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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA/LEY 1437 DE 2011

ASUNTO

Conoce la Sala de Subseccion del recurso de apelacion interpuesto por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP contra la sentencia del 25
de abril de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio, que declar6
probada la excepcion titulada «estricto cumplimiento de mandatos legales» y nego

las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP,
actuando por conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,
demandé el reconocimiento pensional efectuado al sefior Jorge Humberto Rincén
Sierra, para lo cual solicité las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. Pretensiones?!

! Folio 2 del expediente.
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(). La nulidad de los siguientes actos administrativos:

v Resolucion No. PAP 16293 del 6 de octubre de 2010 por medio de la cual
CAJANAL le reconoci6 y ordeno el pago de la pensién de vejez a favor del sefior
JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA de acuerdo con lo establecido en la Ley
32 de 1986, liquidada sobre el 75% del promedio de lo devengado en los ultimos
10 afios teniendo en cuenta como factores salariales, la asignacion basica, la
bonificacién por servicios y el sobresueldo en cuantia de $884.969,99, efectiva a
partir del 1 de junio de 2008, condicionada a demostrar el retiro definitivo del

servicio.

v Resolucion No. PAP 41050 del 28 de febrero de 2011, por medio de la cual
CAJANAL resolvio el recurso de reposicion contra la Resolucion No. PAP16293

del 6 de octubre de 2010 en el sentido de confirmarla en todas sus partes.

v Resolucion No. RDP 043350 del 21 de octubre de 2015 mediante la cual la
UGPP reliquid6 la pensién de vejez del sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA con el 75% sobre el promedio de salarios que cotiz6 el dltimo afio de
servicio, entre el 1 de enero de 2014 y el 30 de diciembre de 2014, incluyendo
como factores salariales la asignacion basica, auxilio de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacion por servicios prestados, prima de navidad, de servicios y
de vacaciones de acuerdo con el Decreto 1045 de 1978, en cuantia de
$1.508.741, efectiva a partir del 1 de enero de 2015 pero con efectos fiscales una

vez se demostrara el retiro definitivo del servicio.

(ii). A titulo de restablecimiento del derecho solicitd declarar que al sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA no le asiste derecho al reconocimiento y
reliquidacion de la pension y se le ordenara reintegrar la totalidad de las sumas

canceladas en virtud de los actos administrativos demandados.
1.2. Fundamentos facticos?

La UGPP fundamentd sus pretensiones en los siguientes hechos:

2 Folios 1 a 2 del expediente.
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() Elsefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA nacio el 8 de marzo de 1963y

prestd los siguientes tiempos de servicio:

> Desde el 11 de enero de 1984 al 27 de diciembre de 1984 como soldado del

Ministerio de Defensa Nacional.

» Desde el 16 de marzo de 1987 hasta el 30 de julio de 2009 y desde el 1 de agosto
de 2009 hasta el 31 de abril de 2017 en el Instituto Penitenciario y Carcelario-
INPEC.

> EIl dltimo cargo que desempeid fue el de dragoneante en el Establecimiento

Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Calarca (Quindio).

(i) Mediante Resolucién No. 000217 del 30 de enero de 2017 se acepto la renuncia
presentada por el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA a partir del 1 de
mayo de 2017.

(i) A través de Resolucion No. PAP 16293 del 6 de octubre de 2010, CAJANAL
reconocio y ordend el pago a favor del demandado la pensién de vejez de acuerdo
a lo previsto en la Ley 32 de 1986 por haber laborado méas de 20 afios en el INPEC
en cargos de excepcion. La liquidacion de la pensién la hizo sobre el 75% del
promedio de lo que devengé el pensionado en los dltimos 10 afios de servicio,
incluyendo como factores salariales, la asignacion basica, la bonificacion por
servicios y el sobresueldo para un valor total de $884.969,99, efectiva a partir del 1

de junio de 2008, condicionada a demostrar el retiro definitivo del servicio.

(i) Luego que el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA presentara recurso
de reposicion contra la Resolucion anterior, CAJANAL la confirmé mediante
Resolucion No. PAP 041050 del 28 de febrero de 2011.

(iv) Por medio de Resolucion No. RDP 043350 del 21 de octubre de 2015, la UGPP
reliquido la pension del sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA, con el 75%
del promedio de salarios devengados en el ultimo afio de servicio, del 1 de enero
de 2014 al 30 de diciembre de 2014, teniendo en cuenta como factores salariales la

asignacion basica, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, bonificacion por
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servicios prestados, las primas de navidad, servicios y vacaciones de acuerdo con
el Decreto 1045 de 1978 en cuantia de $1.508.741, efectiva a partir del 1 de enero

de 2015 pero con efectos fiscales una vez demostrara el retiro del servicio.

(v) Mediante Resolucion No RDP 014156 del 23 de abril de 2018, la UGPP nego6 la
reliquidacion de la pension de vejez del sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA, decision que fue confirmada a través de las Resoluciones No. RDP
018465 del 23 de mayo de 2018 y RDP 0244228 del 25 de junio de 2018.

1.3. Normas violadas y concepto de violacién?®

Se invoco en la demanda la violacién de las siguientes disposiciones normativas:
los articulos 1, 2, 4, 6, 121, 122, 123 y 209 de la Constitucién Politica, la Ley 32 de
1986, el Decreto 407 de 1994, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Como concepto de violacién la UGPP sostuvo que los actos administrativos
demandados son contrarios al ordenamiento juridico puesto que el demandado no
era beneficiario del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 en el entendido que naci6 el 8 de marzo de 1963 y presto sus servicios del
1 de enero de 1984 al 27 de diciembre de 1984 como soldado y luego desde el 16
de marzo de 1987 al 30 de julio de 2009 y del 1 de agosto de 2009 al 31 de abril de
2017 en el INPEC, lo que quiere decir que para el 1 de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, no contaba con 40 afios de edad ni con
15 afios de servicios pues los 20 afios de trabajo al INPEC los cumplio el 16 de
marzo de 2007.

Adicionalmente, precis6 que la Ley 32 de 1986 no le es aplicable al demandante
porque solo cumplio los 20 afios de servicio en el INPEC el 16 de marzo de 2007,
luego de la fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, el 28 de julio
de 2003, que en su articulo 6 establecio el régimen de transicidn para los
trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo siempre que cumplieran los

requisitos de la transicion.

3 Folios 4 a 6 del expediente.
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De acuerdo con lo anterior, aseguré que el régimen aplicable al sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA es el régimen general y no el especial del INPEC
dispuesto en la Ley 32 de 1986, de tal manera que el reconocimiento y las

reliquidaciones que lo han favorecido han causado un detrimento del erario.
1.4. Solicitud de medida cautelar.

Con la interposicion del medio de control, la UGPP pidi6 como medida cautelar la
suspension provisional de los actos demandados toda vez que contravienen el
ordenamiento juridico y afectan ostensiblemente el tesoro publico por cuanto se

reconocid la pension al demandante sin cumplir los requisitos para acceder a ella®.

El Tribunal Administrativo del Quindio negd la solicitud anterior mediante auto del
27 de septiembre de 2018° pues considerd que el hecho de que el demandante no
cumpliera con los requisitos dispuestos en el régimen de transicion de la Ley 100
de 1993 no significa per sé que no cumpliera las exigencias de otras normas para
gue le fuera reconocido el derecho pensional. Esta decision fue confirmada a través
de auto del 1 de noviembre de 2018° que resolvibé el recurso de reposicion

presentado por la UGPP.
2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA’ a través de apoderada se opuso
al medio de control presentado por la UGPP en el sentido de expresar que si tiene
derecho a la pension especial de vejez de alto riesgo de modo que no hay lugar al

reintegro de las sumas reconocidas.

Al respecto, sefialé que el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no le es aplicable pues segun lo estipulado en el Acto Legislativo
01 de 2005, el régimen frente al cual debera estudiarse su derecho prestacional es

el vigente con anterioridad a dicho Acto Legislativo, es decir, la Ley 32 de 1986.

4 Folios 6 a 7 del expediente.

> Folios 21 a 27 del cuaderno de medidas cautelares.
6 Folios 35 a 39 del expediente.

7 Folios 182 a 191 del expediente.
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En ese sentido, advirtié que los requisitos del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003
no le son exigibles porque existe una norma posterior, de mayor jerarquia, el Acto
Legislativo 01 de 2005, de acuerdo con la cual para que los integrantes del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia accedan a la transicion solo deben acreditar un requisito,
estar vinculados con anterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de 2003, el cual

cumplié.

Como fundamento de lo anterior, manifestd que la Corte Constitucional mediante
sentencia C-663 de 2007, al examinar la constitucionalidad del articulo 6 del Decreto
2090 de 2003, indicé que ese régimen de transicion era diferente al de la Ley 100
de 1993 de tal manera que no resultaba proporcionado exigirles a los beneficiarios
de este los requisitos de transicion de la Ley 100 de 1993 porque ello transgrede el

principio de inescindibildad de la ley y favorabilidad en materia laboral.

En consonancia con lo expuesto, resalto que el Consejo de Estado en sentencia del
12 de mayo de 2014 reiter6é que «los empleados del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria nacional, de conformidad con el 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».

Finalmente, expreso que en virtud del articulo 83 de la Constitucidn Politica, se debe

presumir la buena fe respecto a las actuaciones de los particulares.

Formulo las excepciones de (i) estricto cumplimiento de los mandatos legales en el
sentido que el reconocimiento y pago de la pension se dio en estricto cumplimiento
de las normas constitucionales y legales vigentes y (ii) cobro de lo no debido puesto

gue ha actuado de buena fe, con trasparencia y apego a la normatividad aplicable.
3. AUDIENCIA INICIAL

El 21 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo del Quindio, celebré audiencia
inicial® en la que resolvid (i) advertir que las excepciones formuladas se resolverian
al definir el fondo del asunto, (ii) fijar el litigio en los siguientes: «¢,si la decision

adoptada por la extinta CAJANAL y por la UGPP mediante los actos administrativos

8 Folios 203 a 205 del expediente.
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acusados, referentes a reconocer y ordenar el pago de una pensién mensual
vitalicia de vejez al sefior Jorge Humberto Rincon Sierra como miembro del cuerpo
de custodia y vigilancia carcelaria y penitenciaria del INPEC, resolver un recurso de
reposicion y ordenar la reliquidacion de la prestacion pensional al demandante, se
ajustan o no a la legalidad?» (iii) declarar fallida la etapa de conciliacion (v)
incorporar y dar valor probatorio a los documentos allegados al expediente y (vi) dar

traslado para alegar de conclusion.
4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 25 de abril de 2019, el Tribunal Administrativo del Quindio® profirié sentencia de
primera instancia mediante la cual resolvio (i) declarar probada la excepcion titulada
estricto cumplimiento de mandatos legales», (i) negar las pretensiones de la

demanda y (iii) abstenerse de condenar en costas.

Como sustento de la decision, sefialé que, segun las pruebas aportadas al
expediente, el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA ingresé al INPEC el
16 de marzo de 1987, es decir, se vincul6 en vigencia de la Ley 32 de 1986 que
establecié como unico requisito para la pension de vejez de los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, 20 afios de servicio

continuo o discontinuo al servicio de la Guardia Nacional.

En ese orden de ideas, sostuvo que la pension de vejez reconocida al demandado
se encuentra ajustada a derecho porque el fin del Acto Legislativo 01 de 2005 fue
preservar el derecho a gozar de una pension bajo los lineamientos de la Ley 32 de
1986, disposicion de la cual es beneficiario el sefior JORGE HUMBERTO RINCON

SIERRA por su vinculacién con anterioridad a la vigencia del Decreto 2090 de 2003.

De igual forma, aclaré que aun cuando el Consejo de Estado ha sefalado que para
la aplicacion de la Ley 32 de 1986 es necesario el cumplimiento de uno de los
requisitos contenidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta interpretacion
difiere del propdsito mismo de la modificacion realizada al articulo 48 de la

Constitucion Politica como se puede constatar en los debates legislativos y es

9 Folios 228 a 242 del expediente.
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validado por la Corte Constitucional, en consecuencia, admitir los argumentos de la
UGPP seria contravenir el orden constitucional y las garantias laborales que
materializan el derecho pensional del sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA
quien para la fecha de entrada en vigencia de la norma que varid las reglas
pensionales, el Decreto 2090 de 2003, cumplia 16 afios continuos de servicio en el

INPEC, circunstancia que convenientemente previo el Acto Legislativo 01 de 2005.
5. EL RECURSO DE APELACION

La UGPP presento recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
para que se revocara y en su lugar se accediera a las pretensiones de la demanda
pues consider6 que el demandado no cumple con los requisitos para acceder a la

pension de vejez que le fue reconocida.

En ese orden de ideas, asegurdé el Tribunal Administrativo del Quindio desconocio
el precedente del Consejo de Estado sobre el caso especifico de los funcionarios
del INPEC vy el condicionamiento para aplicar el régimen especial contenido en la
Ley 32 de 1986 de que se cumpla alguno de los requisitos que exige el inciso 2 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Igualmente, resalté el desconocimiento de la posicion jurisprudencial del Consejo
de Estado respecto al Acto Legislativo 01 de 2005 segun la cual lo que se protege
es la expectativa legitima que ampara el régimen de transicién regulado en el
articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, que a su vez exige el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, exigencias que

no acreditd el demandado.

En consideracién a lo anterior, sostuvo que el Tribunal, al alejarse del precedente
de su superior jerarquico incurrio en la violacion del derecho a la igualdad, legalidad,
efectividad de los derechos, seguridad juridica, buena fe y coherencia del orden

publico.

6. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

10 Folios 248 a 254 del expediente.
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6.1. La parte demandante!! guardé silencio.

6.2. La parte demandada®?, reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda referidos a que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez segun el régimen contenido en la Ley 32 de 1986, de tal modo que
se debe confirmar la sentencia de primera instancia que negé las pretensiones del

medio de control.
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacion no se pronuncié como

consta en el informe secretarial en folio 287 del expediente.
[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para resolver
el recurso de apelacién interpuesto y segun lo dispuesto en el articulo 328 del
Cdédigo General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia esta
circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de

gue ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior resolvera sin limitaciones.

Por tanto, como quiera que en el presente asunto solo la UGPP interpuso recurso
de apelacion, la Sala de Subseccion solo podréa conocer sobre los argumentos que

sustentaron la alzada.
2. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar ¢si
debe revocarse la sentencia de primera instancia en tanto el sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA no tiene derecho a la pension bajo el régimen

especial del INPEC previsto en la Ley 32 de 1986 como lo consideré el Tribunal, o

11 Folio 287 del expediente.
12 Folios 275 a 278 del expediente.
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si por el contrario, los actos administrativos demandados se ajustan a derecho?

Para resolver el problema juridico, se desarrollara el siguiente orden metodologico:
(i) marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso y (ii) analisis del caso

concreto.
3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso.

3.1. El régimen especial del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -
INPEC.

Conviene recordar que esta Sala de Subseccion en sentencia del 12 de mayo de
2014 dentro del proceso radicado namero: 5001-23-31-000-2008-00239-01(0889-
13)*3, se refiri6 al régimen pensional de los empleados del INPEC para destacar que
acorde con el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 gozan de un régimen especial por

actividades de alto riesgo.

Especificamente, en el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 se establecio en cabeza
del Gobierno Nacional la obligacidén de expedir el régimen especial de los servidores
publicos que laboren en actividades de alto riesgo, en virtud de lo cual se expidieron
los decretos 407 de 1994, y posteriormente el 2090 de 2003.

En efecto, en el articulo 17 de la Ley 797 de 2003 se confirieron facultades
extraordinarias al presidente de la Republica, por el término de seis meses, para
expedir el régimen legal de los trabajadores que laboran en actividades de alto

riesgo.

En virtud de esas facultades se expidi6 el Decreto 2090 de 2003, en el cual se
incluyé al personal dedicado a la custodia y vigilancia del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, como destinatario de las normas sobre

actividades de alto riesgo.

13Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 12 de mayo de
2014.
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Debe tenerse en cuenta que en el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, como
ya se habia sefialado en el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, se estableci6 que
a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional
gue ingresaron con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003,
se les aplica el régimen establecido por la Ley 32 de 1986 de manera integral, para

lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes.

En el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 se sefial6 que los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC tienen
derecho a gozar de la pensién de jubilacion al cumplir veinte afios de servicio, sin

tener en cuenta su edad.

Respecto de los trabajadores que hacen parte de ese cuerpo, el articulo 126 del
Decreto 407 de 1994 sefial6 que “(e)l Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional esta compuesto por Oficiales, Suboficiales, Dragoneantes,

Alumnos y los Bachilleres Auxiliares que presten el servicio militar en la Institucién”.

Pese a que en el anterior recuento quedoé claro que los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia del INPEC tienen derecho a la pension al cumplir con el tiempo
de servicio en los términos del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, nada se estableci6
en relacion con la forma de liquidar la misma, por lo que se debe tener en cuenta
qgue en el articulo 114 ibidem se determiné que en los aspectos no previstos en la
ley, se aplican las normas vigentes para los empleados publicos nacionales, lo cual
fue reiterado en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994.

De acuerdo con ese marco, debe tenerse en cuenta las disposiciones del régimen

general, concretamente la Ley 4 de 1966, en cuyo articulo 4 se establecio:

«ARTICULO 4°. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién o de
invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de
Derecho Publico, se liguidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio de servicios».

Con respecto a los factores que constituyen salario para la liquidacion de la pensién

de jubilacion de que trata la Ley 32 de 1986, esta Subseccion, en sentencia del 27
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de septiembre de 2018'* sostuvo que serian los dispuestos en el Decreto 446 de
1994, es decir: la prima de navidad (art. 2), la prima de vacaciones (art. 3), la prima
de servicios (art. 4), los pasajes y gastos de transporte (art. 7), subsidio de
transporte (art. 13), subsidio de alimentacion (art. 14),sobresueldo (art. 17). Por el
contrario, no constituyen factor salarial: la prima de instalacion y alojamiento (art. 5),
la prima de capacitacion (art. 6), la prima de clima (art. 8), la prima extracarcelaria

(art. 11), la prima de vigilantes instructores (art. 12) y el subsidio familiar (art. 15).

De acuerdo con lo anterior, debido a que en el régimen especifico del INPEC no se
establecié la forma en la que se debe liquidar la pension, esta Sala concluye que,
para quienes son beneficiarios de la Ley 32 de 1986, el derecho pensional se debe
liquidar con el 75% del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios con

los factores establecidos en el Decreto 446 de 1994.

Ahora bien, pese a que no ha sido objeto de la controversia, esta Sala considera
importante sefialar que en la sentencia del 28 de agosto de 2018, el Consejo de
Estado se pronunci6 respecto de la forma de establecer el IBL cuando se trate de
eventos en los que la persona se encuentre en el régimen de transicion. Sin
embargo, se advierte que en el caso concreto las reglas fijadas en este no resultan
extensibles a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia, pues se trata de

empleados exceptuados de la aplicacion de la Ley 33 de 1985 (art. 1°%°).

En efecto, tal como quedo claro en el recuento realizado previamente, la situacion
de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, que hayan ingresado antes de la entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003 se rigen por lo establecido en la Ley 32 de 1986, siempre y

cuando acrediten los requisitos del régimen de transicion.

4.Andlisis del caso concreto.

14 Rad. 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-2014). Demandante: José Arcenio Moreno. Demandados: Caja Nacional de
Prevision Social (Cajanal) y Ministerio de la Proteccion Social.

15 “ARTICULO 1°- (...). 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.(...)"
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Como motivo de censura la entidad demandante sostiene que la sentencia
impugnada deber ser revocada por cuanto, de cara a la jurisprudencia del Consejo
de Estado, el demandado no cumplié con los requisitos para acceder a la pension

de vejez que le fue reconocida

En ese sentido, explicé que el Tribunal al negar las pretensiones de la demanda
desconocié el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado sobre los
funcionarios del INPEC y el condicionamiento para aplicar el régimen especial
contenido en la Ley 32 de 1986 de que se cumpla alguno de los requisitos que exige
el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Asi como el precedente respecto
del Acto Legislativo 01 de 2005, segun el cual lo que se protege es la expectativa
legitima que ampara el régimen de transicion regulado en el articulo 6 del Decreto
2090 de 2003, que a su vez exige el cumplimiento de las obligaciones establecidas
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por su parte, el Tribunal Administrativo del Quindio negd las pretensiones al
encontrar acreditado que el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA ingresé
al INPEC el 18 de marzo de 1987, en vigencia de la Ley 32 de 1986 que estableci6
como unico requisito para la pension de vejez de los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, 20 afios de servicio continuo o

discontinuo al servicio de la Guardia Nacional.

Como sustento de lo anterior, aclaré que aun cuando el Consejo de Estado ha
sefalado que para la aplicacion de la Ley 32 de 1986 es necesario el cumplimiento
de uno de los requisitos contenidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no
acogeria esa posicion puesto que a su parecer difiere del propésito mismo de la
modificacién realizada al articulo 48 de la Constitucion Politica como se puede

constatar en los debates legislativos y es validado por la Corte Constitucional.
4.1. Hechos probados.

La Sala tendra en cuenta el acervo probatorio allegado al proceso, cuya autenticidad
no fue controvertida por las partes, el cual le permite tener por acreditados los
siguientes hechos relevantes para resolver la controversia planteada en esta

instancia:
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a). Edad del demandante. El sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA naci6
el 8 de marzo de 1963 de acuerdo con el registro civil de nacimiento y la copia de la

cédula visibles en folios 62 a 63 del expediente.

b). Tiempo de servicios cotizados. El sefior JORGE HUMBERTO RINCON

SIERRA labord los siguientes tiempos:

« Del 11 de enero de 1984 al 27 de diciembre de 1984 como soldado bachiller del
Batallon de Servicios No. 8 de guarnicion Armenia (fol. 64).

v Desde el 16 de marzo de 1987 hasta el 1 de mayo de 2017 en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC en el cargo de dragoneante. (fol. 65,
66, 105, 120,122).

c). Factores salariales devengados. Se tiene constancia en el expediente segun
los certificados de salarios allegados que el sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA, percibié durante sus afios de labor la asignacién basica, el sobresueldo,
la prima de riesgo, el subsidio de alimentacion, el auxilio de transporte, el subsidio
familiar, bonificacion por servicios, prima de navidad, bonificacién especial de

recreacion, prima de vacaciones (fls. 68 a 84 y 106 a 119).

d). Actos administrativos demandados: Mediante Resolucion PAP 016293 del 6
de octubre de 2010 CAJANAL le reconocié la pensién de vejez al sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA en cuantia de $884.969 a partir del 1 de junio de
2008 de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 32 de 1986. La liquidacion de la
prestacion la hizo sobre el 75% del salario promedio de 10 afios, desde el 1 de junio
de 1998 al 30 de mayo de 2008 conforme lo sefialado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y la sentencia 168 del 20 de abril de 1995 proferida por la Corte
Constitucional (fols.88 a 90).

El 15 de octubre de 2010, el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA presentd
recurso de reposicion contra la Resolucion anterior para que se le liquidara la
pension sobre el 75% de todo lo devengado durante el altimo afio de servicio de
acuerdo con las leyes 33 y 62 de 1985, tomando como base todos los factores de

salario que percibio segun el Decreto 1158 de 1994, modificado por el Decreto 2091
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de 2003(sic), esto es, la asignacion basica, el sobresueldo, la bonificacion por
servicios, el subsidio de alimentacién, el auxilio de transporte, el subsidio de unidad
familiar 7%, las primas de riesgo, de servicios, de vacaciones y de navidad y la

bonificacién especial por recreacion. De igual forma, requirié que se le aumentara

la tasa de reemplazo del 75% al 85% en razén a las 184 semanas gue cotizo

adicional vy sequn lo indicado en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003 (fols.94 a 97).

Por medio de Resolucion PAP 041050 del 20 de febrero de 2011, CAJANAL,
resolvio el recurso de reposicion presentado en el sentido de confirmar en todas sus
partes la Resoluciéon PAP 016293 del 6 de octubre de 2010 pues la liquidacién de
la pension se realizo teniendo en cuenta el Decreto 1158 de 1994 que entre sus
factores no consagra el auxilio de alimentacion, de transporte, el subsidio de unidad
familiar 7% ni las primas de riesgo, vacaciones, navidad o servicios. En lo referente
al porcentaje de liquidacion al 85%, asegurd que no era posible reconocer la pension
segun lo indicado en la Ley 100 de 1993 porque si bien acredité 1400 semanas no

acredito el requisito de 60 afios de edad (fols.99 a 101).

El 29 de mayo de 2015, el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA, solicité la
reliquidacion de su pension sobre el 75% del salario promedio de los ultimos 12
meses tomando como base de liquidacion todo lo devengado habitual y
periddicamente, el salario basico, sobresueldo, bonificacidén por servicios prestados,
prima de riesgo, subsidio de alimentacion, subsidio de unidad familiar, auxilio de
transporte, bonificacién por recreacion, prima de vacaciones, de servicios y de
navidad (fs. 125 a 127).

Por medio de Resolucion RDP 043350 del 21 de octubre de 2015, la UGPP reliquid6

la pension del demandado sobre el 75% del ultimo afio de servicios, entre el 1 de

enero de 2014 v el 30 de diciembre de 2014, teniendo en cuenta los siguientes

factores salariales: asignacion basica, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte,

bonificaciéon por servicios v las primas de navidad, servicios y vacaciones, para una

cuantia de $1.508.741 efectiva a partir de la acreditacion de su retiro. El fundamento

legal de la Resolucion fueron la Ley 32 de 1986, el Decreto 407 de 1994 y el Acto
Legislativo 01 de 2005, el CPACA y el CCA. La prima de riesgo no se incluyo y el
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subsidio de unidad familiar no se tuvo en cuenta con sustento en que el Decreto 446

del 24 de febrero de 1994 no constituyen factor salarial. (fls. 138 a 140).

El sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA presentd nueva solicitud de
reliquidacion pensional para que se tuviera en cuenta el Ultimo afio de servicio, del
1 de enero de 2016 al 30 de diciembre de 2016 mas los primeros cuatro meses

cotizados del afio 2017, incluyendo todos los factores salariales (f. 132).

Através de Resolucion RDP 014156 del 23 de abril de 2018 la UGPP, neg0 la nueva
solicitud de reliquidacion de la pension presentada por el sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA en el sentido que no era procedente porque la
Entidad encargada del reconocimiento de la pensién es COLPENSIONES por
cuanto adquirié el estatus pensional el 15 de marzo de 2007, esto es, con
posterioridad al 29 de julio de 2003, en vigencia del Decreto 2090 de 2003, de tal
manera que en virtud del Decreto 2196 de 2009 le corresponde es a esa Entidad.
En este acto administrativo, ordend que se presentara accion de lesividad contra las

Resoluciones que reconocieron la pension (fls. 130 a 131).

Mediante la Resolucién RDP 018465 del 23 de mayo de 2018, la UGPP resolvio el
recurso de reposicion presentado por el interesado contra la Resolucién precitada
(fls. 132 a 134). y por medio de Resolucién RDP 024228 del 25 de junio de 2018
decidi6 el recurso de apelacién. En los dos casos, la UGPP decidié confirmar el acto

recurrido por las mismas razones que lo fundamentaron (fls. 135 a 137).

4.2. Andlisis sustancial.

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto y el analisis del
acervo probatorio recaudado en el expediente la Sala de Decision resolvera el
problema juridico planteado.

En ese orden de ideas, estd acreditado en el proceso que el sefior JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA se vincul6 al INPEC el 16 de marzo de 1987, es

decir, ingresé con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

De igual forma, qued6 demostrado que para la entrada en vigencia del Decreto 2090

de 2003, el 28 de julio de 2003, el demandado cumplia con las 500 semanas de
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cotizacion exigidas por el articulo 6 de dicha norma pues segun los certificados de
tiempo laborado para esa fecha sumaba méas de 10 afios de servicio al INPEC (fol.
65, 66, 105, 120,122).

No obstante lo anterior, no se prob6 que el sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 6 del Decreto 2090
de 20036, cumpliera con algunos de los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de

1993 para ser beneficiario del régimen de transicion.

Lo expuesto teniendo en cuenta que naci6 el 8 de marzo de 1963 (fol. 62 a 63), de
modo que para el 1 de abril de 1994, tenia 31 afios de edad, menos de los 40
exigidos, y contaba con 8 afios de servicio de acuerdo con los certificados de
tiempos laborados (fol. 65, 66, 105, 120,122).

Como se dejé expuesto en el marco normativo, para que a un empleado del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia Penitenciaria 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 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 inciso 2° del articulo 36 del Sistema

General de Seguridad Social, cuales son: edad o tiempo de servicios.

En consecuencia, el sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA no cumpli6 las
exigencias para ser acreedor de la pension de vejez que le fue reconocida porque
no era beneficiario del régimen de transicion del Decreto 2090 de 2003, por lo que

su pension debia liquidarse con las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

Sobre un asunto de similares contornos facticos al presente, la Subseccion B, en

sentencia de 28 de octubre de 2016 precisé lo siguiente:

“Aplicando lo anterior, podria decirse que el demandante se encuentra dentro
del régimen de transicion consagrado en el articulo 6 de la Ley 2090 de 2003,
tal como se alega, pero lo cierto es que para poder ejercer los derechos

16 «Paréagrafo: Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando las personas se encuentren
cubiertas por el régimen de transicién, deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.»

17 Radicado 25000-23-24-000-2013-04113-01.
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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 requisitos
establecido por la Ley 797 del 2003, se tendra que acreditar 35 0 mas afios de
edad si son mujeres, 0 15 o mas afios de servicios cotizados antes del 1 de
abril de 1994”

Aunado a lo anterior, cabe precisar que, en el caso de que el demandado fuera
beneficiario del régimen de transicibn de que trata el Decreto 2090 de 2003,
tampoco tendria derecho a que se incluyan todos los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios, por cuanto el IBL no fue objeto de dicha prerrogativa.
Es decir, los beneficios de la transiciébn son Unicamente edad, tiempo y monto,

siendo aplicable el IBL previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, los actos administrativos demandados deben ser declarados
nulos en cuanto reconocieron la prestacion social al demandado sin cumplir con los
requisitos para acceder a ella, especificamente los dispuestos en el paragrafo del
articulo 6 del Decreto 2090 de 2003.

Empero, con el propésito de no desproteger el derecho a la seguridad social del
sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA, quien en la actualidad cumple los
requisitos de 55 afios de edad y semanas cotizadas para acceder a la pension de
jubilacion del Decreto 2090 de 2003, se ordenara a la UGPP que realice el estudio
pensional bajo el marco normativo del articulo 4 del Decreto 2090 de 2003 aplicable
por tratarse de actividades de alto riesgo, a fin de pronunciarse sobre el

reconocimiento de la prestacion del demandado bajo el régimen que le es aplicable.

Ahora bien, en cuanto a la devolucion de los dineros recibidos por el demandado, la
Sala no accedera a esta pretension pues se entiende que los mismos fueron
recibidos de buena fe, esto es, al amparo de los actos administrativos demandados,

respecto de lo cual no se demostraron maniobras fraudulentas.

En conclusion, de acuerdo con los argumentos precedentes la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda sera revocada y en su lugar se
declarard la nulidad de los actos administrativos demandados, se negara la

pretension de devolucion de los dineros recibidos de buena fe y se ordenara a la
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UGPP que realice el estudio pensional del demandado de cara al régimen
establecido en el Decreto 2090 de 2003.

5. Condena en costas

Al tenor del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no hay lugar a imponer condena
en costas, dado que en el presente proceso se ventila un interés publico, pues la
pretension de nulidad pretende el restablecimiento del orden juridico quebrantado y

la proteccién del erario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia del 25 de abril de 2019 proferida por el Tribunal
Administrativo del Quindio que nego las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL-UGPP contra el sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. En su

lugar:

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones PAP 16293 del 6 de
octubre de 2010, PAP 41050 del 28 de febrero de 2011 y No. RDP 043350 del 21
de octubre de 2015 mediante las cuales la entidad demandante le reconocio y
reliquidé la pension de vejez al sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA de
acuerdo con lo establecido en la Ley 32 de 1986, por las razones manifestadas en

la parte considerativa de este fallo.

En concordancia con la declaratoria de nulidad, se ordenara a la UGPP que realice
el estudio de la situacion pensional del demandado bajo el marco normativo del

articulo 4 del Decreto 2090 de 2003, aplicable por tratarse de actividades de alto
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riesgo, a fin de que emita un nuevo pronunciamiento sobre el reconocimiento de la

prestacion bajo el régimen que le resulte aplicable.

TERCERO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO. Sin condena en costas en esta instancia

QUINTO. Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “SAMAI” y

ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Constancia: La anterior providencia fue firmada electronicamente por la Sala a través de
la plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual se garantiza su autenticidad,
integridad, conservacion, y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas
normas concordantes del Codigo General del Proceso.
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