analogia cerrada con el

presente asunto, se transcribe i extenso:

“4.2. Régimen pensional aplicable a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria del INPEC

E/ Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario hace parte del Sistema Nacional Penitenciario y
Carcelario como establecimiento priblico adscrito al Ministerio de [usticia y del Derecho con
personeria juridica, patrimonio independiente y antonomia administrativa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 de la ey 65 de 1993 modificado por el articnlo 7 de la Ley 1709 de
2014.

En lo que atasie al régimen pensional de los miembros del Cuerpo de Custodia y 1V igilancia
Penitenciaria del INPEC ha tenido algunas variaciones normativas como pasa a revisarse.

La Ley 32 de 1986, disponia frente a los requisitos para el reconocimiento de la pension de
Jubilacion al personal de custodia y vigilancia penitenciaria lo siguiente:

“Articulo 96. Pension de jubilacion. 1os miembros del Cuerpo de Custodia y
Viigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gogar de la pension de jubilacion al
cumplir veinte (20) asos de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia
Nacional, sin tener en cuenta su edad”.

E/ Presidente de la Repriblica en ejercicio de las facultades otorgadas en el articnlo 172" de la 1ey
65 de 1993 expidié el Decreto 407 de 19947 el cual en el articulo 168 estableci que los mientbros
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 encontraran prestando servicios al INPEC,
tendrian derecho a gozar de una pension de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96
de la Ley 32 de 1986 y para tales efectos se computaria el tiempo de servicio prestado en la fuerza
priblica. Asimismo seiiald que guienes se integraran con posterioridad al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrian derecho a una pension de vejez; en los
términos que estableciera el Gobierno Nacional en desarrollo del articulo 140 de la 1ey 100 de
1993 para las actividades de alto riesgo (pardgrafo). Posteriormente (01 de abril de 1994) entrd a
regir la Ley 100 de 19937 que si bien determing unas excepciones a su aplicabilidad no incluyé
en éstas a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria del INPEC, sin
embargo en garantia de los derechos de quienes se encontraban proximos a adquirir su estatus
pensional consagrd un régimen de transicion en los signientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. 1.a edad para acceder a la
pension de vejez, continnard en cincuenta y cinco (55) aios para las mujeres y sesenta (60)

11 FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica, revistese de precisas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, por el
término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de la promulgacion del presente Cédigo, para dictar
normas con fuerza de ley sobre las siguientes materias: (...)

6. Régimen salarial, prestacional y pensional, que no podra desmejorar los derechos y garantias vigentes de
los actuales servidores.

12 Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

13 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#7
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para los hombres, hasta el anio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos arios,
es decit, serd de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds arios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) 0 mds arios de edad si son hombres, o quince (15) o mas arios de servicios cotizados, serd
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley...”

De igual forma esta 1.ey en el articulo 140 senial “e/ Gobierno Nacional expedira el régimen de
los servidores piiblicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad
de jubilaciin o un niimero menor de semanas de cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran para
este efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aguellas que cumplen algunos sectores
tales como el Cuerpo de Custodia y 1V igilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer
derechos adguiridos’. (...)

Abora, la norma a aplicar a quienes cumplen los presupuestos de la transicion seria en principio
la Ley 33 de 1985 vigente con anterioridad a la 1.ey 100 de 1993, pero ésta en el articulo 1°
senialo “...No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la 1ey haya determinado expresamente, ni
aquellos que por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones...”

Es decir con la salvedad prevista en la norma general se habilitd para quienes cumplieran con los
requisitos del articnlo 36 de la Ley 100 de 1993 la aplicabilidad de la 1.ey 32 de 1986 por ser

una disposicion de cardcter especial.

E/ articulo 168 del Decreto 407 de 1994 fue derogado por el Decreto 2090 de 2003, disposicion
ésta excpedida en virtud de las facultades extraordinarias otorgadas por 6 meses al Presidente de la
Repiiblica en el numeral 2° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003 para expedir o modificar las
normas relacionadas con el régimen legal para los trabajadores que laboraran en actividades de alto
riesgo y aplicable al personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de
reclusion carcelaria (Art. 2 — num. 7).

Esta norma previé para los afiliados al Régimen de Prima Media con prestacion definida del
Sistema General de Pensiones que se dedicaran en forma permanente a las mencionadas actividades
Y efectuaran cotizaciones por lo menos de 700 semanas continunas o discontinuas, el derecho a una
pension especial de vejez (Art. 3), sujeta al cumplimiento de 55 asios de edad y a la condicion de
haber cotizado el niimero minimo de semanas establecido para el Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9o de la
Ley 797 de 2003 (Art. 4).

Subsignientemente el Acto Legislativo 01 de 2005 “por el cunal se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” expedido con la finalidad de eliminar regimenes especiales y exceptuados, asi
como introducir algunas limitaciones tendientes a salvaguardar la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, hizo la signiente precision sobre el régimen de los niienmbros del cuerpo de custodia

14“Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#36
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#9
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#48
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y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional y la normatividad aplicable segin su fecha de
ingreso:

“Pardgrafo transitorio 50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la 1ey 100
de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este siltimo 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. A quienes ingresaron con
anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas
por razin de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la 1ey 32 de 1986,
para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes”.

4.3. Antecedentes jurisprudenciales

El Consejo de Estado frente a la legislacion que regula el régimen pensional de los empleados del
INPEC se ha pronunciado en distintas oportunidades, es asi que en la sentencia invocada por la
entidad demandante en el libelo introductorio, el Alto Tribunal serialo:

“.. Al sumar los tiempos de servicio laborados en el INPEC con el prestado en el servicio
militar obligatorio el actor resine 20 arios, 2 meses y 20 dias por lo que, en principio, resine el

requisito de tiempo de servicio que exige el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

A pesar de lo anterior, observa la Sala que no le es aplicable el régimen especial de los
empleados del INPEC contenido en la ey 32 de 1986 porque el requisito de tiempo de
servicio lo completd con posterioridad al 28 de julio de 2003, es decir que no acredito que se
hayan “cubierto las cotizaciones correspondientes” antes de la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 y por tanto no gozaba de los beneficios del régimen de

transicion y nucho menos de un derecho adquirido.

Liuego de realizar un andlisis sistematico de las normas que regulan la materia concluye la
Sala que el Acto Legislativo 01 de 2005 no mantiene el régimen especial de pensiones
contenido en la Ley 32 de 1986 para todas aquellas personas que se hubieren vinculado al
Cuerpo de Custodia y 1V igilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC antes de
la entrada en vigencia del Decreto 2090 ocurrida el 28 de julio de 2003, porque silo se
mantiene para quienes tenian un derecho adquirido a esa fecha, es decir, que hubieren
“cubierto las cotizaciones correspondientes”.

Entender que el régimen especial se mantendria a todos los niiemtbros del Cuerpo de Custodia

v Viigilancia vinculados antes del 28 de julio de 2003 implicaria mantener el régimen por 20
anos a _favor de personas que se hubieren vinculado un dia antes de su entrada en vigencia a
pesar de que no estan dentro del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la 1ey
100 de 1993.

En tal sentido no resulta ldgico que el régimen especial pueda mantenerse durante 20 arios y el
régimen de transicion haya tenido vigencia hasta el 31 de julio de 2010 cuando, se repite, lo
pretendido con el Acto Legislativo fue terminar con los regimenes especiales y de excepcion y solo
mantuvo la transicion de que trata el articnlo 36 de la Ley 100 de 1993 “para los
trabajadores que estando en dicho régimen tengan cotizadas al menos 750


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#140
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2090_2003.html#1
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semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo” ”. (Negrilla del texto original)

La posicion antes citada ha sido reiterada en otras decisiones por el drgano de cierre de esta
Jurisdiccion'® en las que en sintesis ha establecido sobre el tema en cuestion: “para que a un empleado
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario INPEC, a partir de la entrada en vigencia de la 1ey 100 de 1993, le fuera reconocida
una pension de jubilacion con aplicacion del régimen especial previsto en los articnlos 96 de la 1ey
32 de 1986 y 168 del Decreto 407 de 1994, debia acreditar una de las condiciones descritas en el
inciso 2° del articnlo 36 del Sistema General de Seguridad Social, cuales son: edad o tiempo de
servicio™”

(..

En sentido opuesto, y de forma reciente dentro de un asunto en el que se planted una irregularidad
por la aplicacion de los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 al considerar el actor que éstos
no le eran aplicables por pertenecer al INPEC como empleado de alto riesgo y que por ende el
régimen acorde era el previsto en el pardgrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, el
Consejo de Estado resolvid con base en lo también expuesto por la Corte Constitucional en sentencia
C-651 de 2015 al decir:

“...Descendiendo al caso concreto, el Tribunal accionado en el andlisis que realizd de las
normas frente a la situacion particular del accionante llegd a la conclusion de que la Ley 100,
fue puesta en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, estableciendo un régimen de transicion
que permitia que la situacion particular de los empleados que se encontraban proximos a
adquirir su estatus pensional se rigieran en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto por las
disposiciones normativas anteriores, para el caso de los integrantes del cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional del INPEC, los pardmetros pensionales eran los
senialados en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, siempre y cuando
hubieran acreditado las condiciones descritas en el inciso 2° del articulo
36 de Ia Ley 100. (Negrillas y subraya del texto original) (...)

Para la Sala los despachos accionados dejaron de lado el andlisis que se debia realizar del
pardgrafo transitorio 5°, del Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo
48 de la Constitucion Politica” que concierne a la situacion de labor de alto riesgo de los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, para
determinar el régimen pensional aplicable al trabajador, a fin de concluir si tenia derecho o no
a la religuidacion de su pension con los factores salariales seiialados por el accionante.

15 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia del 28 de junio de 2012.
Rad. 66001-23-31-000-2009-00095-01(2114-11). CP. Bertha Lucia Ramirez de Péez.

16 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de tutela proferida el 28 de agosto de
2013. Rad. 11001-03-15-000-2012-02097-01. CP. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

17 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccién “B”. Sentencia del 22 de abril de
2010. Rad. 0858 -09, CP. Gerardo Arenas Monsalve en igual sentido y del mismo ponente consultar
sentencia de tutela del 12 de abril de 2011. Rad. 11001-03-15-000-2011-00286-00(AC) y del 01 de agosto de
2013. Rad. 11001-03-15-000-2013-01193-00(AC). De la Subseccién A ver providencia del 07 de noviembre
de 2013. Rad. 68001-23-31-000-2010-00831-01(0527-13).
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Ast, para la Sala es claro que el articnlo 140 de la Ley 100, ordend al Gobierno Nacional
la expedicion de un régimen para los servidores priblicos que laboren en actividades de alto
riesgo, particularmente, indicando a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia nacional

penitenciaria, lo cual fue concretado con la expedicion el Decreto 2090 de 2003.

Sin embargo, para la Sala el sentido del pardgrafo transitorio 5°, como se puede observar de
sus antecedentes, no fue perpetuar un régimen especial como lo es la Ley 32 de 1986, sino
definir “una claridad de interpretacion”, es decir que se aplique a miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria que ingresaron antes al 28 de julio
de 2003 régimen contenido en la 1ey 32 de 1986, luego este sentido de la norma, excluye la
aplicacion del articulo 36 de la Ley 100, para determinar si los son o no beneficiarias del
régimen de transicion y, en consecuencia, para las personas que ingresaron al servicio antes del
Decreto 2090 de 2003 debera ser aplicado el régimen contenido en la ey 32 de 1986, por
ragon de los riesgos de su labor, equilibrando asi el sentido del Decreto 2090 de 2003 que
regiria para este tipo de trabajadores, con los que laboraron antes de dicha norma, en las
mismas condiciones y tienen la expectativa de pensionarse.

Como se puede observar este pardgrafo transitorio quiso diferenciar el régimen especial aplicable
a_los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria a los que se le
aplicaria el Decreto 2090 de 2003, en razin del alto riesgo en su labor, con los miembros
que habian ingresado con anterioridad a la vigencia de dicho decreto, indicando con claridad
meridiana gue a estas dltimas personas, por razon de los riesgos de su labor, se le

aplicaria el régimen vigente hasta entonces, es decir la Ley 32 de 1986 ...” " (Subraya la
Sala)

()

87 bien el Sistema General de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993 no exceptud las
pensiones de alto riesgo de su cobertura, desde la expedicion del Decreto 407 de 1994 se busco
preservar el régimen anterior para los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional del INPEC gue se encontraban prestando servicio, por ello se prescribid que
tendrian derecho a una pension en los términos de la ey 32 de 1986. Tan claro resulta ello que
ann cuando el Decreto 407 entrd en vigencia con antelacion a la ey 100 de 1993, definid que la
pension de quienes se vincularan en forma posterior al 21 de febrero de 1994 se regiria por las
normas que estableciera el Gobierno Nacional en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de
1993 para las actividades de alto riesgo.

Las normas a que se hacia alusion desde ese entonces fueron las desarrolladas en el Decreto 2090
de 2003 que derogd entre otros el Decreto 407 de 1994. Esta situacion podria dar lugar a pensar
que quienes venian prestando servicio debian someterse a las reglas implementadas en cumplimiento
de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, sin embargo con posterioridad se expidio el Decreto 1950
de 2005 gue establecio:

“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 siltimo decreto, a los miembros
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el
régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se aplicari el

18 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 27 de julio de 2017. Rad. 11001-
03-15-000-2017-01476-00(AC). CP. Hernando Sanchez Sanchez.
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régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon de los riesgos 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

Fueron precisamente las disynntivas que podrian surgir lo que impulso al legislador a establecer en
el Acto Legislativo No. 001 de 2005 un pardgrafo transitorio (No. 5°) para dar claridad sobre
la aplicabilidad tanto del Decreto 2090 como de la Ley 32 de 1986 y en aras también de

salvagnardar los derechos del personal que para la entrada en vigencia de aquel venian laborando.

Abora, si bien es cierto existen pronunciamientos en los que el Consejo de Estado ha concluido que
a partir de la entrada en vigencia de la ey 100 de 1993 para el reconocimiento de una pension
de jubilacion con aplicacion del régimen previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986 y 168
del Decreto 407 de 1994 se debia acreditar una de las condiciones descritas en el inciso 2° del
articnlo 36 del Sistema General de Seguridad Socialy edad o tiempo de servicio, esta Sala disiente
de tal determinacion y por ende de los argumentos argiiidos en la demanda, en virtud que no se
observa un criterio uniforme del Alto Tribunal frente a este tema. Ademas existe un precedente
Constitucional reiterado que permite colegir que al seior Rincon Sierra le asiste el derecho a gozar
de su derecho pensional bajo las normas en que se efectud el reconocimiento. Para sustentar la
posicion de la Sala se realizaran las signientes disertaciones:

E1 precedente judicial constituye una garantia que busca preservar la igualdad frente a aquellos
asuntos en los que concurran los mismos supuestos ficticos y juridicos y ademdis preservar la
seguridad juridica y confianza que genera para las personas el sometimiento de las diferentes
controversias a criterios definidos previamente.

(..

Ademas de las decisiones disimiles adoptadas por el Consejo de Estado, para la Sala la razin
determinante para separarse del criterio del Alto Tribunal descansa en la sentencia C-651 de 2015
emitida por la Corte Constitucional”, en la que claramente se puede vislumbrar cudl fue el objeto
perseguido con la modificacion introducida a la Constitucion Politica mediante el Acto 1 egislativo
01 de 2005, puntualmente con el paragrafo transitorio 5° que establecio:

" 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 siltimo decreto, a los
mienmbros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les
aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con
anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen hasta ese entonces
vigente 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 cotizaciones correspondientes”’. (Negrilla de la Sala)

La Corte Constitucional preciso que el objeto del aludido Acto era terminar con los regimenes
especiales y no con la totalidad de reglas especiales de pension o con las pensiones especiales del
régimen general. En este sentido al referirse al Decreto 2090 de 2003 sostuvo a partir de su
contenido que éste constituia un esquema de reglas pertenecientes a un régimen general ya existente,
Y que con el mismo no se pretendio crear un régimen distinto a los ya previstos en el sistema general
(prima media y ahorro individual) sino una regulacion general para las pensiones de vejez de alto

19 MP. Maria Victoria Calle Correa.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#140
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2090_2003.html#1
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riesgo sustituyendo, en forma unificada la pluralidad de cuerpos sectoriales, es decir la norma no
contemplo un régimen especial o exceptuado.

Seguidamente el Tribunal Constitucional en aras de definir si las reglas sobre pensiones especiales
de alto riesgo fueron eliminadas, de forma inmediata o con efecto diferido por el articulo 48 de la
Constitucion Politica y sus reformas, determind segin el pardgrafo transitorio 5° del Acto legislativo
“no puede decirse que la Constitucion, de modo claro, explicito e inequivoco haya dispuesto la
supresion, inmediata o diferida, de las normas sobre pensiones de vejex por actividades de alto
riesgo” y por ello concluyd que la pérdida de vigencia no opera respecto al régimen que alude a las
pensiones de alto riesgo del Decreto 2090 de 2003.
Asi mismo teniendo en cuenta los diferentes debates que se surtieron al interior del Congreso de la
Repiiblica y que precedieron a la adopcion del Acto 1 egislativo sostuvo que hubo claridad frente a
tres puntos entre ellos “que la decision de contemplar el pardgrafo transitorio 5° se debid a una
pregunta especifica, sobre la regulacion aplicable a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional, basada en el presupuesto de que el Decreto 2090 de 2003 no
perderia su vigencia por el Acto Legislativo 01 de 2005,

Frente a este punto se determind a partir de las diferentes intervenciones que las pensiones de alto
riesgo y sus reglas legales, no buscaban eliminarse o limitarse y que en ragon a las preguntas en
torno a la afectacion de esas pensiones por la aplicacion del Acto 1.egislativo, hubo necesidad de
Pplantear dentro del texto de la reforma una precision expresa que las protegiera. Subsignientemente
se cuestiond por qué si era claro que el Acto Legislativo no interferiria en la vigencia y validez de
las pensiones de alto riesgo, contempladas en el Decreto 2090 de 2003, resultaba necesario
contemplar el actual pardgrafo transitorio 5° del articulo 48 de la Constitucion. Se indic que la
respuesta a dicho interrogante se hallaba al final del tramite de formacion del Acto, dentro del tercer
debate de la segunda vuelta, en el que se puso de presente una preocupacion parlamentaria no en
torno a la posible afectacion de las pensiones de veje por actividades de alto riesgo, pues habia
claridad acerca de que no las impactaba la reforma, sino en torno a una situacion puntual de los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, por existir
presuntamente un vacio regulatorio en el tiempo en relacion con este personal, que el Congreso
considerd necesario colmar. En este sentido es pertinente traer a colacion el texto de la Gaceta 535
de 2005 en la que se constata una intervencion en la que se expresd:

“...En tercer lugar, seiior Presidente, vienen los temas sectoriales, son dos concretamente, uno
Pplanteado aqui por los gnardianes del cuerpo de custodia y vigilancia del Inpec durante las
audiencias priblicas, su situacion es muy concreta, en el anio 86 hubo una 1.ey que dijo que
tendrian un régimen especial para pensionarse con cualguier edad. Al principio de la década
de los noventa se cred el Inpec, se adoptd el Cidigo Penitenciario y este Congreso le dio
Sfacultades al gobierno para que expidiera un sistema especial en materia de pensiones.

Ese decreto extraordinario se expidid incluso con posterioridad a la 1ey 100, precisamente
para que tuviese un régimen especial.

Incluso la misma Ley 100 y me correspondio en ese momento hablar con el Ministro de la
época Juan Luis Londosio para que se accediera en ese aspecto. La Ley 100 en términos
concretos y precisos dice que los funcionarios del cuerpo de custodia y vigilancia seran del
Estatus de las funciones de alto riesgo. Al mismo tiempo para otros funcionarios de alto riesgo

20 http://www.senado.gov.co/az-legislativo/gacetas. Gaceta 535 de 2005.
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el Estado vino estableciendo las normas especiales, no lo hizo asi con los gnardianes del Inpec,
sino hasta el ano 2003.

De manera que hoy la pregunta o el tema o la duda que pudiera haber
surgido, es cudl era el régimen aplicable de 2003 para atrds, pues de 2003
para atrds, el legislador dijo: son de alto riesgo, numero 1. Numero 2.
Nunca se reglamento el tema, luego conclusion seguia rigiendo el
régimen que les pertenecia que fue expresamente sefialado en un decreto
del afio de 1994. Esta tesis fue llevada a la consideracion del seiior Ministro de la
Seguridad Social, el Ministro de Hacienda, el gobierno ha hecho una interpretacion...

Ha anunciado que coincide grosso modo con esta apreciacion, seria precisar la aplicacion de
las normas en el pasado, hacia adelante se aplica totalmente el régimen nuevo que establece la
Ley o el Legisiador para las funciones de alto riesgo, yo presento en esta constancia un articulo
concreto sobre ese particular”

Indicd la Corte que en razon de lo anterior se dejo la siguiente constancia “Pardgrafo transitorio
segundo: Los Miembros del Cuerpo de Custodia y V igilancia, Penitenciaria y Carcelaria Nacional
(INPEC), que se encuentren vinculados antes del 25 de julio de 2003, se pensionardn conforme a
las reglas establecidas en el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, esto es, segrin lo dispuesto en la
Ley 32 de 1986. Quienes perteneciendo a dicho cuerpo se hubiesen vinculado a partir del 25 de
Julio de 2003, se pensionardn conforme a las reglas establecidas o las que se establezcan para las
actividades de alto riesgo.”

Ignalmente se indicd que dicha constancia se convirtié en una proposicion” aditiva, suscrita por
mienbros de distintos partidos en la que se consignd en idénticos términos lo establecido en el actual
pardgrafo transitorio No. 5° del Acto Legislativo y sobre el cual la Corte expuso:

“...El texto finalmente aprobado en Comision Primera del Senado, fue en su sentido el que
en definitiva queds en el Acto 1egislativo. * Pero lo que queda claro es entonces
que el origen del pardgrafo transitorio 5° del articulo 48 de Ia
Constitucion fue la preocupacion por colmar una aparente deficiencia
regulatoria en relacion con un grupo de personas debidamente

21 En el Acta de la sesion de Comision del 1° de junio puede entonces observarse lo siguiente: “La Presidencia
concede el uso de la palabra al honorable Senador Ciro Ramirez Pinzén: A ver, quiero presentar esta
proposicion, esta firmada por casi la mayoria de compafieros, son parigrafos transitorios que dice:
Proposiciéon numero 183. Adiciénese el siguiente paragrafo transitorio: Paragrafo transitorio. 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 dltimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con
anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razoén
de los riesgos 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”.

22 Si bien con cambios de redaccion, pues el aprobado por la Comisién Primera del Senado de la Republica
decfa: “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
contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente
para dichas personas por razoén de los riesgos 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”.
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delimitado, y no Ia necesidad de delimitar el azmbito personal o material
de validez del Decreto 2090 de 2003, pues el presupuesto comiin a los debates en que
se incorpord la proposicion aditiva fue que este Decreto, y en general las pensiones de alto
riesgo, tendrian una vigencia no interferida por el Acto Legislativo en tramite...” (Negrilla

de la Sala)

Partiendo de los antecedentes del Acto 1egislativo No 01 de 2005 y de lo estimado por la Corte
Constitucional en la sentencia ampliamente reseniada, para esta Sala es claro que lo que se busco
con la modificacion constitucional fue preservar para los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia, Penitenciaria y Carcelaria Nacional (INPEC) que venian prestando sus servicios con
anterioridad al Decreto 2090 de 2003 las reglas pensionales especiales de la 1ey 32 de 1986, es
decir acreditar 20 arios de servicio continuo o discontinno, mds no gravar su derecho pensional con
excigencias adicionales. Siendo ese el propdsito del pardgrafo 5° del Acto Legislativo resulta a todas
Inces contradictorio exigir a dicho personal cumplir con las previsiones de la 1ey 100 de 1993 para
ser beneficiario del régimen anterior, pues se entiende que la razin misma de haber realizado tal
salvedad fue no dejar en el lintbo juridico a quienes ya venian prestando el servicio, de lo contrario
Y como sostuvo la Corte Constitucional, no habria sido necesario haber incorporado el precitado
pardgrafo transitorio No. 5.

Este criterio interpretativo fue reiterado mas recientemente por la Corte Constitucional en sentencia
C- 093 de 2017 7 en la cual al estudiar una demanda de inconstitucionalidad en la que se
controvertia los limites temporales de vigencia del régimen especial relacionado con las actividades de
alto riesgo senald

“...el pardmetro de referencia para determinar el régimen juridico aplicable a las personas que
realizan actividades peligrosas, es la fecha en que se afilian al sistema pensional en calidad de
trabajadores de alto riesgo, y no el momento en el que adquieren el derecho a la pension de alto
riesgo. Por ello, si a la fecha en que expira la vigencia del régimen pensional especial, las
personas se encuentran vinculadas a este sistema, los trabajadores respectivos tienen derecho
que e cotice segin las reglas especiales, y los requisitos y beneficios pensionales serin los
determinados en dicha normatividad, asi no haya adquirido el derecho a la pension...”

“...Por otro lado, con respecto a las acusaciones en contra de las reglas sobre la aplicabilidad
de las referidas reglas especiales para las pensiones por actividades de alto riesgo, la Corte
también encuentra que tampoco estan lamadas a prosperar, puesto que no se desconocen las
previsiones del Acto 1egislativo 01 de 2005, ni los derechos adquiridos ni las expectativas
legitimas de quienes realizan actividades de alto riesgo.

Primero, tal como lo aclard el Ministerio de Trabajo en su intervencion, el derecho a la pension
lo tienen las personas que han satisfecho los requisitos para la prestacion, y en esta oportunidad
la norma demandada, al fijar un plazo de vigencia de las normas especiales, deja a salvo los
derechos prestacionales de estas personas.

Segundo, tampoco se desconocen las expectativas legitimas de quienes
se encontraban vinculadas al régimen de pensiones de alto riesgo al
momento de entrar en vigencia el Decreto 2090 de 2003, pues las
personas vinculadas al mismo hasta esa fecha, e incluso hasta el 31 de
diciembre de 2014, y posteriormente hasta el 31 de diciembre de 2024,
aun sin haber satisfecho los requisitos para la pension, se siguen rigiendo

23 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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por las normas especiales de Ia pension por actividades peligrosas.
Unicamente quienes se afilien al sistema pensional a partir del 31 de
diciembre de 2014, o 31 de diciembre de 2024, lo hacen prescindiendo de

lIas reglas especiales aludidas...”

Ast entonces, para la Sala de Decisidn conforme a las pruebas aportadas al proceso por la entidad
es claro que la pension de vejez reconocida al seiior Rincon Sierra se encuentra ajustada a derecho
pues, se reitera, que el fin de la prevision adoptada en el Acto Legislativo No. 01 de 2005 fue
preservar el derecho a gozar de una pension bajo los lineamientos de la 1.ey 32 de 1986 por estar
vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

Toualmente y ann cuando el Consejo de Estado ha sostenido que para la aplicaciin de la 1ey 32
de 1986 es menester el cumplimiento de uno de los requisitos contenidos en el articnlo 36 de la ey
100 de 1993, esta interpretacion difiere de la finalidad misma de la modificacion becha al articulo
48 de la Constitucion Politica, tal como se constata en los debates legislativos y se valida por la
Corte Constitucional. (...)”

Con fundamento en lo anterior, es menester analizar las infracciones alegadas por
la parte demandante frente a las pruebas allegadas al expediente; para determinar si
en efecto el sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ estaba vinculado con
anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, para luego concluir
que si tenfa o no derecho a la aplicacion del régimen de pensiones especiales
consagrado en la Ley 32 de 1986, como se establecié en el acto administrativo

demandado.

Es importante en este punto aclarar que el Decreto 2090 de 2003 que consagra —
en palabras de la Corte Constitucional- un esquema normativo de pensiones de alto
riesgo que se inscribe en el régimen de prima media con prestacion definida, dentro
del sistema general de pensiones, en otras palabras, no se trata de una normativa
que contemple un régimen especial o exceptuado sino por asi decirlo de unas reglas
generales sobre pensiones especiales de alto riesgo que ofrecen un trato especial, en
razon a que ‘generan por su propia naturaleza la disminucion de la expectativa de vida saludable
del trabajador, independientemente de las condiciones en las cuales se efectite el trabajo”; de alli
que, el legislador no la hubiera previsto —a la actividad prestada por el personal de
custodia y vigilancia de los internos del INPEC- de forma expresa dentro del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, donde se enunciarion los régimenes especiales,

exceptuados de las prescripciones del sistema general de pensiones.
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En ese mismo orden, el régimen de transicion determinado en el articulo 64 para
poder ejercer los derechos que se establecen en ese decreto, si bien exige el
cumplimiento en adicion a los requisitos especiales ahi sefialados, los previstos por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; en otras palabras, debera tener a la vigencia del
Decreto 2090 (28 de julio de 2003%) un minimo de cotizacién de al menos 500
semanas de cotizacion especial y 40 afios de edad o 15 afios de servicios cotizados
al momento de entrar en vigencia el Sistema, para que se le reconozca la pension
de vejez en las condiciones establecidas en normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo, esto es, enla Ley 32 de 1986, una vez cumplido el nimero
minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003. Es decir, que el Decreto
considera como un presupuesto indispensable para la transicién en este ambito, la
satisfaccion de los requisitos comunes al régimen de prima media con prestacion
definida, previsto en el sistema general de pensiones; sin embargo, estas
condiciones que no exige el Acto Legislativo 01 de 2005 resultan menos favorables
frente a la simple exigencia determinada en él, esto es, la de haber ingresado con
anterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de 2003 y haber cubierto las cotizaciones
correspondientes que no son otras que las realizadas al sistema de seguridad social
en pensiones, en tanto, no hay que olvidar que la reformaba buscaba la
sostenibilidad de las finanzas publicas sin psar por alto que “Las pensiones de vejez por
actividades de alto riesgo responden justamente a la necesidad de proteger de forma especial a
quienes, por la profesion u ocupacion que ejercen, estin sujetos a wuna disminucion de sus
expectativas de vida saludable. Un tratamiento pensional uniforme en esta materia supondria

desconocer la clausula de erradicacion de las injusticias presentes” .26

# ARTICULO 6o. REGIMEN DE TRANSICION. <Artienls CONDICIONALMENTE exequible> Quienes
a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial,
tendrdn derecho a que, una veg cumplido el niimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la
pensiin, 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 estabiecen en el presente decreto cuando las personas se encuentren
cubiertas por el régimen de transicion, deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui senalados, los previstos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la ey 797 de 2003.

2 De conformidad con el articulo 11 regiria a partir de su publicacion, lo cual, se produjo en el Diario Oficial
No. 45.262 del 28 de julio de 2003.

26 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-651 del 14 de octubre de 2015. Magistrada ponente: Marfa
Victoria Calle Correa.
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Juriidtecion Coantencios

Twinistrativa
A criterio de la Sala, esto indica entonces que, el régimen de transicioén aplicable a
los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional
del INPEC que ingresaron con anterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de 2003
es el establecido por el paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005 que
remite de forma clara a la Ley 32 de 1986.

Interpretar en la forma planteada en la demanda, daria como resultado el absurdo
de que con o sin el paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, para
poder aplicar 1a Ley 32 de 1986 se deberia tener régimen de transicion de Ley 100

de 1993, es decir, la norma constitucional en estudio no tendria ningin efecto.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, y jurisprudenciales

para estudiar:
2.5. CASO CONCRETO.

Una vez analizado el sub /ite a la luz del acervo probatorio existente en el proceso,
especialmente con el expediente administrativo aportado en fisico, este Cuerpo

Colegiado precisa que, se encuentra debidamente probado lo siguiente:

a. Fl sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ naci6 el 25 de agosto de
1958, por lo que, cumpli6 55 anos de edad en el afio 201327.

b. De acuerdo al certificado de informacién laboral y de salarios de salarios base y
el sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ laboré como
Dragoneante en el INPEC desde el 28 de agosto de 1981 hasta el 31 de diciembre
de 20142,

mes a mes?8

>

27 Segun copia del registro civil de nacimiento fol. 89.
28 Fol. 90 a 131.
» Fol. 137.



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
o Pégina 32 de 63

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00

DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA JHVIENEZ Y COLPENSIONES

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ

@77 ,
:,Q///(////(/uo’//'ﬂ/m(z

d. Durante el periodo laborado en el INPEC el sefior JUSTO GERMAN
MEDINA JIMENEZ efectu6 aportes a3:

Periodo de aportes .
Desde I—P;asta Caja o Fondo
28-08-1981 30-06-2009 CAJANAL
01-07-2009 30-09-2012 ISS
01-10-2012 31-12-2014 COLPENSIONES

e. Mediante Resolucién N° RDP 57210 del 17 de diciembre de 2013, la UGPP
reconoce y ordena el pago de una pension Vejez a favor del sefior JUSTO
GERMAN MEDINA JIMENEZ, de conformidad con la Ley 32 de 1986, Decreto
407 de 1994, Acto Legislativo 01 de 2005, efectuando la liquidaciéon con el 75% de
lo devengado entre el 01 de agosto de 2012 al 30 de julio de 2013, en cuantia de
$1.439.838,00 pesos m/cte., efectiva a partir del 01 de agosto de 2013, pero con

efectos fiscales una vez demostrara el retiro definitivo del servicio3!.

f. De acuerdo con el acto administrativo demandado, el demandante adquiri6 el
estatus de pensionado el 27 de agosto de 2001, por haber acreditado un total de 20
afios de servicio requeridos por el articulo 96 de la Ley 32 de 1986; régimen que fue
aplicado por encontrarse prestando el servicio al INPEC a la fecha de vigencia del
Decreto 407 de 1994, de acuerdo con el articulo 168 del sefialado decreto y el
paragrafo 5° transitorio del Acto Legislativo No. 001 de 200532,

g. Que el Ingreso Base Liquidacién de la pension del demandado se calcul6 sobre
el 75% del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé o aporté el
beneficiario entre el 1 de agosto de 2012 y el 20 de julio de 2013, a saber, asignacion
basica, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de

vacaciones, bonificacion por servicios prestados 33.

30 Fol. 131.

31 Fol. 139 rv a 144.
32 Tbidem.

33 Ibidem.
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De acuerdo con todo lo anterior, el demandado JUSTO GERMAN MEDINA
JIMENEZ, a la vigencia del Decreto 2090 de 2003 (28 de julio de 2003) se encontraba

vinculado al cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC como Dragoneante.

Asi las cosas, considera la Corporacién que, de acuerdo a lo establecido en el
paragrafo transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005 el demandado JUSTO
GERMAN MEDINA JIMENEZ tiene derecho a gozar de la pensién de vejez con
aplicacion del régimen de alto riesgo vigente con anterioridad al Decreto 2090 de
2003 por razén de los riesgos de su labor, este es, el dispuesto en la Ley 32 de 1986
que solo exige veinte afios de servicios, continuos o discontinuos al servicio de la
guardia nacional, sin tener en cuenta la edad; por tanto, habiendo ejercido el cargo
de Dragoneante desde el 28 de agosto de 1981 al 31 de diciembre de 2014; los 20
afios de servicios a la institucion los cumplié el dia 27 de agosto de 2001, fecha en
la cual adquirio el estatus juridico de pensionado, tal y como lo determina el acto

demandado.

Una interpretaciéon en sentido contrario constituye una clara violacion al derecho
adquirido por el pensionado, en los términos expuestos por la misma Corte
Constitucional que afirma que este es “la ventaja o el beneficio cuya conservacion o
integridad, estd garantizada, en favor del titular del derecho, por una accion o por una excepcion.”*
y la condicién mas beneficiosa; principios "minimos fundamentales" que deben,

por todo lo argumentado, protegerse y garantizarse.

De conformidad con lo expuesto, al demandado le es aplicable en su integridad la
citada Ley 32 de 1986, por lo que, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no lo es pues
el Acto Legislativo tantas veces mencionado aclaré de forma concreta lo anterior,
y por esa razon, tampoco es aplicable la regla jurisprudencial de interpretacion sobre
el IBL realizada por la Corte Constitucional en sentencias C- 258 de 2013 y SU 230

de 2015, que fue ampliada para todas las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 en

3 Sentencia C-168 del 20 de abril de 1995. M.P. Dr. Catlos Gaviria Diaz. Exp. No. D-686. Accién puiblica
de inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial, y 288 de la ley 100 de 1993.
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la sentencia T-109 de 2019. No obstante, se debe aclarar que en vista a que la norma
especial en materia pensional aplicable a los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria, no contemplé los factores a tener en cuenta para su
liquidacion, se debera atender a la remision del articulo 114 de la misma Ley 32 de
1986, que senala que en los aspectos no previstos en ella, se aplicaran las normas
vigentes para los empleados publicos nacionales, y no pudiendo ser la Ley 33 de
1985 por estar expresamente excluidos estos servidores de su ambito? es necesario
acudir al Decreto 1045 de 1978 que en su articulo 45 determina los factores de
salario para la liquidacién de pensiones que fueron devengados en el ultimo afio de
servicios, entre los cuales estan enlistados los que tuvo en cuenta la entidad para

liquidar la pensién del demandado?.

En lo que respecta a la competencia para el reconocimiento y pago de la pension del
sefior JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ, quien cumplié —como se dijo
anteriormente- con el estatus juridico de pensionado (27 de agosto de 2001) antes del
1 de julio de 2009 -fecha del traslado masivo al ISS de afiliados ordenado por el
Decreto 2196 de 2009-, cuando atn se encontraba cotizando a CAJANAL, resulta

claro conforme al articulo 156 de la Ley 1151 de 200737 y el numeral 1° del articulo 6°

% Ta Ley 33 de 1985, en su articulo 1° inciso segundo establece: “No guedan sujetos a esta regla general los
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones”.

3CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA SUB SECCION “A”. Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota,
D.C, doce (12) de mayo de dos mil catorce (2014) Radicacién numero: 5001-23-31-000-2008-00239-
01(0889-13) Actor: RICARDO OROZCO BEDOYA Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL. Reiterado en Sentencia 2016-00759 de abril 25 de 2019, esta vez, por la Subseccién B de la Seccién
Segunda, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad.: 11001032500020160075900. N° Interno:
3482-2016.

37 ARTICULO 156. GESTION DE OBLIGACIONES PENSIONALES Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE I.A PROTECCION SOCIAL. Créase la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Priblico,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendri a su cargo:
7) E7 reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los bonos que sean
responsabilidad de la Nacion, asi como anxilios funerarios, cansados a cargo de administradoras del Régimen de Prima Media
del orden nacional, y de las entidades piiblicas del orden nacional gue hayan tenido a su cargo el reconocimiento de pensiones,
respecto de las cuales se haya decretado o se decrete su liguidacion. Para lo anterior, la entidad ejercerd todas las gestiones
inberentes a este numeral, tales como la administracion de base de datos, nominas, archivos y asignaciones al Gobierno Nacional
en el articulo 20 de la ey 797 de 2003;

(..)”
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del Decreto 575 de 2013% que le correspondia a la UGPP; y en consecuencia, se
declarara probada la excepcion propuesta de falta de legitimacion en la causa de
COLPENSIONES. En este sentido se ha pronunciado el CONSEJO DE ESTADO
al resolver los conflictos de competencias administrativas suscitados entre la UGPP y
COLPENSIONES en torno a las pensiones especiales de riesgo del INPEC, de la
cual se cita el siguiente aparte, decision esta que no solo soporta la competencia de la
primera de las entidades, sino la interpretacion del paragrafo 5 del Acto Legislativo 01
de 2005 y la aplicacion de la Ley 32 de 1986 a los empleados de INPEC que entraron
a laborar antes de la vigencia del Decreto 2090 de 2003:

“De conformidad con la normativa transerita, para la Sala el Acto Legislativo
mencionado, el cual es una norma posterior y de superior jerarquia, establecid el régimen
aplicable para los miembros del Cuerpo de Custodia y 1 igilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional. De acuerdo con ello, el régimen aplicable para estos funcionarios del
INPEC es el contemplado en el Decreto 2090 de 2003 salvo, para aquellos mienibros
de dicho cuerpo que se hubieren vinculado al mismo con anterioridad a la entrada en
vigencia de este, en cuyo caso el régimen aplicable continuaria siendo el establecido en la

Ley 32 de 1986.7°

3) Al tenor del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, su eventual derecho a obtener la pension
de jubilacion se cansd como afiliado a Cajanal, esto es el 31 de mayo de 2002. Por lo
tanto, no se habia producido el traslado masivo al ISS' que ordend el articulo 4 del Decreto
2196 de 2009%.

En este orden de ideas, en aplicacion de la regla segin la cnal debera estudiar la solicitud
de reconocimiento pensional la entidad en la que el peticionario haya causado su derecho,
para la Sala es evidente que en el caso que se examina dicha entidad es la UGPP.

Teniendo en cuenta que al peticionario le es aplicable el régimen de la 1.ey 32 de 1986,
la Sala no comparte los argumentos esgrimidos por la UGPP al sostener que precisamente

8 “Por el cnal se modifica la estructura de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) y se determinan las funciones de sus dependencias”; norma que subrogé las
funciones establecidas en el literal A del articulo 1° del Decreto 169 de 2008 y derogé el Decreto 5021 de
2009.

¥ Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 8 de junio de 2016. Radicacién No.
11001-03-06-000-2016-00048-00.

40 Articulo 4°.Del traslado de afiliados. La Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, EICE, en Liquidacion,
debera adelantar todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar dentro
del mes siguiente a la vigencia del presente decreto, a la Administradora del Régimen de Prima Media del
Instituto de Seguro Social - ISS. Igualmente, deberd trasladar a dicha entidad los conocimientos sobre la
forma de adelantar el proceso de sustanciacién de los actos administrativos de reconocimiento de pensién
de estos afiliados cotizantes, en la medida en que se trata de servidores publicos, para lo cual, estas entidades
fijaran las condiciones en la que se realizara dicho traslado.
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estas normas son las que deben tenerse en cuenta al momento de resolverle la peticion al
serior Rufino Guerra Cornelzo.

Lo anterior, dado que el pardgrafo 5° del Acto 1 egislativo 01 de 2005 claramente seriald
que a quienes ingresaron con anterioridad al 26 de julio de 2003 (fecha de entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003), se les aplicaba el régimen basta ese entonces

vigente.”*1

Asi, gozando los actos administrativos de presuncidon legal y correspondiendo
desvirtuarla a quien la alega®; sin que en el presente caso se demostrara lo contrario,
es menester que por estas razones se desechen los cargos de expediciéon con
infracciéon de las normas superiores en que deberfa fundarse, presentados en la

demanda.

En consecuencia, ante la no prosperidad de las pretensiones por las razones
expresadas se declararan probadas las excepciones de “imexistencia de la obligacion
demandada” propuesta por COLPENSIONES vy la denominada “estricto cumplimiento
a los mandatos legales formulada por el demandado JUSTO GERMAN MEDINA
JIMENEZ, haciendo innecesario estudiar las demas excepciones de fondo
planteadas de “prescripcion” y ““cobro de lo no debido, por el ser el demandado un poseedor de

buena fe”.

4 CONSEJNO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conflicto negativo de competencias entre
la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones) y la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales (UGPP) del 30 de julio de 2019. Numero de radicacion:
11001030600020190008800.

4 En este sentido, la siguiente providencia: “En #rminos legales y de acuerdo con el régimen probatorio colombiano, le
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (articnlo
177 del Cidigo de Procedimiento Civil).  De suerte que dicha norma, atribuye a las partes el deber de probar “actio incumbit
probarum’; lo que conduce a concluir, que el acto acusado se considera ajustado a derecho, mientras que no se demmnestre lo
contrario, como eficazmente lo prescribe el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrative.” CONSEJO DE ESTADO.
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A.
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 31 de
enero de 2008. REF: Expediente No. 73001-23-31-000-2002-01141-01 (1490-06). Actor: BETULIA
OSPINA DE RUBIO C/ MUNICIPIO DE IBAGUE — FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES
PUBLICAS.
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3. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, este colegiado concluye que el actor tiene derecho
al pago de la pension de jubilacién prevista en el articulo 96 de la Ley 32 de 1980,
al haber estado vinculado al cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC antes de la
vigencia del Decreto 2090 de 2003, conforme a lo dispuesto en el paragrafo 5°
transitorio del Acto Legislativo; asi como, a los factores que integran el ingreso base
de liquidacién senalados en el Decreto 1045 de 1978 y que fueron devengados en
el ultimo afo de servicios, por remision de la misma Ley 32 de 1986 a las normas
vigentes para los empleados publicos nacionales, tal y como lo determiné el acto
administrativo demandado, el cual fue expedido por la autoridad competente en
razén a la facultad conferida a la UGPP para el reconocimiento y pago de las
pensiones de los afiliados a la extinta CAJANAL que se causaran antes del 01 de
julio de 2009; por lo que, es menester denegar la nulidad y el restablecimiento del

derecho solicitado por la entidad demandante.

4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

Tal como lo definié la Sala Plena de este Tribunal en sentencia del 1 de noviembre
de 2018% y ante la existencia de diversidad de criterios en torno a la condena en
costas en materia contencioso administrativo, pero la mayoria de los existentes
tendientes a calificar o valorar su causacién como requisito para su imposicion
(criterios objetivos, articulo 188 del C.P.A.C.A., pero acudiendo a las normas del
civiles, articulos 365 y 366 del C.G.P., para determinar si se imponen o no) en el
presente caso solo se observa el ejercicio del derecho de acciéon de la parte
demandante, el de contradiccion del demandado y la vinculada; ademas de la

inexistencia de prueba dentro del expediente que se hayan causado costas a favor

# TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO. Sala Plena. Sentencia del 1 de noviembre de 2018.
Magistrado Ponente: ALEJANDRO LONDONO JARAMILLO. Asunto: Sentencia de segunda instancia.
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: José Romel Gutiérrez Salcedo.
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional- CASUR. Radicado: 63001-3340-005-2016-
00066-01.
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de la parte demandada, razones suficientes para negar su imposicion en esta

instancia.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL  QUINDIO,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: DECLARENSE PROBADAS las excepciones de fondo
denominadas falta de legitimacion en la causa material por pasiva propuesta por
COLPENSIONES vy las denominadas “Zunexistencia de la obligacion demandada” y

»

“estricto  cumplimiento a los mandatos legales” formuladas respectivamente por

COLPENSIONES vy el demandado JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ,

por las razones dadas.

SEGUNDO: DENIEGUENSE las pretensiones de la demanda, por las

consideraciones antes expuestas.
TERCERO: Sin condena en costas por lo antes expuesto.

CUARTO: En firme la sentencia, DEVUELVASE al demandante el excedente,
si lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacion y ARCHIVESE el expediente, previa anotacién en el Sistema

Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 016.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JUAN CARLOS BOTINA GOMEZ

[ oM OMD @XM

ALEJANDRO LONDONO JARAMILLO

Con Salvamento de Voto
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Republica de Colombia

Tribunal Administrativo del Quindio

Asunto: Salvamento de voto

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho

Proceso: 63001-2333-000-2019-00133-00

Demandante: Unidad Administrativa de Gestion

Pensional y Contribuciones parafiscales
de la Proteccion Social UGPP

Demandado: Administradora Colombiana de
Pensiones y Justo German Medina
Jiménez.

Con el mayor respeto me permito salvar el voto en el proceso de la
referencia, conforme a las siguientes argumentaciones:

En la sentencia que me aparto, se argumento para negar las pretensiones
de la demanda que el Acto Legislativo No. 01 de 2005 cre6 un régimen de
transicion autonomo e independiente al consagrado en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993, indicando que se tiene el derecho al pago de la pension
de jubilacion prevista en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, solo con el
hecho de haberse vinculado con anterioridad a la vigencia del Decreto
2090 de 2003.

Al respecto considero que dicha interpretacion no atiende a lo dispuesto
de manera conjunta y sistematica por el Acto Legislativo No. 01 de 2005
y por la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
quien es la Seccidn especializada que fija la interpretacion de estos
asuntos, pues es claro que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 para que a un empleado vinculado al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, le fuera reconocida una pension de conformidad con
el régimen especial determinado en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986,
debia acreditar las condiciones establecidas en el articulo 6° del decreto
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ley 2090 de 2003, asi como también pertenecer al régimen transicional del
inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Para ilustrar lo anterior, me permito trascribir las consideraciones
realizadas al respecto en sentencia proferida por esta Corporacion el 5 de
julio de 2019, veamos en extenso lo concluido en dicha providencia:

El régimen pensional de los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC-

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen general
de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, la cual en su
articulo 1° disponia que los empleados oficiales tendrian derecho al pago
de una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
salario promedio base para los aportes durante el Gltimo afio de servicios,
siempre que hubiera laborado 20 afios y tenga 55 afios de edad; en esa
misma disposicion, particularmente en su inciso segundo, se dispuso
expresamente que lo alli consagrado no resultaba aplicable a los empleados
oficiales que desarrollaran actividades que por su naturaleza justificara la
excepcion, ni a aquellos que por ley gozaran de un régimen especial de
pensiones, siendo el caso de los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, cuyo régimen pensional se encontraba
consagrado en la Ley 32 de 1986 y en el Decreto 407 de 1994.

Ahora bien, en la Ley 32 de 1986, “Por la cual se adopta el Estatuto
Orgénico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia”, en su articulo 1, consagro
su campo de aplicacion asi:

“La presente ley regula todo lo relativo al ingreso, formacion, capacitacion,
ascensos, traslados, retiros, administracion y régimen prestacional del
personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional.”.

De igual forma, en dicha norma se determiné que el Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional estd compuesto por oficiales, suboficiales,
dragoneantes y guardianes, quienes dependen directamente del Comando de
Vigilancia de la Direccidn General de Prisiones y que tendrian derecho a una
pensioén de jubilacion en los siguientes términos:

“ARTICULO 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.”

Posteriormente el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley 407 de 1994,
en ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por la Ley 65 de
1993, estableciendo en su articulo 168, que:
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“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 pension de jubilacion 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 relacion a los puntos porcentuales de cotizacion, seran determinados
por el Gobierno Nacional.”

Conforme a lo anterior, pareciera que los miembros del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional vinculados al INPEC
antes del 21 de febrero de 1994, sin excepcion gozarian de una pension de
jubilacion en los términos previstos en la Ley 32 de 1986, sin embargo,
dicha conclusién no es acertada, comoquiera que 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, y el personal adscrito al INPEC
no hace parte de los regimenes exceptuados de su aplicacion consagrados
en el articulo 279 ibidem, por lo que al quedar cobijados por las
disposiciones de la Ley 100 de 1993, su personal solo podria acceder a la
pension del régimen especial anterior si acreditaba el cumplimiento de los
requisitos para acceder al régimen de transicion en materia pensional. Asi
lo ha entendido el Consejo de Estado que en numerosos pronunciamientos
determino:

“(...) para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion, el articulo
168 del Decreto 407 de 1994, derogado por el articulo 11 del Decreto 2090
de 2003, establecio que 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 encontraran prestando sus servicios al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrian derecho a
gozar de la pensién de jubilacion en los términos establecidos en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

(...)

Por su parte, Cajanal se opone a la prosperidad de las pretensiones del
actor en consideracion a que el interesado no quedd cobijado por el
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y por ello no puede aplicarsele la normatividad especial anterior a su
vigencia.

Al respecto, resulta valido afirmar que, tal como quedé establecido, con
anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, el actor se encontraba
regulado, para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacién, por
un régimen especial que desaparecié con la entrada en vigencia de dicha
ley. En efecto, el articulo 279 del citado ordenamiento exceptud de su
aplicacion algunos empleados, entre los cuales no se incluyeron los
funcionarios del INPEC.
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En este orden de ideas, a partir de su vigencia debe aplicarseles la nueva
normatividad en materia pensional, excepto que se encuentren dentro del
régimen de transicion previsto en el citado articulo 36, que dispuso:

(...)

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, se encuentra acreditado en el
plenario que el sefior Gustavo Cadavid Roman, para el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con un tiempo
de servicio al INPEC de 11 afios, 10 meses y 6 dias (si en gracia de
discusion este tiempo se sumara al prestado en la fuerza publica se
contaria con un lapso de 13 afios, 3 meses y 20 dias) y tenia 34 afios de
edad, pues nacio el 3 de marzo de 1960.

Se concluye, entonces, que el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no
tenia 15 afios de servicio 0 40 afios de edad al 1 de abril de 1994y, por lo
tanto, no puede pensionarse de conformidad con la normatividad especial
prevista para los funcionarios del INPEC, esto es la Ley 32 de 1986.

En efecto, esta tesis ha sido sostenida en reiteradas oportunidades por esta
Corporacion, en los siguientes términos*:

“(...)

Bajo estos supuestos, para que a un empleado del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, le fuera reconocida una pensién de jubilacion con aplicacién del
régimen especial previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986 y 168
del Decreto 407 de 1994 debia acreditar una de las condiciones descritas
en el articulo 36 de la citada Ley 100 de 1993, estas son, edad o tiempo
de servicio.

Asi lo ha sostenido la Sala en reiterados pronunciamientos®:

“Antes de la Ley 100 de 1993 el actor estaba en un régimen especial, que
desaparecié con la entrada en vigencia de dicha ley, y como en el articulo
279 ibidem no se encuentran enlistados los funcionarios del INPEC. (...).

Sin embargo, (...) El sefior Fernando Rubio Gomez al entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993, tenia mas de 40 afios de edad, pues nacio el 13 de

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 22 de abril de 2010, Radicacién No.: 15001-23-31-
000-2001-01733-01(0858-09), Actor: José Eustacio Jiménez Garcfa. En el mismo sentido, también se puede
consultar la sentencia de 10 de agosto de 20006, proferida por la Subsecciéon A de la Secciéon Segunda de esta
Corporacion, con ponencia del Dr. Jaime Moreno Garcfa, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2002-12679-
01(2556-04), Actor: Saul Barreto.

! Sentencia de 27 de abril de 2006 Rad. 2849-2004. Actor. Fernando Rubio Gémez. M.P. Jesus Marfa Lemos
Bustamante.
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agosto de 1949, y 15 afios de labores por lo que es beneficiario del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que le
permite pensionarse con el régimen previsto para los funcionarios del
INPEC contemplado en la Ley 32 de 1986.

Lo anterior, toda vez que los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, de conformidad con lo preceptuado por
el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, estan exceptuados del régimen pensional
general de que trata dicha ley por gozar de un régimen especial
consagrado en la Ley 32 de 1986 y en el Decreto 407 de 1994.”. (Resalta
la Sala).

Asi las cosas, como el actor no es beneficiario del régimen de transicion
pensional, tampoco pude acceder al reconocimiento de la pension de
jubilacién con veinte afios de servicio y cualquier edad, al tenor de lo
dispuesto por la Ley 32 de 1986 v, por lo tanto, las stplicas de la demanda
no estan llamadas a prosperar, razén por la cual el proveido impugnado
serd confirmado (...)".*

En una oportunidad més reciente la misma Corporacion considerd:

“(...) es preciso senialar que de acuerdo con lo previsto en el articulo 168
del Decreto 407 de 1994, derogado por el articulo 11 del Decreto 2090 de
2003, los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional que a la fecha de su entrada en vigencia, esto es, el
21 de febrero de 1994 se encontraran prestando sus servicios al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrian derecho a gozar de
una pension de jubilacion en los términos previstos en la Ley 32 de 1986.

En efecto, el articulo 96 de la citada Ley 32 de 1986, disponia los requisitos
necesarios para reconocer la pensién de jubilacién a los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del
INPEC. En los siguientes términos:

(...)

No obstante lo anterior, el 1 de abril de 1994 entr¢ a regir el Sistema de
Seguridad Social en pensiones para el nivel nacional, creado por la Ley
100 de 1993 el cual dispuso la aplicacion general de sus disposiciones y
no incluyé al INPEC dentro de los regimenes especiales exceptuados de
las mismas (articulo 279). Sin embargo, la citada Ley 100 de 1993 al
establecer el régimen transicion, previsto en su articulo 36, permitio que
la situacion particular de los empleados que se encontraban, en ese
momento, proximos a adquirir su estatus pensional, se siguiera rigiendo,

#Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Consejero
Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota, d.c., Veintidés (22) de septiembre de dos mil once
(2011). Radicacién numero: 76001-23-31-000-2009-00460-01(0922-11). Actor: Gustavo Cadavid Roman
Demandado: Caja Nacional de Previsiéon Social — Cajanal.
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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. Para mayor ilustracion
se transcribe el articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

(...)

Sobre este particular, debe decirse que la disposicion en materia pensional
vigentes antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, para los empleados
oficiales del orden nacional era la Ley 33 de 1985 la cual, si bien es cierto
en su articulo 1° fijé los requisitos de tiempo y edad necesarios para el
reconocimiento de una pensién de jubilacion, también es cierto que
excluyo de esta regla a los empleados oficiales que disfrutaban de un
régimen especial de pensiones, como es el caso de los integrantes del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del
INPEC.

En efecto, el citado articulo 1° dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que
la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten
de un régimen especial de pensiones (...)".

De este modo, para que a un empleado del Cuerpo de Custodiay Vigilancia
Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le fuera
reconocida una pension de jubilacion con aplicacion del régimen especial
previsto en los articulos 96 de! la Ley 32 de 1986 y 168 del Decreto 407 de
1994 debia acreditar una de las condiciones descritas en el articulo 36 de
la citada Ley 100 de 1993, estas son, edad o tiempo de servicio?®.

Asi las cosas, de acuerdo con lo expuesto en el escrito de tutela, y lo
acreditado en el proceso ordinario, resulta evidente que el hoy actor de
tutela, es beneficiario del régimen de transicion, tal y como lo verifico el
Juez del proceso ordinario (...)"%.

Siguiendo lo expuesto aunqgue es claro que a los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del INPEC solo pueden pensionarse conforme los

4Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion “B”, Sentencia del 22 de abril de 2010, Radicado. No. Interno 0858 -09,
Consejero Ponente. Gerardo Arenas Monsalve.

#’Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C., Primero (1) de Agosto de dos mil trece (2013). Radicacién
Nuamero: 11001-03-15-000-2013-01193-00(ac). Actor: Javier de Jesus Alzate Acevedo. Demandado:
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.
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pardmetros establecidos en la Ley 32 de 1986 si retinen los requisitos para
ser beneficiarios del régimen de transicion pensional consagrados en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, ha de anotarse que en las
providencias citadas en ningin momento se analizaron los efectos que el
parégrafo transitorio No. 5 del Acto Legislativo 01 de 2005 puede tener
respecto al regimen pensional del personal del INPEC al disponer que :
“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 dltimo
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. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se
aplicara 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 cotizaciones
correspondientes™.

Ahora bien, una interpretacion literal del sefialado parégrafo permitiria
concluir que para que un integrante del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
del INPEC acceda a una pensién de jubilacién en la forma sefialada en la
Ley 32 de 1986, basta con que su vinculacion a la entidad se haya
producido antes de la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, sin
importar si pertenece o no al régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993, deviniendo por tanto inaplicables los analisis que sobre el
particular habia realizado la Seccion Segunda del Consejo de Estado en las
sentencias previamente sefialadas, maxime porque se trata de derechos
pensionales consolidados antes de la vigencia del sefialado Acto
Legislativo.

Sin embargo, la interpretacion sobre el alcance del paragrafo transitorio
No. 5 del Acto Legislativo 05 de 2005 no ha sido pacifica, pues mientras
la Seccién Primera del Consejo de Estado ha considerado que en virtud del
mismo puede aplicarse directamente la ley 32 de 1986 a quienes se
hubieran vinculado al INPEC con anterioridad a la vigencia del Decreto
2090 de 2003, sin importar si cumplen o no con los requisitos del régimen
de transicion establecidos en la Ley 100 de 1993; la Seccion Segunda ha
considerado que una interpretacion en dicho sentido, desconoce el querer
del legislador y prorrogaria la vigencia de la Ley 32 de 1986 por veinte
afios mas, habida cuenta que se beneficiarian de ella incluso las personas
que hubieran ingresado al servicio del INPEC un dia antes a la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003.

Sobre el particular la Seccion Primera del Consejo de Estado sefiald:
“...(...) Descendiendo al caso concreto, el Tribunal accionado en el analisis
que realizo de las normas frente a la situacion particular del accionante
llego a la conclusion de que la Ley 100, fue puesta en vigencia a partir del
1° de abril de 1994, estableciendo un régimen de transicion que permitia
que la situacion particular de los empleados que se encontraban proximos
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a adquirir su estatus pensional se rigieran en cuanto a edad, tiempo de
servicio y monto por las disposiciones normativas anteriores, para el caso
de los integrantes del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y
carcelaria nacional del INPEC, los parametros pensionales eran los
senialados en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, siempre y cuando
hubieran acreditado las condiciones descritas en el inciso 2° del articulo
36 de la ley 100.

Para la Sala los despachos accionados dejaron de lado el andlisis que se
debia realizar del paragrafo transitorio 5°, del Acto Legislativo 01 de 2005
“Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica” que
concierne a la situacion de labor de alto riesgo de los miembros del cuerpo
de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, para
determinar el régimen pensional aplicable al trabajador, a fin de concluir
si tenia derecho o no a la reliquidacion de su pension con los factores
salariales serialados por el accionante.

Asi, para la Sala es claro que el articulo 140 de la Ley 100, ordend al
Gobierno Nacional la expedicion de un régimen para los servidores
publicos que laboren en actividades de alto riesgo, particularmente,
indicando a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia nacional
penitenciaria, lo cual fue concretado con la expedicion el Decreto 2090 de

2003.

Sin embargo, para la Sala el sentido del paragrafo transitorio 5°, como se
puede observar de sus antecedentes, no fue perpetuar un régimen especial
como lo es la Ley 32 de 1986, sino definir “una claridad de interpretacion”,
es decir que se aplique a miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria que ingresaron antes al 28 de julio de 2003
régimen contenido en la Ley 32 de 1986, luego este sentido de la norma,
excluye la aplicacion del articulo 36 de la Ley 100, para determinar si los
son o no beneficiarias del régimen de transicion y, en consecuencia, para
las personas que ingresaron al servicio antes del Decreto 2090 de 2003
deberd ser aplicado el régimen contenido en la Ley 32 de 1986, por razon
de los riesgos de su labor, equilibrando asi el sentido del Decreto 2090 de
2003 que regiria para este tipo de trabajadores, con los que laboraron antes
de dicha norma, en las mismas condiciones y tienen la expectativa de
pensionarse.

Como se puede observar este paragrafo transitorio quiso diferenciar el
régimen especial aplicable a los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria a los que se le aplicaria el Decreto
2090 de 2003, en razon del alto riesgo en su labor, con los miembros que
habian ingresado con anterioridad a la vigencia de dicho decreto,
indicando con claridad meridiana que a estas ultimas personas, por razon
de los riesgos de su labor, se le aplicaria el régimen vigente hasta entonces,
es decir la Ley 32 de 1986 .



D), . = .
L(/()(/)//é/l(‘(( (/(% @Cf/ﬂﬁié/((f

Pégina 48 de 63
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
1 RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00
DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA JHVIENEZ Y COLPENSIONES

. ﬁ//’/b’r//’('(f/(/// %ﬁ///ﬁ//(«/’(dﬁ

@77 ,
:,Q//(////(///o’//’((/m((

Para la Sala, los juzgados judiciales accionados incurrieron en un defecto
sustancial al no analizar los efectos del Acto Legislativo 01 de 20035,
indicando simplemente que aun cuando el acto legislativo determinara que
las personas ingresaran antes de la vigencia de Decreto 2090 de 2003 se
les aplicaria el régimen pensional especial contenido en la Ley 32 de 1986,
igualmente debia examinarse si la persona sometida al reconocimiento de
pension, cumplia o no con ser beneficiario del régimen de transicion, siendo
esta consideracion contraria al sentido la norma contenida en paragrafo
transitorio 5° del Acto Legislativo 01 de 2005, incorporado al articulo 48
de la Constitucion Politica. De esta manera, los accionados omitieron
aplicar el principio de favorabilidad consiste en la obligacion de todo
servidor publico de optar por la situacion mas favorable al empleado, en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion juridicas.

Acorde con el anterior andlisis el derecho pensional del actor debia estar
regulado por lo previsto en la Ley 32 de 1986 toda vez que se incorporo al
servicio desde el ario 1990, en consecuencia, esta es la normatividad que
debieron aplicar los despachos accionados que profirieron los fallos
acusados.

De igual forma la Seccion Segunda de esta Corporacion, ha llegado a la
misma conclusion, indicando que el régimen aplicable a los funcionarios

del INPEC es el regulado por lo previsto en la Ley 32 de 1986%:
“[...] Cuestion de Fondo

Los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Penitenciaria
Nacional, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 1° de la Ley
33 de 1985, estan exceptuados del régimen pensional general de que trata
la Ley 100 de 1993 por gozar de un régimen especial consagrado en la
Ley 32 de 1986. Esta disposicion en su articulo 1° consagrd su campo de
aplicacion con el siguiente tenor literal:

“La presente ley regula todo lo relativo al ingreso, formacion, capacitacion,
ascensos, traslados, retiros, administracion y régimen prestacional del
personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional ”.

Dicho ordenamiento determind que el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional estd compuesto por oficiales, suboficiales y
guardianes, (cargo desempefiado por el actor) quienes dependen
directamente del Comando de Vigilancia de la Direccion General de
Prisiones.

Para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion el articulo 168
del Decreto 407 de 1994, derogado por el articulo 11 del Decreto 2090 de
2003, establecio que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

4 Sentencia de 12 de mayo de 2014, expediente 5001-23-31-000-2008-00239-01 (0889-13), Magistrado
Ponente doctor, Luis Rafael Vergara Quintero.



@é/){fé/{f(ﬂ e %ﬂ/ﬂmé/ﬂ
o Pagina 49 de 63

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
3 RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00
DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA ]HVIENEZ Y COLPENSIONES

. ﬁ//’/b’r//’(«(f/(//z @n///{'ﬂ(«/’m’v

@77 ,
:,Q//(////(mo’//’ﬂ/m((

Penitenciaria y Carcelaria Nacional que a la fecha de su entrada en
vigencia, 21 de febrero de 1994, se encontraran prestando sus servicios al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrian derecho a
gozar de la pensién de jubilacion en los términos establecidos en el
articulo 96 de la citada Ley 32 de 1986 que precisa:

“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”.

En el caso particular del demandante, se encuentra que para la fecha en
que entrd a regir el Decreto 407 de 1994 (21 de febrero de 1994), se
encontraba prestando sus servicios en el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria, como quiera que labor6 en dicha entidad del 20 de
septiembre de 1971 al 31 de diciembre de 1994 y adquiri6 su status de
pensionado el 20 de septiembre de 1991, por lo que sin duda alguna le es
aplicable en su integridad la citada Ley 32 de 1986.[...] "

Asi las cosas, la Sala precisa que atendiendo al régimen contenido en la
Ley 32 de 1986, ha de indicarse que si bien el articulo 96 de dicha ley no
contemplo los factores salariales a tener en cuenta para efectos de la
liquidacion de la pension de jubilacion, factores objeto de reclamacion por
parte del accionante ante los despachos judiciales demandados, es
procedente remitirse a lo establecido en el articulo 114 de la misma Ley 32
de 1986 y al Decreto 407 de 1994, que indicaron, para esos efectos, la
aplicacion del régimen vigente para los empleados publicos del orden
nacional.

Es importante precisar que si bien la norma vigente para los empleados del
orden nacional, a que hace referencia el articulo 114 de la Ley 32 de 1986
v el Decreto 407 de 1994, era la Ley 33 de 1985, esta norma no aplica a los
servidores cobijados por un régimen especial, dada la exclusion expresa en
el articulo 1°inciso segundo® y por tanto en cuanto a los factores salariales
es preciso acudir al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978%°.

4 1a Ley 33 de 1985, en su articulo 1° inciso segundo establece: “No quedan sujetos a esta regla general los
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley
haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones”.

50" Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantfa y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

A) La asignacion basica mensual; b) Los gastos de representacion y la prima técnica; ¢) Los dominicales y
feriados; d) Las horas extras; e) Los auxilios de alimentacion y transporte; f) La prima de navidad; g) La
bonificacién por servicios prestados; h) La prima de servicios; 1) Los viaticos que reciban los funcionarios y
trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el
ultimo afio de servicio; j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978; k) La prima de vacaciones; I) El valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio; 1) Las primas y bonificaciones que hubieran
sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto
3130 de 1968.
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Por lo expuesto, la Sala considera que las decisiones judiciales
cuestionadas incurrieron en el defecto sustantivo endilgado por el
accionante, porque es claro que la situacion particular y concreta del
accionante, se regula bajo el régimen especial, por lo tanto, también se
incurrio en el defecto factico ya que no contrasto la situacion fdactica
contenida en las pruebas allegadas al expediente con el régimen aplicable,
vulnerando a su vez el principio de favorabilidad que precisa el régimen
aplicable, por razon de los riesgos de su labor, para los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria del INPEC
que ingresaron antes del 28 de julio de 2005, como es el caso del
accionante.

Por lo expuesto, la Sala ampararan los derechos fundamentales invocados
por el serior Jairo Mejia Ortiz, al debido proceso, al principio de
favorabilidad en materia laboral, a la dignidad humana y a la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, en consecuencia, se ordenara
dejar si efectos la sentencia de 26 de mayo de 2017 del Tribunal
Administrativo de Santander, y en su lugar, se ordenard a dicho Tribunal
que dicte sentencia que corresponda en derecho bajo los planteamientos
aqui sefialados, revocando la sentencia de primera instancia. (...)

Por su parte la Seccion Segunda de la misma Corporacion estimo:

“(...) A su vez, el Decreto 407 de 1994, establecio el régimen de personal
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario®, y en el articulo 168
sefiald lo siguiente:

“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 pension de
jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de
1986. EI tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendra en
cuenta para estos efectos.”.

La norma en cita fue derogada por el Decreto 2090 de 2003, que defini6
las actividades de alto riesgo incluyendo las realizadas por el personal
dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de
reclusion carcelaria del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Hernando Sanchez. Bogota, D.C..., veintisiete (27) de julio de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2017-01476-00(ac). Actor: Jairo Mejfa Ortiz. Demandado: Tribunal Administrativo de
Santander y Juzgado Once Administrativo del Circuito Judicial de Bucaramanga.

52 Modificado por el Decreto 2090 de 2003, publicado en el Diario Oficial No. 45.262, de 28 de julio de
2003, '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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Tal normativa regulé la pension especial de vejez y determind como
requisitos para acceder a dicha prestacion contar con 55 afios de edad y
haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

El articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, fijo el régimen de transicion en los
siguientes términos:

“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, deberdn 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 20033,

Teniendo en cuenta lo anterior, es del caso remitirse al articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que estableci6 el régimen de transicion de la siguiente
manera:

“Art. 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres
y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta
y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o méas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas
para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones

3 Articulo declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C- 663-07 de 29 de agosto de 2007, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, “en
el entendido que para el computo de las 500 semanas, también se podrin acreditar semanas de
cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de
alto riesgo “y no solo las cotizaciones de cardcter “especial” derivadas del Decreto 1281 de 1994 .
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contenidas en la presente ley.
»

De acuerdo con las anteriores preceptivas las personas que al entrar en
vigencia el Sistema General de Pensiones tuvieran 15 afios de servicio
cotizados, o 35 afios de edad si es mujer o 40 afios de edad si es hombre
tendran derecho a que se les reconozca la pension teniendo en cuenta la
edad, tiempo de servicio y monto de la pension establecidos en el régimen
anterior al que se encontraban afiliados.

Como el demandante para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, 1 de abril de 1994, no contaba con 40 afios de edad, pues nacio
el 24 de septiembre de 1965 y tampoco reunia 15 afios de servicio, no es
beneficiario del régimen de transicion y por tal razén no podria acceder a
la pension de jubilacion en los términos de la Ley 32 de 1986 sino que debe
acreditar los requisitos pensionales dispuestos en el Decreto 2090 de 2003.

A pesar de lo anterior, el A quo acudié a lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 22 de julio de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion
Politica y determind en relacion con las actividades de alto riesgo lo
siguiente:

"(...)
Paragrafo transitorio 50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo
140 de la Ley 100 de 1993y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada
en vigencia de este Gltimo 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. A guienes ingresaron
con anterioridad a dicha fecha se aplicara 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 cotizaciones correspondientes'*(subraya la Sala).

Teniendo en cuenta lo anterior, concluy6 que los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC
vinculados antes del 26 de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2090, tienen derecho a gozar de la pension de jubilacién en los
términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, vigente hasta
esa fecha, siempre que se hayan “cubierto las cotizaciones
correspondientes”.

Las pruebas allegadas al proceso acreditan que el demandante prestd sus
servicios como Guardian y Dragoneante del INPEC desde el 1 de agosto
de 1986 hasta el 26 de abril de 2005 para un tiempo total de servicio de 18
afos, 8 meses y 20 dias.

Al tiempo anterior debera sumarse el prestado durante el servicio militar
obligatorio atendiendo lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993
que prescribe.



77 B Z, . (—\1 .
L(/()(/)//é//(‘(( (/(% @(’/ﬂﬁ?é/ﬂ?

Pégina 53 de 63
0 MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
1 RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00
DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA JHVIENEZ Y COLPENSIONES

. ﬁ//’/b’r//’('(f/(/// %‘\(r///('//('/m’('

@77 ,
:,Q//(////(///o’//’((/m((

“Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio
tendra los siguientes derechos:

a) En las entidades del Estado de cualquier orden le sera computado para
efectos de cesantia, pension de jubilacion de vejez y prima de antigliedad
en los términos de la ley.

”»
o o

Al sumar los tiempos de servicio laborados en el INPEC con el prestado
en el servicio militar obligatorio el actor reune 20 afios, 2 meses y 20 dias
por lo que, en principio, retne el requisito de tiempo de servicio que exige
el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

A pesar de lo anterior, observa la Sala que no le es aplicable el régimen
especial de los empleados del INPEC contenido en la Ley 32 de 1986
porque el requisito de tiempo de servicio lo completd con posterioridad al
28 de julio de 2003, es decir que no acredité que se hayan “cubierto las
cotizaciones correspondientes” antes de la entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003 y por tanto no gozaba de los beneficios del régimen
de transicion y mucho menos de un derecho adquirido.

Lo anterior resulta evidente si se tiene en cuenta que el Acto Legislativo
01 de 2005 tuvo como objetivo principal garantizar los derechos
adquiridos de aquellas personas que para esa fecha acreditaban los
requisitos pensionales contenidos en regimenes especiales vigentes hasta
ese momento.

Asi, el Acto Legislativo en el articulo 1 dispuso lo siguiente:

(...)

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos™.
Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos
los de pension de vejez por actividades de alto riesgo, seran los
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra
dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli
establecido.

Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

(...)

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica,
al Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del
presente articulo™.

(...)

Paragrafo transitorio 40. El régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores
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que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750
semanas o0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia
del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por
este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y
demas normas que desarrollen dicho régimen™".

Luego de realizar un analisis sistemético de las normas que regulan la
materia concluye la Sala que el Acto Legislativo 01 de 2005 no mantiene
el réegimen especial de pensiones contenido en la Ley 32 de 1986 para todas
aquellas personas que se hubieren vinculado al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC antes de la
entrada en vigencia del Decreto 2090 ocurrida el 28 de julio de 2003,
porque s6lo se mantiene para quienes tenian un derecho adquirido a esa
fecha, es decir, que hubieren “cubierto las cotizaciones correspondientes.

Entender que el régimen especial se mantendria a todos los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia vinculados antes del 28 de julio de 2003
implicaria mantener el régimen por 20 afios a favor de personas que se
hubieren vinculado un dia antes de su entrada en vigencia a pesar de que
no estan dentro del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

En tal sentido no resulta l6gico que el régimen especial pueda mantenerse
durante 20 afios y el régimen de transicion haya tenido vigencia hasta el
31 de julio de 2010 cuando, se repite, lo pretendido con el Acto Legislativo
fue terminar con los regimenes especiales y de excepcion y s6lo mantuvo
la transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “para los
trabajadores que estando en dicho régimen tengan cotizadas al menos
750 semanas o0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia del presente Acto Legislativo”.

Por las razones expuestas el actor no es beneficiario del régimen especial
contenido en la Ley 32 de 1986 y en tal sentido la sentencia apelada que
accedio a las suplicas de la demandada debera ser revocada para en su
lugar negar las pretensiones. (...) "

Teniendo en cuenta lo anterior podria pensarse que al ser mas favorable al
trabajador la interpretacion que realiza la Seccion Primera del Consejo de
Estado sobre los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 frente al régimen
pensional de los integrantes del INPEC debe acogerse dicha postura y por
tanto ordenarse la reliquidacion de las pensiones de este personal conforme

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion Consejera
Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdez. Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012).
Radicacion namero: 66001-23-31-000-2009-00095-01(2114-11). Actor: Jorge James Lopez Castillo.
Demandado: Caja Nacional de Previsién Social - Cajanal


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr001.html#36
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a la Ley 32 de 1986 siempre y cuando se hubieran vinculado a la entidad
antes del 28 de julio de 2003, sin embargo para la Corporacion la
interpretacion que mas se acompasa con el querer del legislador al expedir
el Acto Legislativo 01 de 2005 frente a los regimenes especiales y al
régimen de transicion en materia pensional es la realizada por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 28 de junio de 2012, toda
vez que admitir la liquidacion de las pensiones conforme a la Ley 32 de
1986 a personas que no eran beneficiarias del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993, prolongaria inexplicablemente la
vigencia de dicha norma, creando un nuevo régimen pensional especial que
estaria vigente por mucho mas tiempo del establecido por el legislador
como razonable en el sefialado Acto legislativo, por lo que en
consecuencia, al ser ésta la postura de la Seccion especializada en resolver
los asuntos laborales administrativos es la que debera acogerse.

Sobre este punto, recientemente también se pronuncié la Seccion Quinta
del Consejo de Estado en sede de Tutela, la cual se cita en extenso por su
importancia:

“...(.) Lo primero que se debe destacar, es que el Tribunal demandado
estudid el régimen juridico aplicable a los servidores del INPEC, de la
siguiente manera:

“...(.) mediante el Decreto 691 de 1994 los servidores publicos del
INPEC, fueron incorporados al Sistema General de Pensiones regulado
en la ley 100 de 1993, a partir del 1° de abril de 1994, dado que ellos no
fueron excluidos de su aplicacion, segun se desprende de la lectura del
articulo 279 de dicha ley.” (Destacado por la Sala)

Bajo el contexto transcrito, la autoridad judicial demandada comenz6 con
advertir que a los servidores del INPEC se les aplica el sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, dada la incorporacion al mismo
por virtud del Decreto 691 de 1994, y porque la ley bajo cita no les excluy6
de su aplicacion.

Posteriormente explico los requisitos para ser beneficiario del régimen de
transicion previsto la Ley 100 de 1993:

“Sea del caso, anotar que la Ley 100 de 1993 al establecer el sistema
integral de seguridad social en pensiones, dispuso en el articulo 36 un
régimen de transicion en favor de quienes cumplieran alguno de los
siguientes requisitos: i) 35 o0 mas afios de edad si son mujeres; ii) 40 0 mas
afnos de edad si son hombres; o iii) 15 0 més afios de servicios cotizados,
es decir que quienes cumplan uno de las anteriores considiones (sic),
tienen derecho a la aplicacion del régimen pensional anterior a la ley 100
de 1993, en cuanto a la edad, tiempo de servicio o0 semanas de cotizacion
y monto de la pension. ” (Destacado por [a Sala)
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Asi mismo, advirtié que de acuerdo con lo previsto en el articulo 140 de la
Ley 100 de 1993, al Gobierno Nacional le correspondia expedir el régimen
pensional “de los servidores publicos que laboren en actividades de alto
riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion o un nimero
menor de semanas de cotizacion, o ambos requisitos.”.

En dicha norma se consideré como actividades de alto riesgo “aquellas
que cumplen algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos
adquiridos.” (Destacado por la Sala)

La Corporacién demandada advirtié que si bien en cumplimiento de esta
disposicion se expidio el Decreto 1835 de 1994, que reglamentd las
actividades de alto riesgo de los servidores publicos, no incluyé dentro de
estas las desarrolladas por los servidores del INPEC, por cuanto serian
objeto de regulacion especial.

Por lo tanto, si bien el Decreto 1835 de 1994 se ocupé de regular las
actividades de alto riesgo, no aplica para las que conciernen al INPEC.

Luego expuso que a través del Decreto Ley 407 de 1994, se reglamentd lo
concerniente al régimen salarial, prestacional y pensional de la referida
institucion, y que para efectos pensionales, el articulo 168 de dicha
preceptiva se remitié a lo establecido en el articulo 96 de la Ley 32 de
1986:

“En el articulo 172 de la ley 65 de 1993, 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
podra desmejorar los derechos y garantias vigentes de los actuales
servidores.” Con fundamento en lo anterior, se expidié el decreto ley 407
de 1994, y en el articulo 168 preciso:

“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 pension de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de
la Ley 32 de 1986. El tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se
tendrd en cuenta para estos efectos.(...)” (Destacado por la Sala)

La autoridad judicial demandada no pas6 por alto que la disposicién
transcrita fue derogada por el Decreto Ley 2090 de 2003, normativa que
si incluy6 las labores en el INPEC como actividades de alto riesgo;
empero, el decreto en mencion consagré un régimen de transicion para
acceder a la pensién bajo los parametros de la regulacién anterior. Asi lo
analizé:
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“El articulo 168 del Decreto Ley 407 de 1994, fue derogado por el
Decreto Ley 2090 de 2003, expedido por el Presidente de la Republica en
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en el numeral 2° del
articulo 17 de la ley 797 de 2003 , y definié las actividades de alto riesgo,
asi:

(..)

Asi mismo, la norma ibidem consagré un régimen de transicion para las
personas que laboran en actividades de alto riesgo, en los siguientes
términos:

“ARTICULO 60. REGIMEN 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 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, 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.” (Negrilla
de la Sala).

Adviértase que el articulo 6° del Decreto Ley 2090 de 2003 dispuso que
para tener derecho a la pension en las mismas condiciones establecidas
en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo, los
empleados deben acreditar los siguientes requisitos: i.-) Haber efectuado
cuando menos 500 semanas de cotizacion a la fecha de su entrada en
vigencia (28 de julio de 2003). Il.-) que para adquirir la pensién, es
necesario cumplir el nGmero minimo de semanas exigido por la Ley 797
de 2003 vy iii.-) En su paragrafo determin6d 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 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.”

Del escenario antes referido, se desprende que las personas que cumplen
los presupuestos antes citados, tanto en el articulo 6° del Decreto ley 2090
de 2003 (500 semanas de cotizacion 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 0 35
afnos de edad segun sea hombre o mujer, o 15 afios de servicios), tienen
derecho a que, “una vez cumplido el niumero 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



D), . = .
L(/()(/)//é/l(‘(( (/(% @Cf/ﬂﬁié/((f

Pégina 58 de 63
0 MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
1 RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00
DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA JHVIENEZ Y COLPENSIONES

. ﬁ//’/b’r//’('(f/(/// %ﬁ///ﬁ//(«/’(dﬁ

:Q%Z//{'/(/W/’((/{kf((
regulaban las actividades de alto riesgo. ” (Destacado por la Sala)

Como se observa, el colegiado demandado precis6 que para el
reconocimiento pensional bajo los términos de las normas anteriores al
Decreto 2090 de 2003, se debian cumplir los requisitos del régimen de
transicion alli previstos, a saber: i) Acreditar al menos 500 semanas de
cotizacion especial (en actividades de alto riesgo); ii) cumplir el minimo
de semanas que exige la Ley 797 de 2003; y iii) adicionalmente cumplir los
requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En parrafos posteriores, el Tribunal demandado explic6 que como el
Decreto 1835 de 1994 no regul6 lo concerniente a las actividades del
INPEC, era necesario remitirse a lo previsto en el Decreto 407 de 1994
que, recordemos, es el que reglament6 el régimen de personal de esa
dependencia, y en cuyo articulo 168 remitio, para efectos pensionales, a lo
previsto en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986:

“Conviene precisar, que antes del Decreto Ley 2090 de 2003 las
actividades de alto riesgo fueron reguladas en el Decreto 1835 de 1994,
mismo que en su articulo 1° sefialé que sus normas no se aplicarian a los
empleados “del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC,
quienes seran objeto de decision especial.”’, Por lo tanto, es necesario
acudir al contenido del Decreto Ley 407 de 1994, el cual, segun se analizo,
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 pension de jubilacion en los términos
establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, que sefialo:

“Articulo 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.” (Destacado por la Sala)

Como se observa, en la sentencia bajo censura se concluyo,
acertadamente, que como el Decreto 1835 de 1994 no se ocupd de regular
la actividad en el INPEC como de alto riesgo, era necesario acudir a los
términos previstos en el Decreto 407 de 1994, el cual a su turno dispuso
que los servidores del INPEC tienen derecho a percibir la pension de
jubilacion en los términos de la Ley 32 de 1986.

Por ende, el régimen pensional del INPEC, anterior al Decreto 2090 de
2003, es el Decreto 407 de 1994, que remitié a la formula pensional
prevista en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

% Que para el caso es el Decreto 407 de 1994, ya que el Decreto 1835 de 1994 no regulé lo concerniente a
la actividad del INPEC.



@(‘/)//Z//(’(( (/(% (E}ﬂ/ﬂﬁ?ék{f
o Pégina 59 de 63

A7 MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
¥ RADICACION: 63-001-2333-000-2019-00133-00
DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL “UGPP”
DEMANDADO: JUSTO GERMAN MEDINA JIMENEZ Y COLPENSIONES

. ﬁ//’/b’r//’('(f/(/// %‘\(r///('//('/m’('

@77 ,
:,Q//(////(///o’//’((/m((

Es preciso destacar que para la colegiatura demandada no paso
desapercibido el texto del paragrafo 5° del articulo 1° del Acto Legislativo
01 de 2005, no sin antes advertir que, con todo, los servidores del INPEC
fueron incorporados al sistema general de seguridad social, como lo
precisé en lineas anteriores:

“Ahora bien, el acto legislativo 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de
la Constitucion, en el paragrafo transitorio 5°, consagro:

“PARAGRAFO TRANSITORIO 50. 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 Gltimo 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. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicara 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 cotizaciones correspondientes.” (Negrilla

de la Sala).”

En criterio de la Sala, las normas relacionadas deben leerse en su contexto
y no en forma aislada, en razén a que es claro que los servidores del
INPEC fueron incorporados al Sistema General de Pensiones de la ley
100 de 1993, pues los mismos no fueron excluidos de su aplicacién, pues,
aun cuando el Decreto Ley 407 de 1994 dispuso que a los miembros del
Cuerpo de Custodiay 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 pensidn de jubilacion 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, tales
servidores publicos fueron incorporados al Sistema General de Pensiones,
a partir del 1°de abril de 1994.” (Destacado por la Sala)

Asi mismo, advirti6 que para que los servidores del INPEC tuvieran
derecho a la aplicacion del régimen anterior a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, que en este caso es, se reitera, el Decreto
407 de 1994, debian cumplir las condiciones del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, segun la transicion que fijé el Decreto 2090 de 2003, que es la
aplicable por cuanto el Decreto 1835 de 1994 se abstuvo de regular su
actividad.

También precis6 que el Acto Legislativo 01 de 2005 protegié las
expectativas legitimas de quienes se beneficiaron del régimen de transicion
previsto en el Decreto 2090 de 2003 el cual, como bien lo expuso en
consideraciones anteriores, exige el cumplimiento de, entre otras, las
condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

“Lo anterior quiere decir que antes de la expedicion del decreto ley 2090
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de 2003, para que los servidores publicos del INPEC tuvieran derecho a
la aplicacion 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 paragrafo transitorio 5° del acto legislativo 01 de
2005, se preciso que 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 razon 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 razon de los riesgos de su labor,
hace clara referencia a la proteccion 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.” (Destacado por la
Sala)

Entonces, contrario a lo que afirmo el demandante, la autoridad judicial
demandada no se sustrajo del analisis de lo previsto en el Acto Legislativo
01 de 2005; sin embargo, explico que para que los servidores del INPEC
se pensionaran con el régimen vigente antes del Decreto 2090 de 2003%,
debian cumplir las condiciones del régimen de transicion alli previsto.

Por lo tanto, para que el demandante se pensionara bajo los derroteros de
la Ley 82 de 1986, debia cumplir con los requisitos de transicion que
estableci6 el Decreto 2090 de 2003, en cuanto a cotizaciones Y,
adicionalmente, acreditar al 1° de abril de 1994, 40 o 35 afios de edad
seguin sea hombre o mujer, o 15 afios de servicios.

Ademas de la extensa exposicion de los argumentos por los cuales los
miembros del INPEC deben cumplir con las disposiciones del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, a efectos de pensionarse bajo el régimen especial
correspondiente, respaldd su tesis en la sentencia del 7 de noviembre de
2013, proferida por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado®’, de cuya transcripcion destaco lo siguiente:

56 Que es, se reitera, el previsto en el Decreto 407 de 1994.
57 Expediente 68001-23-31-000-2010-00831-01. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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“Ahora, conforme lo previsto en el articulo 168 del Decreto 407 de 1994,
derogado por el articulo 11 del Decreto 2090 de 2003, los miembros del
Cuerpo de Custodia y 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 Penitenciario 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 tiempo
de servicio prestado en la fuerza publica se tendra 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 dispuso la aplicacion general de sus disposiciones y
no incluy6 al INPEC dentro de los regimenes especiales exceptuados de
las mismas (articulo 279). Sin embargo, la mencionada ley al establecer
el régimen de transicion, previsto en el inciso 2° del articulo 36, permitio
que la situacion particular de los empleados que se encontraban, en ese
momento, proximos a 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 partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, le fuera reconocida una pensién de jubilacion con aplicacién del
régimen especial previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986 y 168
del Decreto 407 de 1994, debia acreditar una de las condiciones descritas
en el inciso 2° del articulo 36 del Sistema General de Seguridad Social,
cuales son: edad o tiempo de servicio.” (Negrillas por fuera de texto)”
(Negrillas del segundo parrafo son de la Sala)

Posicion que también respald6é con el texto de la sentencia del 28 de
octubre de 2016, dictada por la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado®®, en la que se indico:

“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 cierto 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 paragrafo, es decir
que ademas de contar con mas de 500 semanas de cotizacion especial y
cumplir con el requisito establecido por la Ley 797 del 2003, se tendra que
acreditar 35 0 mas afios de edad si son mujeres 0 40 0 mas afios de edad

58 Expediente: 25000-23-42-000-2013-04113-01. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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si son hombres, 0 15 0 mas afos de servicios cotizados antes del 1 de abril
de 1994.” (Negrilla de la Sala)”

Con fundamento en todo lo anterior, concluyo que “los servidores del
INPEC que desempefian actividades de alto riesgo y relnen las
condiciones establecidas en el articulo 6° del decreto ley 2090 de 2003, y
por su puesto (sic) también las del articulo 36 de la ley 100 de 1993, tienen
derecho a que, “una vez cumplido el numero 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”, es decir conforme al Decreto
Ley 407 de 1994 y la Ley 32 de 1986.”

Ahora bien, la Sala no pierde de vista que, pese a las precisiones
anteriores, el Tribunal demandado advirtié que si bien el actor no cumplia
con los requisitos para beneficiarse del régimen pensional previsto en la
Ley 32 de 1986, toda vez que no acreditd los requisitos del régimen de
transicion que establecid el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, lo cierto
es que en sede administrativa se reconocié su mesada pensional con
fundamento en este régimen, y que tal irregularidad no fue materia de
inconformidad ante esa instancia:

“Hechas las precisiones anteriores, encuentra la Sala, que el actor no
cumplia con los requisitos para ser beneficiario de la ley 32 de 1.986, toda
vez que no acreditaba los tres requisitos exigidos por el art. 6° del Decreto
2090 de 2003; sin embargo, en el presente asunto no se discute el régimen
aplicable al actor por cuanto, la entidad accionada en la Resolucién No.
GNR 124279 del 6 de junio de 2013, reconocio y ordend el pago de una
pension en favor del sefior Vicente Jurado Castellanos, de conformidad
con lo dispuesto en dicha normativa; de igual forma la juez de primera
instancia realiz6 el estudio normativo concluyendo que el régimen
aplicable era el consagrado en la Ley 32 de 1.986, sin que tal aspecto haya
sido materia de inconformidad.”

Lo anterior significa que aun bajo la circunstancia de que el actor no
cumpliera con las condiciones para beneficiarse del régimen pensional de
la Ley 32 de 1986, la Corporacion demandada no tuvo reparos con tal
circunstancia, por cuanto en sede administrativa, y en la primera instancia
judicial, se dio aplicacion al mismo, y ello no fue materia de controversia.

Por consiguiente, contrario a la tesis del actor, la Corporacion demandada
no inaplico en su caso el régimen especial de los servidores del INPEC,
aun cuando advirtio que no cumplia los requisitos para que fuera
beneficiario del mismo....(...) "

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
QUINTA, Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Bogoti, D.C., octubre
veinticinco (25) de dos mil dieciocho (2018). EXPEDIENTE: 11001-03-15-000-2018-03523-00, ACTORA:
VICENTE JURADO CASTELLANOS, DEMANDADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
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En tal sentido, es claro que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 para que a un empleado vinculado al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, le fuera reconocida una pensién de conformidad con el
régimen especial determinado en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, debia
acreditar las condiciones establecidas en el articulo 6° del decreto ley 2090
de 2003, asi como también pertenecer al régimen transicional del inciso
segundo del articulo 36 de la ley 100 de 1993.%°

Son las anteriores conclusiones suficientes para considerar que las
pretensiones de la demanda debieron accederse, declarando la nulidad del
acto acusado, pues a mi parecer hubo un indebido reconocimiento
pensional al sefior Justo German Medina Jiménez, ya que este no era sujeto
del régimen especial concedido, pues no reunia los requisitos del régimen
de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Con el mayor respecto.

{10 OMC’

ALEJANDRO LONDONO JARAMILLO
Magistrado

CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION C ACCION DE TUTELA — FALLO DE
PRIMERA INSTANCIA

% Sentencia del 5 de julio de 2019, Magistrado Ponente Alejandro Londofio Jaramillo, radicacién No. 63-
001-33-33-002-2018-00063-01, demandante Alexander Nieto Holguin, demandado Colpensiones.



