"—‘e%hcrn-io/&f
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDiO

-SALA DE DECISION CUARTA-
Magistrado Ponente: RIGOBERTO REYES GOMEZ
Armenia Quindio, Tres (03) de Diciembre de dos mil Veinte (2020)
Referencia: Sentencia de Primera instancia.

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: UGPP.

Demandado: RUBEN DARIO MONTOYA.
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Radicado: 63001-2333-000-2019-00128-00.
024-002-2020.
ASUNTO.

Cumplidas todas las etapas previstas en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la referencia sin que se observen causales de nulidad, y cumplidos los
presupuestos procesales atinentes al Medio de Control, la Sala de Decisién Cuarta del
Tribunal Administrativo del Quindio dictara la Sentencia que en derecho corresponda,
previos los siguientes,

ANTECEDENTES.
1. LADEMANDA.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social UGPP actuando a través de Apoderada Judicial y en ejercicio del
Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, interpuso demanda de
lesividad en contra del Acto Administrativo de reconocimiento pensional Resolucién
RDP 004522 del 10 de Febrero de 2014 asi como de la Resolucién RDP 001271 del 19
de Enero de 2016 efectuado al sefior Rubén Dario Montoya, pretendiendo que en
Sentencia se resuelva acerca de las siguientes:

1.1 PRETENSIONES.

1.1.1 Se declare la nulidad de la Resolucion RDP 004522 del 10 de Febrero de 2014,
mediante la cual se reconocié una pensidn de vejez al sefior Rubén Dario Montoya en
cuantia de $1.458.990 efectiva a partir del 1 de Enero de 2014, pero con efectos
fiscales una vez demuestre el retiro definitivo del servicio, liquidacién de la pension
que se conforma por un 75% sobre el ingreso base de liquidacion conformado por el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado o aportado entre el 01
de Enero de 2013 al 20 de Diciembre de 2013.

1.1.2 Asi mismo, se declare la nulidad de la Resolucion RDP 001271 del 19 de Enero
de 2016, mediante la cual se resolvié un Recurso de Reposicién y se revocé la
Resolucion RDP 040973 del 05 de Octubre de 2015, reliquidando la pension de vejez
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del sefior Rubén Dario Montoya, elevando la suma de $1.475.642 efectiva a partir del
01 de Abril de 2014, liquidando la pensién sobre un 75% del ingreso base de
liquidacién conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado o aportado el interesado entre el 01 de Abril de 2013 al 30 de Marzo de 2014.

1.1.3 Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene al sefior Rubén Dario Montoya reintegrar la totalidad de las sumas
canceladas en virtud de los Actos demandados, declarandose que al sefior Montoya no
le asiste el derecho al reconocimiento y reliquidacidn de la pension, en los términos
de las Resoluciones demandadas, aplicando el Articulo 96° de la Ley 32 de 1986, ni
con el IBL del ultimo afio de servicios.

1.2 FUNDAMENTO FACTICO.

Se indica en la demanda que el sefior Rubén Dario Montoya nacio el dia 01 de Marzo
de 1966 conforme su registro civil de nacimiento, prestando como tiempos de servicio
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC desde el 17 de Noviembre de
1987 al 30 de Marzo de 2014, siendo el ultimo cargo desempefiado por el causante el
de Dragoneante, en el EPMSC de Calarca Quindio, segun la certificacion N° 2407 del
22 de Agosto de 2016, expedida por el Subdirector Operativo.

Menciona que el demandado, fue retirado del servicio mediante Resolucién N° 5597
del 25 de Febrero de 2014, a partir del 30 de Marzo de 2014, solicitando el sefior
Rubén Dario Montoya ante la Unidad mediante escrito del 12 de Noviembre de 2013,
el reconocimiento y pago de una pensidon de vejez, en aplicacion de extension de
Jurisprudencia.

La UGPP, mediante la Resolucion 0000175 del 07 de Enero de 2014, niega el
reconocimiento de la pension de vejez al sefior Rubén Dario Montoya, pues resulta
improcedente extender los efectos juridicos de la Sentencia del 4 de Agosto de 2010
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, pues si bien el derecho
pensional del interesado fue reconocido con amparo en el régimen especial para los
funcionarios del INPEC, establecido en la Ley 32 de 1986, circunstancias que ubica al
interesado en una situacion distinta a la estudiada en la Sentencia invocada, si se tiene
en cuenta que en dicha Providencia los supuestos facticos son el haber obtenido en el
régimen de transicion previsto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque dicha
Providencia no es una Sentencia de Unificacion, segun lo previsto en el Articulo 270 y
271 de la Ley 1437 de 2011, y ademas, el interesado no encuadra en los supuestos
facticos de la Sentencia que solicita, conforme el numeral 2° del inciso 5° del Articulo
102 ibidem.

La Unidad, mediante la Resolucién N° RDP 004522 del 10 de Febrero de 2014,
reconocié una pensiéon de vejez al seiior Rubén Dario Montoya en cuantia de
$1.458.990 efectiva a partir del 1 de Enero de 2014, pero con efectos fiscales una vez
demuestre el retiro definitivo del servicio, liquidacion de la pensién que se conforma
por un 75% sobre el ingreso base de liquidacién conformado por el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado o aportado el interesado entre el 01 de
Enero de 2013 y el 30 de Diciembre de 2013, conformada por asignacién basica,
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auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, bonificaciéon por servicios prestados,
prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones.

Asi mismo, se ordena descontar de las mesadas atrasadas a las que tiene derecho el
sefior Rubén Dario Montoya, la suma de $3.548.135, por concepto de aportes para
pension de factores de salario no efectuados y enviar copia de la Resolucion al area
competente para que efectie los tramites pertinentes al cobro de lo adeudado por
concepto de aporte patronal por INPEC en suma de $10.764.722, indicando que el
demandado solicita el 9 de Marzo de 2015 la reliquidacion de la pension de vejez, la
cual fue negada mediante la Resolucion RDP 040973 del 05 de Octubre de 2015, pues
una vez efectuada la operacion aritmética se observé que el valor arrojado es inferior
oigual al inicialmente reconocido, por lo que en aplicacion al principio de favorabilidad
se tuvo en cuenta los certificados de factores salariales allegados por el petente el dia
27 de Enero de 2015, expedidos por el INPEC.

Expresa que mediante proyecto se comunic6 a COLPENSIONES de la cuota parte de la
reliquidacion de la pensidn de vejez a favor del causante, sin tener en cuenta que por
favorabilidad debia negarse la solicitud. Con Resolucion RDP 001271 del 19 de Enero
de 2016, la Unidad resuelve el Recurso de Reposicion y revoca la Resolucion N° RDP
040973 del 05 de Octubre de 2015, reliquidando la pension vejez del sefior Rubén
Dario Montoya, elevando la suma de $1.475.642 efectiva a partir del 01 de Abril de
2014, liquidacién de la pensién que se conforma por un 75% sobre el IBL conformado
por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado o aportado el
interesado entre el 1 de Abril de 2013 y el 30 de Marzo de 2014, tales como asignacién
basica, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, bonificaciéon por servicios
prestados, prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones.

Ordenandose descontar de las mesadas atrasadas a las que tiene derecho la suma de
$4.247.763 por concepto de aportes para pension de factores de salario no efectuados
y enviar copia al area competente para los tramites de cobro de lo adeudado por
concepto de aporte patronal por INPEC en suma de $12.743.546, expresa que en
solicitud del 25 de Febrero de 2016 el sefior Rubén Dario Montoya requiere se revise
la Resolucion RDP 001271 del 19 de Enero de 2016, y en consecuencia se reliquido la
pensién de vejez especial, transcribiendo apartes de las razones de su inconformidad.

Mediante Auto ADP 04269 del 30 de Marzo de 2016, se aclaré que el valor que se ve
reflejado en la columna de valor acumulado corresponde a 12 meses del afio 2013,y
haciendo parte del ultimo afo laborado tnicamente 12 meses, por consiguiente el
valor de la columna IBL para auxilio de alimentacién y transporte del afio 2013
corresponde a 9 meses, a razon de $46.192 y $70.500 mensuales respectivamente, y
en el 2014, estan reflejados los restantes tres meses, los otros factores que aparecen
igual las 2 columnas, porque no fueron certificados en el 2014, luego se toma completo
el valor del 2013.

1.3 NORMAS QUEBRANTADAS Y CONCEPTO DE SU INFRACCION.

Aludiendo a lo dispuesto por la Sentencia C-539 del 2012 de la Corte Constitucional,
manifiesta que los Actos Administrativos acusados quebrantan lo dispuesto en el
Articulo 1, 2 y 4 de la Constitucidén, asi como los Articulos 6, 121, 122, 123 y 209,
efectuando un recuento de las normas aplicables a los funcionarios del INPEC, citando
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para ello decisién emanada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la cual
expresa se enlistan las disposiciones de la Ley 100 de 1993, el Decreto 691 de 1994
que incorpor6 servidores publicos al sistema general de pensiones, aludiendo al
Decreto 2160 de 1992 y a la naturaleza del INPEC como establecimiento publico
adscrito al Ministerio de Justicia, mencionando que el Articulo 279 de la Ley 100 de
1993 no excluye de su aplicacidn a los funcionarios del INPEC, entendiéndose por
incorporados segun el Decreto 691 al régimen integral de seguridad social.

Sobre los funcionarios del INPEC y regulacién de actividades de alto riesgo, cita lo
dispuesto por el Articulo 140 asi como el Decreto 1853 de 1994, asi como la Ley 65 de
1993 en su Articulo 72, el Decreto Ley 407 de 1994 en su Articulo 168 sobre el
régimen pensional del personal del INPEC, refiriendo a la Ley 2090 de 2003, para
mencionar que el presente Medio de Control tiene por objeto obtener la nulidad de
los Actos Administrativos que reconocieron y reliquidaron la pensién del sefior
Montoya, quien nacio el 1 de Marzo de 1966 segun los hechos narrados, y que presto
sus servicios al INPEC desde el 17 de Noviembre de 1987 hasta el 30 de Marzo de
2014, aplicando la Ley 32 de 1986, reconociendo la pensién sin tener en cuenta la
edad y sélo los 20 afios de servicios continuos o discontinuos al servicio de la guardia
nacional, y teniendo en cuenta factores salariales, resaltando como cargo primero el
de ser manifiestamente violatorios de las normas citadas y la Jurisprudencia, en
cuanto reconocieron y liquidaron la pension aplicando la Ley 32 de 1986 en su
Articulo 96 sin ser la norma aplicable.

Expresa que dicho cargo se sustenta en lo dispuesto en el Articulo 6° de la Ley 2090
de 2003, que claramente establece que parar reconocer la pensién en las mismas
condiciones establecidas por las normas que regulaban las actividades de alto riesgo,
esto es, la Ley 32 de 1986, el funcionario debe cumplir con tres requisitos: i) haber
efectuado por lo menos 500 semanas de cotizacion especial al 28 de Julio de 2003, ii)
cumplir con el nimero de semanas exigidas en la Ley 797 de 2003 y iii) cumplir con
los requisitos sefialados en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Refiriendo al Articulo 36 mencionado, asi como a lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 2005, mencionando que el sefior Montoya adquirié su estatus pensional con
posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, y para el 1 de Abril
de 1994 no tenia 40 afios ni 15 afios de servicio, y como qued6 establecido en virtud
del Decreto 691 de 1994, estos funcionarios quedaron incorporados al régimen
general de seguridad social desde el 1 de Abril de 1994.

Sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos por el Articulo 36 de la Ley 100 sobre
la edad o tiempo de servicios para acceder al régimen previsto en la Ley 32 de 1986,
existen numerosos pronunciamientos judiciales que constituyen precedente, que son
consonantes con la tesis expuesta en la demanda, y que expresan son de obligatorio
cumplimiento, aludiendo asi a pronunciamientos del Consejo de Estado, para
mencionar que el Articulo 96 de la Ley 32 de 1986, dispone los requisitos necesarios
para reconocer la pension de jubilacion a los miembros del INPEC, el cual establecia
que los miembros del INPEC tendrian derecho a gozar de la pensién de jubilacién al
cumplir 20 afos de servicios continuos o discontinuos al servicio de la guardia
nacional, sin tener en cuenta la edad, sin embargo, con la entrada del sistema de
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seguridad social el 1 de Abril de 1994, se dispuso la aplicaciéon general de sus
disposiciones, y no incluyé al INPEC dentro de las excepciones.

Resalta que la citada Ley 100 de 1993 al establecer el régimen de transicidon previsto
en su Articulo 36, permitié6 que la situacion particular de los empleados que se
encontraban, en ese momento, préximos 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.

Sefiala que la disposicién en materia pensional vigente antes de la expedicién de la
Ley 100 de 1993, para los empleados oficiales del orden nacional erala Ley 33 de 1985
la cual si bien en su Articulo 1 fijé los requisitos de tiempo y edad necesarios para el
reconocimiento de una pension, no obstante excluy6 de esta regla a los empleados
oficiales que disfrutaban de un régimen especial de pensiones, como es el caso de los
integrantes del INPEC.

Bajo estos supuestos, para que a un empleado del INPEC y 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 1986y 168
del Decreto 407 de 1994, debia acreditar una de las condiciones descritas en el
Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, edad o tiempo de servicio.

Transcribiendo asi otros apartes Jurisprudenciales, expresa en sustento de ello que
los Actos demandados son manifiestamente violatorios de las normas superiores
citadas, esto es, la Ley 32 de 1986, que solo exigia 20 afios de servicio en esta actividad
sin consideracién a la edad, desconociendo, que por estar vinculados los funcionarios
del INPEC al régimen general de seguridad social, para poderse beneficiar del régimen
de transicion, tenian que cumplir con alguno de los dos requisitos que exige el Articulo
36 de la Ley 100, esto es, edad o tiempo de servicio al 1 de Abril de 1994, requisito
que no cumplié el sefior Montoya quien para la fecha no tenia 40 afios de edad ni 15
afios de servicio, como esta probado con el registro civil de nacimiento y las
certificaciones de tiempos de servicio que reposan en el expediente administrativo, y
teniendo en cuenta que cumplio el estatus en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

Por estas razones expresa, los Actos transgreden abiertamente la normatividad, esto
es, la Ley 100 de 1993, el Decreto 2090 de 2003, el Acto Legislativo 01 de 2005 en lo
que al régimen aplicable a los funcionarios del INPEC concierne, la Ley 797 de 2003,
en cuanto a que no se exigié el numero de semanas minimas cotizadas de las cuales
700 semanas debe efectuarse cotizacion especial, ni la edad de 55 afos aplicando un
régimen del que no era beneficiario.

Como segundo cargo refiere a la liquidacion de la pension con el promedio de lo
devengado en el ultimo afio de servicios, desconociendo que el IBL no hace parte de
la transicion, que al liquidar la pension solo se tiene en cuenta del régimen anterior la
edad, el tiempo de servicios y el monto del 75%, ya que el IBL es el contenido en el
Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Indicando que el concepto de violacion al segundo cargo sugiere que los mismos son
manifiestamente contrarios al Articulo 36° la Ley 100 de 1993, el Decreto 1158 de
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1994 y la Sentencia SU 230 de 2015 y C 258, refiriendo a Sentencia del Consejo de
Estado del 28 de Agosto de 2018 sobre el IBL en el régimen de transicién, asi como a
la Sentencia T-109 de 2019, normas y precedente que aduce son claras en cuanto a
que la pension no puede liquidarse con el promedio de lo devengado en el Gltimo afio
sino conforme lo establecido en la Ley 100 de 1993 en su Articulo 36, es decir, el
tiempo que le hiciere falta o los ultimos 10 afios de servicio y los factores salariales
del Decreto 1185 de 1994, y contemplados en el régimen del INPEC.

Como tercer cargo aduce que CAJANAL no es la entidad competente para el
reconocimiento de la pensién del demandado, refiriendo que la competente para ello
no era la UGPP sino COLPENSIONES, ya que estuvo vinculado con posterioridad a la
vigencia del Decreto 2090 de 2003, esto es, el 16 de Febrero de 2008, y conforme con
el traslado masivo de que trata el Decreto 2196 de 2009, es esta ultima entidad a quien
corresponde el reconocimiento de la prestacion al cumplir 55 afios y 1.300 semanas
de cotizacidn, lo que apenas ocurrira el 21 de Marzo de 2021.

Citando el Articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, concluye que los Actos acusados
realizaron 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 consideracion de la
Jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, o bien por el analisis juridico que se
desprende del estudio normativo que regula la materia.

Asi, confrontado el marco juridico y el expediente, queda establecido el requisito de
normas violadas y el concepto de violacién, por lo que debera declararse su nulidad y
ordenarse el restablecimiento del derecho conculcado, pues es manifiesta su
contradiccion con el orden juridico vigente aplicable, pues reconocid y reliquidé una
pensién cuando ni siquiera a la fecha de presentacién del Medio de Control el
beneficiario retine los requisitos para acceder a tal prestacion.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
2.1 RUBEN DARiO MONTOYA (fol. 500 a 513).

El sefior Rubén Dario Montoya, a través de Apoderado Judicial dio contestacion a la
demanda, comenzando por efectuar un recuento de lo pretendido en esta y como
antecedentes, indicando frente a los hechos que el primero es cierto asi como el
segundo, seglin se desprende de lo consignado en la historia laboral del sefior Rubén
Dario Montoya expedida por la Direccién General del INPEC, siendo ciertos los hechos
tercero a noveno.

En cuanto a las pretensiones, manifiesta que se opone a todas y cada una de las
contenidas en el escrito de demanda y en consecuencia solicita sean negadas en su
totalidad, absolviéndole, teniendo en cuenta que con la documentacién obrante en el
expediente se desprende que el demandado tiene derecho al reconocimiento de una
pension mensual vitalicia de vejez, por desempefio de actividad de alto riesgo.

Como argumentos de la defesa, trae a colacion el régimen prestacional de los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional, citando el
Articulo 58 de la Constitucion y refiriendo a la irrenunciabilidad de la seguridad social
como servicio publico, refiriendo asi al Decreto 407 de 1994, el cual establece que los
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miembros del INPEC que a la fecha del mismo estuvieren prestando sus servicios a la
entidad, tendrian derecho a la pensién de jubilacién en los términos del Articulo 96
de la Ley 32 de 1986, esto es, acceder a la pension de jubilacién a cualquier edad,
siempre y cuando hayan laborado 20 afios, y en lo que respecta a su base de
liquidacién sera el 75% del promedio de lo devengado en el dltimo afio de servicios,
conforme lo establecido en la Ley 4 de 1966 y el Decreto 1045 de 1978.

Mencionando que la Ley 100 creé un régimen especial de seguridad social con el
objeto de integrar o unificar todos los regimenes pensionales especiales que existian
hasta esa época y salvaguardar el derecho a la igualdad de los pensionados, de tal
manera que todos los trabajadores se pensionaran con idénticos requisitos de edad,
tiempo y monto de pensién, no obstante, en su Articulo 36, consagré un régimen de
transicion, esto es, propendiendo por el respeto de los derechos adquiridos de quienes
tenfan la expectativa o habian alcanzado su derecho, conforme con las normas
existentes anteriormente, refiriendo la Ley 100 en su Articulo 140 que respecto a
aquellos servidores publicos que prestaran sus servicios en actividades de riesgo, se
les tendria en cuenta una menor edad de jubilacién o ndmero menor de semanas de
cotizacion, o en caso tal, ambos requisitos.

Por su parte el Codigo Penitenciario y Carcelario contenido en la Ley 65 de 1993 en
su Articulo 172, revistio de facultades extraordinarias al Presidente para dictar
normas con fuerza de Ley, expidiéndose asi el Decreto 407 de 1994, el cual consagro
un régimen especial y diferente al contemplado en la Ley 100 de 1993, mas benévolo
para esta clase de servidores publicos, quienes desempefiaran actividades de alto
riesgo, estableciendo en su Articulo 7 los destinatarios y ambito de aplicacién,
disponiendo en su Articulo 8, que quienes se encuentren vinculados al INPEC, gozan
de un régimen especial.

Seguidamente, y con relacion a la pension de jubilacion de estos empleados publicos,
se consagro en su Articulo 168 que gozarian de dicha prestacion social en los términos
establecidos enla Ley 32 de 1986 Articulo 96, sin embargo, la norma fue derogada por
el Decreto 2090 de 2003, no obstante, teniendo en cuenta que el Decreto 407 de 1994
ya habia salvaguardado el derecho de los funcionarios del INPEC que se hallaren
vinculados antes de la vigencia de la norma, esto es, el 21 de Febrero de 1994, a
pensionarse con base en la normatividad anterior, esto es, la Ley 32 de 1986.

Menciona, que después de adoptado el estatuto de las actividades de alto riesgo en el
sector publico, en el afio 2005 fue reglamentado el Articulo 140 de la Ley 100 de 1993,
cita el Articulo 1° el Decreto 1950, para expresar que el Acto Legislativo 1 de 2005,
que adiciond el Articulo 48 de la Constitucidn, dispuso en el inciso séptimo que a partir
de su vigencia, quedaban suprimidos todos los regimenes especiales pensionales,
como regla general, con las excepciones o bajo las condiciones sefialadas en el mismo
Acto legislativo, y en el Paragrafo transitorio 5° se ocupé expresamente del régimen
pensional especial de los miembros del INPEC.

Asi, la normatividad vigente con anterioridad al Decreto 407 de 1994, es la Ley 32 de
1986, 1a cual en su Articulo 1° establece su objeto. Por otro lado, en su Articulos 10 y
96, define qué personal hace parte del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
nacional, y establece la pension de jubilacién para el mismo.
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Sobre la no aplicacién del régimen de transicién estipulado en el Articulo 36 de la Ley
100 de 1993 alos miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional,
cita apartes Jurisprudenciales del Consejo de Estado, asi como concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de dicha Corporacién sobre las normas aplicables a dicho
régimen, de tal manera que el régimen de transicion contemplado en el Articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, no le es aplicable al sefior Rubén Dario Montoya, toda vez que de
acuerdo con lo estipulado en el Acto Legislativo, el régimen a él aplicable sera el
vigente con anterioridad a la entrada en vigencia del Acto, esto es, la Ley 32 de 1986.

La parte demandante basa su peticién en el hecho de que al sefior Rubén Dario
Montoya, se le debe aplicar lo establecido en el Paragrafo del Articulo 6 del Decreto
2090 de 2003, en el sentido de que para poder ejercer los derechos que se establecen
en tal Decreto, cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
transicion, deberan cumplir en adicién a los requisitos especiales alli sefialados, los
previstos por el Articulo 36° de la Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo 18 de
la Ley 797 de 2003, sin embargo, resulta pertinente indicar que no le asiste razén a la
entidad demandante, en atencion a que frente a las exigencias contenidas en el
Paragrafo del Articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, existe una norma posterior, de
mayor jerarquia, que establecié como Unico requisito para que los integrantes del
INPEC accedan a la transicion, el cual fue cumplido por el sefior Rubén Dario Montoya.

La Corte Constitucional en Sentencia C-663 de 2007, que reviso la constitucionalidad
del referido Paragrafo 6° indic6 de manera expresa que el régimen de transicion del
Decreto 2090 de 2003 es distinto al de la Ley 100 de 1993, razdn por la cual al igual
que lo ha dicho el Consejo de Estado, no resulta proporcionado exigirle a los
beneficiarios del Decreto 2090 de 2003 los requisitos de transicién de la Ley 100,
como quiera que ello vulnera el principio de inescindibilidad de la Ley y favorabilidad
en materia laboral.

Debe tenerse en cuenta que el Paragrafo 6° del Articulo 6° del Decreto 2090 de 2003,
conlleva a combinar el régimen especial del INPEC con el régimen general, contrario
a lo sostenido por el Consejo de Estado, como por ejemplo en la Sentencia del 12 de
Mayo de 2004, en la que indic6 que los empleados del INPEC segin 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.

Aludiendo al principio de la buena fe, sefiala que el mismo no solo tiene lugar en el
momento del nacimiento de la relacion juridica sino que desarrolla sus efectos en el
tiempo, hasta que ésta se extinga, segin el Articulo 83 de la Constitucion Politica,
citando apartes Jurisprudenciales emanados de la Corte Constitucional, proponiendo
asi como excepciones las siguientes.

-Estricto cumplimiento a los mandatos legales: Menciona que mediante las
Resoluciones acusadas, la UGPP reconocié el pago de una pensién especial de vejez
por desempeinio en actividad de alto riesgo a favor del demandado, con estricto
cumplimiento de las normas constitucionales y legales vigentes para tal
reconocimiento.



Magistrado Ponente: Rigoberto Reyes Gémez 9
Radicacion: 63001-2333-000-2019-00128-00.

- Cobro de lo no debido, por ser el demandado un poseedor de buena fe: Expresa
que con la declaratoria de nulidad de los Actos de reconocimiento pensional, se
pretende el reintegro de la totalidad de las sumas canceladas en virtud de tales
Actos, amén de la declaratoria que no le asiste el derecho al reconocimiento y
reliquidacion de la pensién en los términos de las resoluciones demandadas,
indicando que el sefior Rubén Dario Montoya siempre ha actuado de buena fe,
haciendo uso de las facultades legales para acceder a la prestacion, siendo
adquirido su derecho mediante dicho Acto y que ahora se demanda, pretendiendo
endilgarle responsabilidad y solicitando la devolucién de las mesadas ya
percibidas, lo cual resulta desproporcionado y contrario a la Ley, en atencién a que
actud con transparencia y con apego a la normatividad vigente.

Asi, peticiona que con base en lo expuesto, se declaren probadas las excepciones y en
consecuencia se decida que no hay lugar a la declaratoria de nulidad de los Actos
atacados, por medio de los cuales se concedid y se reliquid6 el pago de una pension
especial de vejez por desempeiio en actividad de alto riesgo a favor del sefior Rubén
Dario Montoya, asi como que se declare que no hay lugar al reintegro de las sumas de
dinero canceladas en virtud del Acto Administrativo demandado.

2.2 COLPENSIONES (fol. 493 a 485).

La vinculada COLPENSIONES dio contestaciéon a la demanda, comenzando por efectuar
un recuento de la naturaleza juridica de la entidad, e indicando frente al hecho primero
y quinto que son ciertos, sin que le conste los hechos segundo, tercero y cuarto, toda
vez que en el expediente administrativo no reposa documental que asi lo demuestre,
refiriendo al hecho sexto que no le consta, toda vez que en el expediente administrativo
solo reposa un proyecto de Resolucion donde se logra evidenciar algunos hechos que
estan relacionados con la demanda, lo cual refiere asi del hecho subsiguiente numero,
refiriendo que al hecho que deberia ser el 7 es parcialmente cierto, pues es real que
mediante proyecto de Resolucion se comunic6 a COLPENSIONES la cuota de la
reliquidacion, sin embargo, no le consta que se debid negar tal reliquidacion.

Al hecho Séptimo indica que no le consta por la argumentacidn antes dicha de solo
reposar un proyecto de Resolucidn, sin que sobre el hecho Octavo obre documental
que asi lo demuestre, y al haberse hecho la solicitud ante una entidad diferente a
COLPENSIONES, lo cual alude también al hecho Noveno.

En cuanto a las pretensiones sefiala que se opone a todas y cada una de las mismas,
solicitando sean negadas en su totalidad y en consecuencia sea absuelta la entidad,
teniendo en cuenta que lo pretendido es que se declare la nulidad de un Acto emitido
por la UGPP, siendo asi que no estad legitimada COLPENSIONES para pronunciarse
sobre el asunto, oponiéndose a cada una individualmente consideradas, y en tanto no
estan dirigidas a que se realice por su parte gestidn alguna, encontrandose asi una falta
de legitimacion en la causa por pasiva.

Como excepciones propone las de:

- Falta de legitimacion: En el caso se tiene que la demandante se encuentra
atacando y solicitando la nulidad de un Acto Administrativo expedido por la
misma entidad, es decir, la UGPP, resultando apropiado que el demandante
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haya dirigido sus pretensiones contra dicha entidad, toda vez que es la
responsable del Acto del que se pretende declarar la nulidad. Asi las cosas,
COLPENSIONES carece de legitimacion en la causa por pasiva, y de competencia
para pronunciarse sobre los hechos y pretensiones de la demanda, pues no ha
reconocido prestacién alguna en favor del demandado, siendo asi el llamado a
establecer la solicitud presentada de manera precisa, concreta y de fondo la
UGPP. Asi, insiste en que se evidencia una clara falta de legitimacidn por pasiva,
lo cual solicita sea declarada y en consecuencia se proceda a su desvinculacion,
desestimando las pretensiones.

- Inexistencia de la obligacion demandada: Lo solicitado corresponde a una
declaratoria de nulidad de un Acto Administrativo emitido por la UGPP, en
consecuencia, nos encontramos frente a una falta de legitimacion en la causa
por pasiva, siendo asi como debe tenerse en cuenta que las entidades ptblicas
sélo pueden realizar las funciones que la Ley expresamente les atribuye,
prohibiendo de manera expresa desarrollar aquellas que no estdn
expresamente permitidas por las normas.

- Prescripcion: Con base en el Articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y
151 del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, propone dicha
excepcion como medio ante cualquier derecho reclamado que pudiere ser
probado y frente al cual haya operado ese fenémeno.

Como fundamentos de derecho y consideraciones juridicas de la defensa, indica que
resulta tener claridad en cuanto al demandado frente a la cual se esta pretendiendo el
reintegro de los valores pagados y por cuanto este goza de legitimacion en la causa por
pasiva, no siendo este el caso para la entidad COLPENSIONES, toda vez que esta
demandado el Acto Administrativo expedido por una entidad diferente, esto es, la
UGPP y no COLPENSIONES, solicitando asi se nieguen o absuelva de todas las
pretensiones de la demanda, pues las mismas no estan dirigidas a la entidad, en tanto
COLPENSIONES no posee legitimacion en la causa por pasiva por no haber expedido el
Acto que se pretende declarar como nulo, con la finalidad del reintegro de las sumas
reconocidas al sefior Rubén Dario Montoya.

Expresa, que es acertado defender la posicion de que COLPENSIONES no esta
legitimado en la causa por pasiva, toda vez que el Acto del que se pretende la nulidad
fue expedido por la UGPP, solicitando la absolucién de COLPENSIONES pues en las
pretensiones de la demanda, no se vislumbra razdn alguna para ser condenada, y asi
obtener un fallo favorable a la entidad, al ser evidente la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, y la falta de competencia para intervenir en el asunto, toda vez que
el Acto Administrativo atacado fue dictado por autoridad diferente.

Citando apartes Jurisprudenciales sobre dicha figura, no obstante resalta que para
obtener el ingreso base de liquidacion de la prestacion del demandado, debe darse
aplicacion alo dispuesto en el Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, refiriendo a la decision
del Consejo de Estado del 28 de Agosto de 2018, Sentencia de Unificacién sobre el
criterio de interpretacion del Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de la cual transcribe
apartes, para mencionar que en cuanto a sus efectos, se dispuso la aplicacion del
precedente sentado mediante la citada Providencia en forma retrospectiva, es decir,
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los argumentos expuestos en el fallo de Unificaciéon se aplicaran a todos los casos
pendientes de solucién en la via administrativa y Judicial, a través de las acciones
ordinarias.

3. TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES.

Efectuado lo propio, la parte demandante frente a las excepciones propuestas por el
demandado y la entidad vinculada, guard¢ silencio (fol. 518).

4. AUDIENCIA INICIAL.

El dia Nueve (09) de Octubre de dos mil Veinte (2020) se realiz6 la Audiencia Inicial a
que alude el Articulo 180 del CPACA, efectuandose el saneamiento del proceso sin que
se advirtiera irregularidad alguna como tampoco la configuracién de causales de
nulidad procesal, expresandose que sobre las excepciones propuestas las mismas por
ser de fondo se resolverian en la Sentencia y por facultarlo asi el inciso 2° del Articulo
187 del CPACA, expresandose en relacion a la falta de legitimacion asi rotulada por
COLPENSIONES que la misma también seria objeto de pronunciamiento en la decision
que diera fin a la instancia, pues si bien su rétulo sugeriria excepcion previa, no
obstante, al afirmarse en la demanda que la entidad competente para el
reconocimiento de la pensién no era la UGPP sino COLPENSIONES, era necesario
establecer profusamente y definir alli si le asiste o no responsabilidad alguna a la
vinculada como entidad del sistema de seguridad social, frente al derecho pensional
controvertido, con relacion a los cargos que le han sido endilgados, decisidon que no
tuvo pronunciamiento ni objecion alguna por las partes.

Se efectuo en la diligencia el llamado a conciliacion judicial en cumplimiento al item
del numeral 8° del Articulo 180 del CPACA y pese a que lo discutido en el proceso es
un derecho pensional de caracter irrenunciable, declarandose fallido dicho intento al
ser expresa la no voluntad de la demandante UGPP y la vinculada COLPENSIONES,
seglin Actas de sus Comités de Conciliacidn, fijdndose el litigio, dejAndose constancia
de la inexistencia de Medidas Cautelares pendientes de resolver, profiriéndose el Auto
de pruebas y ordendndose la presentacion de los alegatos de conclusion.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION.
5.1 PARTE DEMANDANTE UGPP.

La demandante UGPP alleg6 escrito presentando alegatos de conclusién, comenzando
por efectuar un recuento del régimen juridico aplicable a los servidores del INPEC,
debiendo tenerse en cuenta el Decreto 1817 de 1964 y quienes cuentan con un
régimen especial de carrera penitenciaria. Tiempo después, la Ley 32 de 1986,
determino lo concerniente al régimen prestacional de dicho personal, otorgandoles la
categoria de empleados publicos. Por su parte el Articulo 96 de dicha Ley, estipulé que
el beneficio para gozar de la pension de jubilacién de los miembros del INPEC era
haber cumplido 20 afios de servicios continuos o discontinuos sin tener en cuenta la
edad, refiriendo asi mismo en sus alegaciones la entidad demandante a lo dispuesto
en el Decreto 407 de 1994, el Decreto 2160 de 1992, el Decreto 1835 de 1994 y el
Decreto 2090 de 2003, este ultimo que en su Articulo 6° regl6 régimen de transicion.
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Asi menciona 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, acreditar al menos 500 semanas de cotizacién en
actividades de alto riesgo, cumplir el minimo de semanas exigidas por la Ley 797 de
2003, y cumplir los requisitos del Articulo 36 de la Ley 100 de 1993. 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 del Articulo 96 de la Ley 31 de 1986.

Sobre el régimen general de pensiones y aplicacion del mismo a los funcionarios del
INPEC, expresa que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se establecio el
dicho régimen de seguridad social integral, en el que se incorpor6 mediante el Decreto
691 de 1994 a los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, entre
los cuales estaban los propios del INPEC, a partir del 1 de Abril de 1994, dado que ellos
no fueron excluidos de su aplicacidn, segun el Articulo 279 de dicha norma.

Asi las cosas expresa, fueron claras las normas en sefialar que 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 objeto de
analisis no los excluy6 de su aplicacidn.

Bajo ese contexto resulta claro que el sefior Rubén Dario Montoya se encuentra
amparado por la normatividad especial que rige en materia pensional al INPEC,
debiendo respetarse lo regulado en la Ley 100 de 1993, motivo por el cual no obstante
debe efectuarse el cumplimiento de los requisitos alli exigidos, sin poder dejarse de
lado lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, y citando apartes Jurisprudenciales
emanados del Consejo de Estado aplicables a la materia, para mencionar que el sefior
Rubén Dario Montoya, quien naci6 el 01 de Marzo de 1966, y presto sus servicios en
el INPEC desde el 17 de Noviembre de 1987 al 30 de Marzo de 2014, se puede
determinar que al 01 de Abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 para servidores del orden Nacional, el hoy pensionado no tenia 15 afos de
servicios ni 40 afios de edad como lo exige el Articulo 36° para ser beneficiario del
régimen de transicion alli establecido, en virtud de lo dispuesto en el Articulo 6° del
Decreto 2090 de 2003, norma aplicable pues los 20 afios de servicios en cargos de
excepcion del INPEC los cumpli6 en vigencia del Decreto 2090 de 2003, que exige 20
afios de servicios y haber cumplido los requisitos sefialados en el Articulo 36 de la Ley
100 de 1993, para ser merecedor de los beneficios sefialados en la Ley 32 de 1986,
hecho que no lo hace merecedor del régimen especial de la Ley 32 de 1986, situacion
que es contraria a lo senalado en el Acto objeto de demanda, pues las normas como la
Jurisprudencia aplicable al caso si establecieron que se debia regir por lo sefialado en
el régimen general de pensiones sefialado en la Ley 100 de 1993, concordante con el
Articulo 1 del Decreto 691 de 1994.

Pronunciandose sobre el Ingreso Base de Liquidacion pensional para efectos de la
reliquidacion pensional, aludiendo a los precedentes de Unificacién de las Altas Cortes
menciona que el sefior Rubén Dario Montoya no tenia derecho al régimen de transicion
contemplado en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo asi el régimen aplicable
la Ley 100 de 1993, lo que conlleva que el demandado debe cumplir los requisitos de
la Ley general para poder acceder a su derecho pensional.
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Asi, manifiesta que se configuran las causales de falsa motivacion e infraccién de las
normas en las que debia fundarse el Acto Administrativo, situaciéon que genera se
acceda de forma favorable a las pretensiones de la demanda declarando la nulidad de
los Actos, y el consecuente restablecimiento del derecho.

5.2 PARTE DEMANDADA RUBEN DARIO MONTOYA.

Manifestando reafirmar y reiterar los argumentos que sirvieron de base a la
contestacion de la demanda, ello en lo que concierne a las circunstancias que rodean
el régimen especial salarial, prestacional y pensional de los miembros del INPEC, y
aludiendo a Jurisprudencial del Consejo de Estado, trae a colacion lo dispuesto en la
Ley 32 de 1986 en su Articulo 144, asi como al Decreto 407 de 1994, en el cual expresa
se consigno que los miembros del INPEC tendrian derecho a una pension de vejez en
los términos que establezca el Gobierno en desarrollo del Articulo 140 de la Ley 100
de 1993 para las actividades de alto riesgo, lo cual ocurrid sélo hasta el afio 2003,
cuando se establecio el régimen pensional para los trabajadores que laboran en actos
de alto riesgo, esto es, el Decreto 2090 de 2003, de acuerdo al cual, el Articulo 168 del
Decreto 407 de 1994, fue derogado sélo hasta el 28 de Julio de 2003.

Refiriendo a lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, alude asi mismo a lo dicho
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-651 de 2015, ello respecto a la discusion
suscitada en el debate que finalmente quedo convertido en el Acto Legislativo, siendo
claro que el origen del Paragrafo transitorio 5° del Articulo 48 de la Constitucion, fue
la preocupacion por colmar una aparente deficiencia regulatoria en relacion con un
grupo de personas debidamente delimitado, 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 la proposicion aditiva fue que ese Decreto, y en
general las pensiones de alto riesgo, tendrian una vigencia no interferida por el Acto
Legislativo en tramite.

Asi es claro que mediante el Articulo 140 de la Ley 100 de 1993, se orden¢ al Gobierno
Nacional la expedicidn del régimen de funcionarios publicos que se desempefien en
actividades de alto riesgo, haciendo referencia especificamente a los miembros de
cuerpo de custodia y vigilancia nacional penitenciaria, origindndose solo en el afio
2003 el Decreto 2090, concretamente el 28 de Julio de 2003.

Ello lleva a concluir que la voluntad del Legislador, fue sustraer a los servidores del
INPEC de la generalidad de la Ley 100 de 1993, y ubicarlos en el plano especial,
teniendo en cuenta la complejidad y peligrosidad de las funciones que desempeinan,
que no es otra que la custodia y vigilancia de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios del pafis, asi como de las personas privadas de la libertad que alli estan.

Asi, la pension especial de vejez por desempefio de actividad de alto riesgo del sefior
Rubén Dario Montoya, debid ser reconocida como en efecto ocurrio, con fundamento
en los parametros de la Ley 32 de 1986.

Solicita se declaren probadas las excepciones propuestas y en consecuencia se
denieguen las pretensiones de la demanda, situacién que debe dar lugar a la condena
en costas en contra de la entidad demandante.
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5.3 COLPENSIONES.

Reiterd sus argumentaciones tendientes a indicar que no esta legitimada en la causa
por pasiva y que por lo tanto se debe desvincular del proceso y tener por probada la
excepcion, ello toda vez que la UGPP se encuentra atacando y solicitando la nulidad de
sus propios Actos.

Reitera asi la excepcion por ella propuesta de falta de legitimacion, citando apartes
Jurisprudenciales emanados de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, para
solicitar se declare probada la excepcion tal y como en casos similares expresa lo ha
adoptado este Tribunal, ello en virtud a la carencia del presupuesto procesal de
legitimacion en la causa por pasiva de la entidad, solicitando se dé por terminado el
proceso y su pronunciamiento frente a las pretensiones sean desestimatorias.

5.4 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
Guardo silencio.

VI. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

Observado el cumplimiento y debido acatamiento de las garantias judiciales
consagradas en el Articulo 82 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,
asi como las previstas en el Articulo 142 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que dispone la igualdad de todas las personas ante los Tribunales y Cortes de
Justicia, se tiene que dichas garantias relativas al debido proceso judicial de las partes
comparecientes a la Litis en el marco de los estandares internacionales de Derechos
Humanos vigentes para Colombia, se acatan de manera irrestricta.

Se advierte asi mismo que no hay inconveniente de ninguna naturaleza en cuanto a la
Jurisdicciéon y competencia del Tribunal; la demanda en forma; la capacidad para ser
parte y la capacidad procesal, tanto de la parte demandante como de la entidad
demandada; ambas partes se encuentran representadas por Apoderados
debidamente constituidos; asi como en cuanto a que el Medio de Control no se haya
extinguido por caducidad, fendmeno que no resulta aplicable al asunto por discutirse
la legalidad de Actos Administrativos que reconocieron derechos pensionales, todo lo
anterior conforme la Ley 1437 de 2011.

De otra parte se observa que la demanda se presenté cumpliendo los requisitos de las
normas procesales, especialmente de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) y que el proceso
fue tramitado en forma legal, sin que existan causales de nulidad que invaliden lo
actuado.

Por consiguiente se procede a dictar Sentencia conforme al siguiente:

6.1 PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se fijara durante la Audiencia Inicial, el problema juridico a resolver en el
sub judice es:

¢Habrd lugar a declarar la nulidad de la Resolucién RDP 004522 del 10 de Febrero de

2014, asi como la que reliquidé y aumento la pension de vejez del sefior Rubén Dario
Montoya expedidas por la demandante UGPP, declarando en consecuencia que el
demandado no tiene derecho al reconocimiento y reliquidacion de tal prestacion,
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ordenando en consecuencia el reintegro de las sumas canceladas en virtud de los Actos
demandados, o por el contrario, habrd lugar a denegar las pretensiones?

Para dar respuesta al problema juridico planteado, se analizara el material probatorio
obrante en el expediente asi como de los distintos planteamientos que motivaron el
ejercicio del presente Medio de Control, abordandose en primer lugar lo relativo al
régimen pensional del personal adscrito al INPEC y con base en ello, resolver lo que
en derecho corresponda en el caso concreto.

7. REGIMEN PENSIONAL DEL PERSONAL PERTENECIENTE AL INPEC.

Elfin de la prevision adoptada en el Acto Legislativo 1 de 2005, fue la de preservar el
derecho agozar deunapensiénbajoloslineamientosdelaLey32de 1986, porello, los
miembrosdel Cuerpo de Custodiay Vigilancia Penitenciariadel 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 la Ley 32 de 1986.

Asi, haciendo una recopilacionnormativaconstitucionalylegaldelrégimenpensional
del personal del INPEC, inicialmente la Ley 32 del 3 de Febrero 1986, que adopt6 el
Estatuto Organico del Cuerpode CustodiayVigilancia, establecié ensuArticulo 1°:

“Articulo 1°. Materias que regulan la presente Ley. La presente Ley regula todo
lo relativo al ingreso, formacion, capacitaciéon, ascensos, traslados, retiros,
administracion y régimen prestacional del personal de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional.” (Negrillas de la Sala).

A su vez, consagra el Articulo 96 ibidem:

“Articulo 96. Pension de jubilaciéon. Los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar de la pension de
jubilacion al cumplir veinte (20) anos de servicio, continuos o discontinuos
al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad” (Negrillas
de la Sala).

Por su parte, el Articulo 114 de la normativa en comento, dispuso la remision al
régimen general, en los aspectos no previstos en la precitada Ley.

Posteriormente, el Articulo 168 del Decreto 407de1994, "Por el cual se establece el
régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”, sefialo:

“ARTICULO 168. “PENSION DE JUBILACION. 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, tendrdan 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.

Con relacién a los puntos porcentuales de cotizacion, serdn determinados por el
Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 12 Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este decreto,
al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn
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derecho a una pension de vejez en los términos que establezca el Gobierno
Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades
de alto riesgo.

PARAGRAFO 2°. El personal Administrativo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993” (Negrillas de la Sala).

En ese orden de ideas, a la entrada en vigenciadel Decreto 407 de 1994, esto es,al21
de Febrerode 1994, lapensiondejubilacionpara el personaldelINPECvinculadopara
ese entonces a la institucion, seriareglada porla Ley 32 de 1986; y los vinculados con
posterioridad, porlaLey 100 de 1993 (que entré en vigencia el 1° de Abril de1994).

El Articulo 140 delaLey 100 de 1993, establece:

“ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedird
el régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacién o un nimero menor de semanas
de cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como actividades
de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales
como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin
desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de
cotizacion a cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segtin cada
actividad.”

Sin embargo, el Gobierno Nacional solamente hasta el afio 2003 estableci6 elrégimen
pensional para los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo, por medio
del Decreto 2090 de Julio 26 de 2003, en el que sedetermino:

ARTICULO 1o. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. El presente decreto se
aplica a todos los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo,
entendiendo por actividades de alto riesgo aquellas en las cuales la labor
desempenada implique la disminucion de la expectativa de vida saludable o la
necesidad del retiro de las funciones laborales que ejecuta, con ocasién de su
trabajo.

ARTICULO 20. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO PARA LA SALUD DEL
TRABAJADOR. Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de los
trabajadores las siguientes:

(...)

7. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la actividad del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de
reclusion carcelaria, durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo,
el personal que labore en las actividades antes sefialadas en otros establecimientos
carcelarios, con excepcion de aquellos administrados por la fuerza publica.

ARTICULO 3o0. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen de
Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el
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articulo anterior, durante el niimero de semanas que corresponda y efectuen la
cotizacion especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o
discontinuas, tendrdn derecho a la pension especial de vejez, cuando retinan los
requisitos establecidos en el articulo siguiente.

ARTICULO 4o0. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ La pension especial de vejez se sujetard a los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 arios de edad.

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

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

ARTICULO 50. MONTO DE LA COTIZACION ESPECIAL. El monto de la cotizacién
especial para las actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993,
mds diez (10) puntos adicionales a cargo del empleador.

ARTICULO 60. REGIMEN DE TRANSICION. <Articulo  CONDICIONALMENTE
exequible> Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendrdn 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 2003.

(...) )

ARTICULO 11. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. El presente decreto regird a partir de
su publicacion y deroga todas las normas que le sean contrarias, en particular, el
articulo 168 del Decreto 407 de 1994, los Decretos 1281, 1835, 1837 y el articulo
50 del Decreto 691 de 1994, el Decreto 1388y el articulo 117 del Decreto 2150 de
1995 y el Decreto 1548 de 1998.”

Asi, por disposicion del Articulo 11 del Decreto 2090 de 2003, solo hasta el 28 de Julio
de 2003, fue derogado el Articulo 168 del Decreto 407 de 1994. Luego, por medio del
Acto Legislativo 01 de 2005, “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion
Politica”, en el pardgrafo transitorio 5°, se decidié aclarar la vigencia de los regimenes
pensionales para los trabajadores del INPEC, asi:


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/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#36
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#18
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0407_1994_pr003.html#168
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1281_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2150_1995_pr002.html#117
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"Pardgrafo 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 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. 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” (Negrillas de la Sala).

Al respecto, dispuso la Corte Constitucional en Sentencia C-651 de 2015,

“25.3. En tercer lugar, quizds lo anterior lleva a preguntarse por qué entonces, 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 52 del articulo 48 de la
Constitucion. La respuesta se halla hacia el final del tramite de formacidn del Acto,
ya dentro del tercer debate de la sequnda vuelta, en el Senado de la Reptblica. En
ese momento adquirié fuerza una preocupacion parlamentaria que antes se venia
discutiendo, ya no en torno a la posible afectacion de las pensiones de vejez por
actividades de alto riesgo, pues habia claridad acerca de que no las impactaba la
reforma, sino en torno de una situacion puntual de los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, pues al parecer habia un
vacio regulatorio en el tiempo en relacion con este personal, que el Congreso
considerd necesario colmar.! Esa intervencion concluyé con una constancia.? Pero
en una sesion de Comision posterior, dentro del mismo tercer debate de la segunda
vuelta, se convirtié la constancia en una proposicion aditiva, suscrita por
miembros de distintos partidos.3

1En la sesion de la Comision Primera del Senado, ocurrida el 31 de mayo del afio 2005, el Senador Andrés Gonzalez dijo al respecto lo siguiente:
“En tercer lugar, sefior Presidente, vienen los temas sectoriales, son dos concretamente, uno planteado aqui por los guardianes del cuerpo de
custodia y vigilancia del Inpec durante las audiencias publicas, su situacion es muy concreta, en el afio 86 hubo una ley que dijo que tendrian un
régimen especial para pensionarse con cualquier edad. Al principio de la década de los noventa se cred el Inpec, se adoptd el Codigo
Penitenciario y este Congreso le dio facultades al gobierno para que expidiera un sistema especial en materia de pensiones. Ese decreto
extraordinario se expidié incluso con posterioridad a la Ley 100, precisamente para que tuviese un régimen especial. Incluso la misma Ley 100
y me correspondid en ese momento hablar con el Ministro de la época Juan Luis Londofio 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 el Estado vino estableciendo las normas especiales, no lo hizo asi con los guardianes del
Inpec, sino hasta el afio 2003. De manera que hoy la pregunta o el tema o la duda que pudiera haber surgido, es cual era el régimen aplicable
de 2003 para atras, pues de 2003 para atras, el legislador dijo: son de alto riesgo, nimero 1. Nimero 2. Nunca se reglamenté 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 sefior 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 a delante se aplica totalmente el
régimen nuevo que establece la ley o el Legislador para las funciones de alto riesgo, yo presento en esta constancia un articulo concreto sobre
ese particular, pero que de darse como se ha anunciado por parte del Gobierno una definicion en este tema, pues lo retiraria porque perderia su
fundamento, pero dejé constancia de que el tema ha sido tratado en los dos Ministerios y hay una salida sobre el particular.” Gaceta 535 de
2005.

2 | a constancia obro como propuesta de pliego de modificaciones. Decia en lo pertinente: “Paragrafo transitorio segundo: Los Miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia, Penitenciaria y Carcelaria Nacional (INPEC), que se encuentren vinculados antes del 25 de julio de 2003, se
pensionaran conforme a las reglas establecidas en el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, esto es, segun 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 pensionaran conforme a las reglas establecidas
o las que se establezcan para las actividades de alto riesgo.” Gaceta 535 de 2005.

3 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 Pinzon: A ver, quiero presentar esta proposicion, estd firmada por casi la mayoria de compafieros, son
paragrafos transitorios que dice: Proposicidn nimero 183. Adicidnese 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 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 razén 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. Firmado


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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El texto finalmente aprobado en Comisién Primera del Senado, fue en su sentido el
que en definitiva quedo en el Acto Legislativo.* Pero lo que queda claro es entonces
que el origen del pardgrafo transitorio 52 del articulo 48 de la Constitucion fue la
preocupacion por colmar una aparente deficiencia regulatoria en relacion con un
grupo de personas debidamente delimitado, y no la necesidad de delimitar el
dmbito personal o material de validez del Decreto 2090 de 2003, pues el
presupuesto comun a los debates en que se incorpord la proposicién aditiva fue
que este Decreto, y en general las pensiones de alto riesgo, tendrian una vigencia
no interferida por el Acto Legislativo en tramite.

26. De acuerdo con lo anterior, tanto el texto del articulo 48 de la Constitucion,
interpretado sistemdticamente en sus incisos y pardgrafos, como el sentido de las
deliberaciones que precedieron a la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005,
indican que las pensiones de vejez por actividades de alto riesgo, tal como son
reguladas en el Decreto 2090 de 2003, no solo no fueron eliminadas con la entrada
en vigencia de la reforma constitucional, sino que aparte no estaban llamadas a
desaparecer tampoco con el advenimiento del 31 de julio de 2010, pues no les era
aplicable especificamente lo previsto en el pardgrafo transitorio 22 del articulo 48
Superior. Pero ademds de estas razones hay otra, que la Corte Constitucional
comparte de forma parcial con el Procurador General de la Nacidn, y es que

honorables Senadores Andrés Gonzalez, Luis Elmer Arenas, Carlos H. Andrade, Hernan Andrade, Ciro Ramirez, Carlos Gaviria, Antonio Navarro,
Claudia Blum, Carlos Holguin, Juan Femando Cristo, Dario Martinez, German Vargas, Mauricio Pimiento, Luis Humberto Gémez Gallo, José
Renén Trujillo Garcia.” Gaceta 533 de 2005. Luego, el Senador Andrés Gonzalez la explicé del siguiente modo: “Sefior Presidente, voy a tratar
de explicar brevemente el sentido de esta propuesta y el contexto de la misma que son los siguientes: En el afio, a principios de los afios 90,
este Congreso adopto todo un régimen especial para el cuerpo de custodia y vigilancia de prisiones, y lo adoptd en el entendido de la grave crisis
carcelaria que se presentaba en ese momento. En ese sentido se cred un Instituto especial, se creo el Inpec que no existia, se le dieron facultades
al Congreso para que expidiera un régimen prestacional especial, y al mismo tiempo en la Ley 100, en la Ley 100 especificamente se dijo que
los miembros de custodia y vigilancia desempefiaban actividades de alto riesgo, fue el Unico grupo de trabajadores respecto de los cuales
especificamente la Ley 100 dijo cumplen actividades de alto riesgo y su régimen sera regulado por el Gobierno Nacional. Dos meses después
de estarrigiendo la Ley 100, dos o tres meses después se expide un decreto ley, de facultades extraordinarias, decretd que establece claramente,
expresamente que quienes estuvieran en ese momento en el Inpec tendrian un régimen especial que era el de la Ley 32 de 1986, y asi mismo
que esas personas de alto riesgo tendrian el régimen que estableciera el Gobierno Nacional. EI Gobierno Nacional nunca establecié ese régimen
sino hasta el afio 2003, a partir del cual como personas vinculadas a una actividad de alto riesgo, tendrian un sistema que se regirian por unas
semanas especiales de cotizacion, quiere decir esto que en este caso el Estado cotiza mas para que tengan ese régimen especial, y ese régimen
ya esta funcionando hoy desde el 2003, sin dificultad, incluso se presentaron algunas dudas, y el Gobierno Nacional intervino y ya estan resueltas
en esa materia en cuanto a las cotizaciones especiales. No obstante, han surgido una serie de interpretaciones juridicas que han llegado hasta
los Tribunales y los Tribunales y el Consejo de Estado han venido fallando condenando reiteradamente a la Nacion, diciendo que uno, que son
actividades de alto riesgo, dos, que tenian un régimen especial establecido a través de un decreto ley del afio 94, tuve la oportunidad como
Ministro de firmar esa disposicion, tengo la plena conciencia de informacion de a qué obedecia. Y por ese decreto ley posterior a la Ley 100 que
cred una situacion juridica muy precisa y muy clara hay unos derechos adquiridos, derechos adquiridos, ¢por qué? Por una consideracion
elemental, pocos funcionarios como los guardianes de prisiones tienen las jornadas, a que ellos estan sometidos y segundo tienen que vivir en
las carceles durante una serie de tiempo que le supone que haya un tratamiento especial. Por eso desde esa época este Congreso tanto en la
Ley 100, como en un decreto ley posterior fij6 un régimen especial. Lo que se pide con esta norma, no es nada hacia el futuro, no es ningiin
régimen especial hacia delante, es simplemente que haya una claridad de interpretacion, por eso es una norma transitoria de 2003, hacia atras.
Que se diga ;qué? Pues que se aplica en los derechos que siempre tuvieron y que han tenido, que han reconocido los jueces y que estan
claramente en un decreto ley, esa es la pretension que se reconozca esa situacion juridica del 2003 hacia atras. Yo debo honrar la verdad en el
tratamiento de este tema, al sefialar que por parte del Gobierno Nacional se ha dispuesto y se ha sefialado, y se ha considerado por el sefior
Ministro, podra explicar aqui en esta materia, que existiria una via paralela, alterna de solucién a este tema, a través de un decreto del Gobierno
Nacional. Uno podria pensar que con ese decreto, simplemente se resuelve este tema y queda aclarado, no obstante muchos colegas con razén
me han dicho, pero si mafiana ese decreto cambia, si cambia la situacion no habra alguna duda juridica sobre ese particular, por eso debo
exponer la situacion con todos sus pormenores, yo he presentado en conjunto con muchos otros Senadores el tema en el sentido de que esta
es una situacion juridica clara, un derecho adquirido clarisimo, indiscutible, judicialmente reconocido, que no se estad modificando nada hacia, no
se pretende un régimen especial hacia el futuro, ya este Acto Legislativo dice que habra actividades de alto riesgo que se rijan conforme a la ley.
De manera que yo lo dejo a consideracién de esta Comision, en el sentido de que es un acto de plena justicia, y de absoluta y clara juridicidad.”
Gaceta 533 de 2005.

4 Si bien con cambios de redaccion, pues el aprobado por la Comisién Primera del Senado de la Republica decia: “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 razén 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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admitir la validez de las pensiones de vejez por actividades de alto riesgo se ajusta,
y no desconoce, las finalidades de sostenibilidad financiera que buscaba alcanzar
el Acto Legislativo 01 de 2005.

(...)

a. Conclusiones en cuanto al primer cargo

31. En definitiva, el Decreto 2090 de 2003 no consagra un régimen especial de
pensiones, sino 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. Aparte, el Acto Legislativo 01 de 2005 no solo no prohibe
expresamente la existencia de reglas especiales para pensiones de alto riesgo, que
se inserten en los regimenes generales del sistema general de pensiones, sino que
de acuerdo con una lectura literal, sistemdtica, contextual y teleolégica, tampoco
previd su desaparicion inmediata o diferida. El texto de los incisos 11 y 13, y del
pardgrafo transitorio 2, del articulo 48 de la Carta, no solo no excluyen expresa e
inequivocamente estas reglas, sino que de hecho, en una lectura conjunta de sus
previsiones con el pardgrafo transitorio 52 del mismo precepto, las consideran
como parte del sistema general de pensiones, y las deja a salvo de las limitaciones
y restricciones previstas por el Acto Legislativo 01 de 2005. Esta conclusion
encuentra pleno respaldo en los debates parlamentarios que antecedieron a la
expedicion de la reforma constitucional del afio 2005, asi como en una lectura
teleoldgica o finalista del Acto Legislativo, y en una interpretacion integral de la
Constitucion que tenga en cuenta su vocacion igualitaria, expresada ante todo en
su articulo 13, incisos 2 y 3, que consagra una “cldusula de erradicacion de las
injusticias presentes”.

32. 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, estdan sujetos a una disminucion de sus expectativas de vida saludable.
Un tratamiento pensional uniforme en esta materia supondria desconocer la
cldusula de erradicacion de las injusticias presentes. El Decreto 2090 de 2003
incluye como beneficiarios de las pensiones de alto riesgo, por ejemplo, a quienes
desempenan trabajos en mineria que impliquen prestar el servicio en socavones o
en subterrdneos; trabajos que impliquen la exposicion a altas temperaturas, por
encima de los valores limites permisibles; trabajos con exposicion a radiaciones
ionizantes o a sustancias comprobadamente cancerigenas; trabajos en los Cuerpos
de Bomberos, en actividades relacionadas con la funcién especifica de actuar en
operaciones de extincion de incendios; trabajos en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, Inpec, en actividades de custodia y vigilancia de los
internos en los centros de reclusion carcelaria, durante el tiempo en el que ejecuten
dicha labor (art 29). En los considerandos del Decreto se observa también que
segtin “los estudios realizados se han determinado como actividades de alto riesgo
para el Sistema General de Pensiones aquellas que generan por su propia
naturaleza la disminucién de la expectativa de vida saludable del trabajador,
independiente de las condiciones en las cuales se efectiie el trabajo”.

5 Sentencia SU-225 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz. SV José Gregorio Hernandez, Carlos Gaviria Diaz y Antonio Barrera Carbonell).
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33. Por encontrarse en estas condiciones, y para garantizar el goce efectivo del
derecho a la seguridad social en pensiones de estas personas, se prevé entonces
una edad especial para adquirir el derecho a la pension de vejez. No obstante, este
beneficio estd precedido por una carga contributiva superior, y no introduce
entonces un probado “desequilibrio pensional” que haga insostenibles las finanzas
publicas, pues en primer lugar por estos trabajadores se debe pagar un monto de
cotizacion superior al general, en tanto el articulo 52 del Decreto 2090 de 2003
dice que “[e]l monto de la cotizacién especial para las actividades de alto riesgo es
el previsto en la Ley 100 de 1993, mads diez (10) puntos adicionales a cargo del
empleador”. Pero, ademds, en segundo lugar solo es posible reducir
adicionalmente la edad de pensién, cuando se ha superado la base minima de
cotizaciones exigida en el sistema general de pensiones, pues el articulo 42 del
Decreto ley referido establece que “[I]a edad para el reconocimiento especial de
vejez se disminuird en un (1) afio por cada (60) semanas de cotizacion especial,
adicionales a las minimas requeridas en el Sistema General de Pensiones, sin que
dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afios”. No hay entonces un
desequilibrio pensional pues los beneficios se ven compensados con cargas
contributivas especiales.

34. En conclusion, el articulo 82 del Decreto con fuerza de ley 2090 de 2003 no
desconoce el articulo 48 de la Constitucién Politica, aun cuando prevea que la
vigencia de sus reglas sobre pension de vejez por actividades de alto riesgo supera
la fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, y también el 31 de
julio de 2010, fecha limite en la cual por mandato de la reforma constitucional
referida debian expirar todos los regimenes especial y exceptuados, asi como los
demds que alli se indican. Por tanto, la Sala Plena procederd a resolver el seqgundo
cargo de inconstitucionalidad.

(...)

42. Efectivamente, lo que hace el Decreto 2090 de 2003 es prever que sus beneficios
no se extenderdn a quienes se vinculen a actividades de alto riesgo después del 31
de diciembre de 2024, y que ese plazo podia incluso acelerarse si antes del 31 de
diciembre de 2014 no se expedia un decreto por parte del Gobierno Nacional,
previo concepto del Consejo Nacional de Riesgos Profesionales. Esto, para
empezar, resulta razonable en el contexto de una regulacién sobre actividades de
alto riesgo, toda vez que los niveles de riesgo pueden variar con las circunstancias
y el tiempo. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-853 de 2013, la Corte sefialé que
antes de la creacion del sistema general de pensiones se consideraban como de alto
riesgo actividades que luego ya no tenian tal cardcter. Se menciond entonces que
conforme a la ley laboral,

“[...] se consideraron como actividades de alto riesgo las desemperiadas por los
trabajadores ferroviarios, operadores de radio, cables y similares, aviadores de
empresas comerciales, trabajadores de empresas mineras que presten Sus servicios
en socavones, los que realizan labores a temperaturas anormales, los profesionales
o ayudantes de establecimientos particulares dedicados al tratamiento de la
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tuberculosis, estableciendo para ellos unos requisitos especiales para adquirir el

n” 6}'

derecho a la pensién”.

En casos similares al presente, este Tribunal en sus distintas Salas de Decision?, tal y
como se vera seguidamente, dispuso estarse a lo anotado de lalectura constitucional
hechaenlineasanteriores, y del Acto Legislativo 1 de 2005; no obstante recientemente
proferirse se profirieron pronunciamientos del Consejo de Estado, como Juez de
Segunda instancia y en Sede de Tutela, en los cuales se admite que para la aplicacién
del régimen especial consagrado en las disposiciones anteriores al Decreto 2090 de
2003, debe asi mismo cumplirse los requisitos del régimen de transicién de que trata
laLey 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, providencias de las cuales se abordaran sus
apartes precisos sobre el régimen pensional aplicable en cuestion, debiendo
analizarse los topicos puntuales de esta controversia en el siguiente,

8. CASO CONCRETO.

El precedente de esta Corporacion, acogiendo y aplicando a su vez el trazado por el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional al respecto del régimen pensional que
corresponde a quienes desempefian sus funciones en el cuerpo de vigilancia y
custodia del INPEC, se sefialé en Providencia del 12 de Marzo de 20208, en la que se
expreso lo siguiente:

“"

s 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 efectue 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.

En ese mismo orden, el régimen de transicion determinado en el articulo 6° del
Decreto 2090 de 2003 que establece que para poder ejercer los derechos que se
establecen en ese decreto, si bien exige el cumplimiento en adicion a los requisitos

6 Sentencia C-853 de 2013 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo. SV Maria Victoria Calle Correa. AV Jorge Ivan Palacio Palacio).

7 Tribunal Administrativo del Quindio- Sala Quinta de Decision- MP. Luis Javier Rosero Villota, Sentencia del 9 de julio de 2020. Proceso 63001-
3333-003-2016-00477-01. ) )

8 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO - SALA PRIMERA DE DECISION ORAL Armenia, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020) - MAGISTRADO
PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS - MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - RADICACION: 63-001-2333-000-2019-
00125-00 - DEMANDANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL “UGPP” - DEMANDADO: NORBERTO GARCIA TORRES Y COLPENSIONES.

9 ARTICULO 60. REGIMEN DE TRANSICION. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Quienes a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que, una vez cumplido el nimero
minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, esta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas
en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el
régimen de transicion, deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.
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especiales ahi sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; en
otras palabras, deberd tener a la vigencia del Decreto 2090 (28 de julio de 200319)
un minimo de cotizacion de al menos 500 semanas de cotizacién especial y 40 afos
de edad o 15 afos 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, en la Ley 32 de 1986, una vez cumplido el nimero minimo de sefianas
exigido por la Ley 797 de 2003. Es decir, que el Decreto considera como un
presupuesto indispensable para la transicion en este dmbito, 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 pasar 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 profesién u ocupacion que ejercen, estdn sujetos a una disminucion
de sus expectativas de vida saludable. Un tratamiento pensional uniforme en esta
materia supondria desconocer la cldusula de erradicacion de las injusticias
presentes” 11

A criterio de la Sala, esto indica entonces que, el régimen de transicion 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 pardgrafo transitorio 52 del Acto Legislativo 01 de
2005 que remite de forma clara a la Ley 32 de 1986”.

Por su parte, la Sala Segunda de Decision del Tribunal en decision del 25 de Abril de
2019 respecto al régimen pensional del personal del INPEC y el régimen de transicién
que les cobija, habia anunciado que:

“Partiendo de los antecedentes del Acto Legislativo No 01 de 2005 y de lo estimado
por la Corte Constitucional en la sentencia ampliamente resefiada, para esta Sala
es claro que lo que se buscé con la modificacidn 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 Ley 32 de 1986, es decir
acreditar 20 afios de servicio continuo o discontinuo, mds no gravar su derecho
pensional con exigencias adicionales. Siendo ese el propdsito del pardgrafo 59 del
Acto Legislativo resulta a todas luces contradictorio exigir a dicho personal
cumplir con las previsiones de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiario del régimen
anterior, pues se entiende que la razén misma de haber realizado tal salvedad fue
no dejar en el limbo juridico a quienes ya venian prestando el servicio, de lo

10 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.
" Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-651 del 14 de octubre de 2015. Magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.
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contrario y como sostuvo la Corte Constitucional, no habria sido necesario haber
incorporado el precitado pardgrafo transitorio No. 5.

Este criterio interpretativo fue reiterado mds recientemente por la Corte
Constitucional en sentencia C- 093 de 201712 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 sefialé

“..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 se cotice
segun las reglas especiales, y los requisitos y beneficios pensionales serdn 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 estdn llamadas a
prosperar, puesto que no se desconocen las previsiones del Acto Legislativo 01 de
2005, ni los derechos adquiridos ni las expectativas legitimas de quienes realizan
actividades de alto riesgo.

Primero, tal como lo aclaré 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 por las normas especiales de la pensién por actividades
peligrosas. Unicamente quienes se afilien al sistema pensional a partir del 31 de
diciembre de 2014, o0 31 de diciembre de 2024, lo hacen prescindiendo de las reglas
especiales aludidas...”

(...)

Igualmente y aun cuando el Consejo de Estado ha sostenido que para la aplicacién
de la Ley 32 de 1986 es menester el cumplimiento de uno de los requisitos
contenidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta interpretacién difiere de la
finalidad misma de la modificacién hecha al articulo 48 de la Constitucion Politica,
tal como se constata en los debates legislativos y se valida por la Corte
Constitucional. En consecuencia admitir los argumentos de la demanda implicaria

12 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



Magistrado Ponente: Rigoberto Reyes Gémez 25
Radicacion: 63001-2333-000-2019-00128-00.

contravenir el orden constitucionaly las garantias laborales que se materializaron
en el derecho pensional del sefior Jorge Humberto Rincén Sierra quien para la
fecha de entrada en vigencia de la norma que varié las reglas pensionales -
Decreto 2090/03, cumplia 16 afios continuos de servicio en el INPEC, situacién que
convenientemente previo el Acto Legislativo No. 01 de 2005

No obstante lo anterior, en recientes pronunciamientos emanados del Consejo de
Estado, el maximo érgano de esta Jurisdiccion abordando los tépicos de la tematica
aqui referida, indicé que el régimen aplicable a los miembros del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia del INPEC, conforme lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005,
determinaba que quienes se vincularan con posterioridad a la vigencia del Decreto
2090 de 2003 se les aplicaria el régimen de dicho Decreto, y a quienes ingresaron
antes se les aplicaria el régimen anterior, esto es, la Ley 32 de 1986 : “(...) siempre y
cuando se cumplieran las condiciones del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de
conformidad con lo dispuesto en el régimen de transicion del Decreto 2090 de 2003”, ello
ademas porque, como lo indicé la Alta Corporacion actuando como Juez de Tutela al
resolver una impugnacién!3, que:

“Tampoco se evidencia que la interpretacion o aplicacion de las normas que
regulan la pension de vejez para los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
del INPEC sea irracional, puesto que se basé en la literalidad de la norma y en la
interpretacion de la Corte Constitucional sobre la exequibilidad del articulo 8 del
Decreto 2090 de 2003.

Esto es asi porque, tal y como lo indicé la autoridad judicial demandada, el
régimen anterior al Decreto 2090 de 2003 es el Decreto 407 de 1994, que
especificamente indicaba que la pension de aquellos miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del INPEC, vinculados con posterioridad al 21 de febrero de
1994, se regia por la Ley 100 de 1994.

Sin embargo, el Decreto 2090 de 2003 contemplé un régimen de transicion en el
que se precisaba que aquellos funcionarios que, al 26 de julio de 2003, hubieran
cotizado menos de 500 semanas de cotizacion especial, tendrian derecho a acceder
a la pension, una vez cumplidos los requisitos de la Ley 797 de 2003, siempre y
cuando fueran beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
adicionalmente.

Por su parte el Acto Legislativo 01 de 2005 sefialé que los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia del INPEC que estuvieran vinculados con posterioridad a la
vigencia del Decreto 2090 de 2003, se les aplicaria el régimen de dicho decreto y a
aquellos que ingresaron antes se les aplicaria el régimen anterior, esto es, la Ley
32 de 1986, siempre y cuando se cumplieran las condiciones del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, de conformidad con lo dispuesto en el régimen de transicion del
Decreto 2090 de 2003.

13 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA - Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE
MORENO RUBIO - Bogota D.C., veintidés (22) de octubre de dos mil veinte (2020) - Referencia: ACCION DE TUTELA - Radicacion
ntimero:11001-03-15-000-2020-03420-01 (AC) - Actor: YHON JAIRO MARIN RAMIREZ - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
RISARALDA - Tema: Tutela contra providencia judicial - Régimen pensional del INPEC.
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La Sala considera que el Acto Legislativo 01 de 2005 protegid las expectativas
legitimas de quienes se beneficiaban del régimen de transicion previsto en el
Decreto 2090 de 2003, el cual, como ya se indicé exige el cumplimiento de las
condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia,
la autoridad judicial demandada no se sustrajo del andlisis de las normas
aplicables en conjunto, ya que, como se explicd, los miembros del INPEC que debian
pensionarse con el régimen vigente antes del Decreto 2090 de 2003, esto es, el
Decreto 407 de 1994, debian cumplir el régimen de transicion incluido en el primer
cuerpo normativol4,

(...)

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Risaralda, tal y como se transcribio,
consideré que para ser beneficiario de la pension de vejez para profesionales de
alto riesgo se deben tener en cuenta las normas del Decreto 2090 de 2003 y las
generales de la Ley 100 de 1993, por lo que para ser beneficiario del régimen de
transicion debe cumplirse con los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y los del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, para asi gozar de la aplicacion de la
Ley 32 de 1986, toda vez que la pensién por actividad de riesgo no constituye un
régimen exceptuado en relaciéon con las reglas del sistema general de pensiones,
conclusion que se sustento en las consideraciones de la sentencia C-651 de 2015,
proferida por la Corte Constitucional”.

Por su parte en fallo de Segunda instancia, el Consejo de Estado en decision del 29 de
Octubre de 2020 con ponencia del Consejero William Hernandez Gomez, expresé que:

“En similar sentido, se avizora que, contrario a lo que afirmé el solicitante del
amparo, la autoridad judicial accionada no se sustrajo del andlisis de lo previsto
en el Acto Legislativo 01 de 2005, sino que explicé que, en el sub judice, no podia
aplicarse la Ley 32 de 1986, para efectos del reconocimiento pensional reclamado,
comoquiera que si bien el sefior Gutiérrez Parra se vinculé al cuerpo de custodia
antes de la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, lo cierto era que inicio
a prestar sus servicios en la entidad, después de la fecha en que entrd a regir el
Decreto 407 de 1994, por tanto, no le era aplicable la normativa anterior. Ademds,
determiné que el régimen normativo del que era beneficiario era el definido en el
Decreto 2090 de 2003 y, por tanto, para que pudiera pensionarse bajo los
derroteros de la Ley 32 de 1986, debia cumplir con los requisitos de transicion de
esa disposicion y, adicionalmente, acreditar los presupuestos definidos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993”15,

En linea con lo anterior, se pronuncid el Alto Tribunal en Primera instancia y en Sede
Constitucional, tal y como lo efecttio en pronunciamientos del 22 de Octubre de 202016

4 Posicion reiterada por la Sala, para lo cual puede revisarse la sentencia dictada el 7 de mayo de 2020, en el proceso
11001031500020200074100 con ponencia de la magistrada Rocio Aradjo Ofate.

15 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020) - Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2020-03501-01(AC) - Actor: JUAN CARLOS GUTIERREZ PARRA - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA, SALA
TERCERA DE DECISION.

16 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA - Consejero ponente: LUIS ALBERTO
ALVAREZ PARRA - Bogota D.C., veintidés (22) de octubre de dos mil veinte (2020) - Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2020-03951-00(AC)
- Actor: ONECIMO BERNARDO VALLEJO ORTIZ - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA'Y OTRO.
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del 17 de Septiembre de 202017 y del 10 de Septiembre de 202018, precisando ya en
sede de impugnacion en Providencia del 08 de Octubre de 2020 con ponencia de la
Consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez!® que:

“En ese orden de ideas, como bien lo advirtié el Tribunal Administrativo del Meta
el demandante no es beneficiario de la Ley 32 de 1986, por cuanto a la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 no tenia las 500 semanas de cotizacion, ademds,
al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba apenas con 16
afios de edad y la norma exige 40 afios y tampoco tenia los 15 afios de servicios,
pues fue en 1995 que ingreso al INPEC, es decir que ingresé con posterioridad a
ello, por tanto, no acredité los requisitos para ser beneficiario del régimen de
transicion previsto en el Decreto 2090 de 2003, razén por la cual no era dable
reliquidar la pension de acuerdo con el régimen pensional de la Ley 32 de 1986”".

Y mas puntualmente, en una decision dictada al agotarse la Segunda instancia ante el
Consejo de Estado en un proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho del cual
conoci6 este Tribunal en Primera instancia y en un asunto de idénticas caracteristicas,
expreso la Seccion Segunda - Subseccidon A del Consejo de Estado?0 que:

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

En ese orden de ideas, estd acreditado en el proceso que el senor JORGE
HUMBERTO RINCON SIERRA se vinculé al INPEC el 16 de marzo de 1987, es decir,
ingreso con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

De igual forma, queddé 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 cotizacion exigidas por el articulo 6 de dicha norma pues segtin los certificados
de tiempo laborado para esa fecha sumaba mds de 10 arios de servicio al INPEC
(fol. 65, 66, 105,120,122).

No obstante lo anterior, no se probé que el sefior JORGE HUMBERTO RINCON
SIERRA, de acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 6 del Decreto
2090 de 200321, cumpliera con algunos de los requisitos del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiario del régimen de transicion.

17 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA - Consejera ponente: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO - Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020) - Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2020-03420-
00(AC) - Actor: YHON JAIRO MARIN RAMIREZ - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA

18 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A - Consejera ponente:
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO - Bogota, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil veinte (2020) - Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2020-03501-00 (AC) - Actor: JUAN CARLOS GUTIERREZ PARRA - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA - Referencia:
ACCION DE TUTELA (SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA). - Temas: ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Niega el
amparo solicitado / DEFECTO SUSTANTIVO - No se configurd6 — Régimen aplicable a miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional.

19 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA - Consejera ponente: LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ - Bogota, D.C., ocho (8) de octubre de dos mil veinte (2020) - Radicacién niimero: 11001-03-15-000-2020-02940-
01(AC) - Actor: NILSON ALLENDY DAZA VACA - Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META.

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - CONSEJERO PONENTE: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ - Bogota D. C., seis (6) de agosto de dos mil veinte (2020) - RADICADO: 63001-23-33-000-2018-00155-01 (3320-2019) - ACCIONANTE:
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP -
DEMANDADO: JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA - Tema: Reconocimiento pensional.

21 «Paragrafo: Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el
régimen de transicion, deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.»
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Lo expuesto teniendo en cuenta que nacid el 8 de marzo de 1963 (fol. 62 a 63), de
modo que para el 1 de abril de 1994, tenia 31 anos de edad, menos de los 40
exigidos, y contaba con 8 anos de servicio de acuerdo con los certificados de
tiempos laborados (fol. 65, 66, 105, 120,122).

Como se dejo 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 pensiéon de jubilacién 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 cumplié las
exigencias para ser acreedor de la pension de vejez que le fue reconocida porque
no era beneficiario del régimen de transiciéon del Decreto 2090 de 2003, por lo que
su pensién debia liquidarse con las disposiciones 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 pardgrafo
del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003.

Empero, con el propdsito de no desproteger el derecho a la seguridad social del
sefior JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA, quien en la actualidad cumple los
requisitos de 55 anos de edad y semanas cotizadas para acceder a la pension de
jubilacion del Decreto 2090 de 2003, se ordenard 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’.

De la revision del expediente administrativo aportado al judicial por la demandante
UGPP, y de las relativas al caso del sefior Rubén Dario Montoya, en tanto en el mismo
se observan otras pruebas documentales de pensionados distintos a aquel, se observa
que reposa certificacion 1439 de valores pagados expedida por el Coordinador del
grupo de tesoreria del INPEC al demandado, y en el cual se registra como periodos los
causados desde el 01 de Enero hasta el 31 de Diciembre de 1994 a Diciembre del afio
2014, certificacion que también aparece a su vez en el archivo digital judicial rotulado
3.EXPEDIENTE DE RUBEN DARIO MONTOYA pdf, con el nimero 3887.

Asi mismo, reposa copia del proceso judicial adelantado en su oportunidad por el hoy
demandado contra la UGPP, y que segin Auto admisorio de demanda de fecha 03 de
Febrero de 2017 del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Armenia, fue
incoado: “(...) con miras a obtener la reliquidacién de su pensién de vejez con la inclusion
de todos los factores salariales devengados en el tltimo ano de servicio”,

En el informativo, obra copia de la Resolucién N° 000597 del 25 de Febrero de 2014
“Por la cual se acepta una renuncia en la planta de personal del INPEC”, y en la cual se
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consigna lo propio para el caso del sefior Rubén Dario Montoya, efectiva a partir del
dia 30 de Marzo de 2014, como titular del cargo de Dragoneante Codigo 4114, Grado
11, del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Calarca.

Reside en el plenario judicial digital, certificacion del Subdirector de Talento Humano
del INPEC N° 5276, en la que se consigna: “Que el seior MONTOYA RUBEN DARIO, quien
se identifica con Cédula de ciudadania N° 7548983, expedida en Armenia (Quindio), ha
laborado en este Instituto desde el 17 de noviembre de 1987 a la fecha”, certificacion
que data del 12 de Diciembre de 2013.

Reposa en el informativo digital, copia del escrito rotulado Recurso de Reposicién con
subsidio de Apelacion de fecha Noviembre 23 de 2015, en el cual el demandado Rubén
Dario Montoya cuestiona la Resolucion RDP 040973 del 05 de Octubre de 2015,
mediante la cual se neg6 el derecho a obtener una reliquidacion de su pensiéon de
jubilacion, indicando entre otras que: “No es cierto que adquiri el estatus juridico de
pensionado el 16 de febrero de 2.008, mi fecha de posesion fue el 17 de noviembre de
1.987 adquiriendo el estatus juridico de pensionado el 16 de Noviembre de 2.007. Es
decir 20 anos continuos o discontinuos sin tener en cuenta la edad ley 32 de 1.986 y
normas reglamentarias”.

Se allegan las resultas de la solicitud efectuada por el demandado ante la UGPP de
extension de Jurisprudencia en el cual se estim6 que: “(...) en el caso de ahora no debe
extenderse los efectos juridicos de la sentencia invocada, en primer lugar, porque dicha
providencia no es una sentencia de unificacion, segtin lo previsto en el articulo 270y 271
dela Ley 1437 de 2011, y ademads, el interesado no encuadra en los supuestos fdcticos de
la sentencia que solicita, de conformidad con el numeral 2° del inciso 5 del articulo 102
ibidem”, obrando asi mismo en el expediente, copia de los formatos exigidos para
liquidar pensiones, y en el que se consignan los correspondientes aportes a 2015,
observandose allegada copia de una solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho,
convocada la UGPP, en busca de la revocatoria de los Actos Administrativos proferidos
por el ente, a través de los cuales se reconocié y reliquidé la pension sin incluir la
totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios.

Se arriba al expediente digital judicial, liquidacion efectuada por la UGPP demandante
en el que se alude como Resolucién a demandar la N° RDP 001271 del 19 de Enero de
2016, que reconoci6 al pensionado Rubén Dario Montoya una mesada por valor de
$1.475.642, registrandose como valor cuantia ultimos 3 afios la suma de $73.321.727,
y un valor total pagado en exceso de $119.134.935.

En el consecutivo de foliaturas allegadas y que reposan en los cuadernos del judicial
digital, obra copia de la Resolucion RDP 004522 del 10 de Febrero de 2014 “Por la
cual se reconoce y ordena el pago de una pension mensual vitalicia de VEJEZ” al sefior
Rubén Dario Montoya, y en la cual entre otras se consigna que:
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CONSIDERANDO
Que el {a) sefior (a) MONTOYA RUBEN DARIO, identificado (a) con CC No,
7,548,983 de ARMENIA, soficita el 15 de enero de 2014 el reconocimiento y pago de
una pensidn mensual vitalicia de VEIEZ, radicada bajo el No SOP201400001528,

Que el(a) peticionario (a) ha prestado los siguientes servicios:

ENTIDAD LABORO DESDE HASTA NOVEDAD DIAS

INPEC 19871117 20090630 TIEMPO SERVICIO 7784
INPEC 20080701 20131230 TIEMPO SERVICIO 1620
INPEC 50 DIAS INTERRUPCION g0

Que conforme lo anterior, ef interesado acredita un total de 9,314 dias laborados,
correspondientes a 1,330 semanas.

Que nacld el 1 de marzo de 1966 y actualmente cuenta con 47 afios de edad,

Que el dltimo cargo ;jesempeﬁadn por el peticionario (2) fue el de DRAGONEANTE.

Seguidamente en dicho Acto Administrativo, se observa que la UGPP demandante,
motiva su decision aludiendo a lo dispuesto por el Articulo 96 de la Ley 32 de 1986,
asi como al Articulo 168 del Decreto 407 de 1994, refiriendo asi mismo al Paragrafo 5
del Acto Legislativo N° 001 de 2005, decisién que fue aclarada mediante Auto ADP
004269 del 30 de Marzo de 2016 suscrito por la Subdirectora de Determinacion de
Derechos Pensionales de la UGPP, en cuanto a valores acumulados e IBL aplicado.

En el Cuaderno N° 002 del expediente judicial digital, archivo 4. CONTINUACION DE
EXPEDIENTE RUBEN DARIO MONTOYA, reposa copia del formato certificado de
informacion laboral en el que se consigna como periodos de vinculacion al INPEC del
demandado desde el 17 de Noviembre de 1987, obrando asi mismo el Formato N° 2
certificacion de salario base, y copia de la Resolucién RDP 040973 del 05 de Octubre
de 2015 “Por la cual se niega la reliquidacioon (sic) de una pension mensual vitalicia de
VEJEZ del Sr. (a) MONTOYA RUBEN DARIO, con CC. No. 7,548,983”; ello entre otras
indicando que: “De conformidad a lo anterior se aclara al peticionario que resolucion
No. 004522 del 10 de febrero de 2014, se encuentra ajustada a derecho toda vez que la
misma representa una cuantia superior a la arrojada en la reliquidacion”.

Mediante Resolucion RDP 001271 del 19 de Enero de 2016, la UGPP demandante
resolvio el Recurso de Reposicion y revocé la Resolucion 40973 del 05 de Octubre de
2015, disponiendo asi en su Articulo Segundo: “Reliquidar la pension de VEJEZ a favor
del (a) sefior (a) MONTOYA RUBEN DARIO (...)”, pensién a cargo del FOPEP en suma de
$1.207.315, y de COLPENSIONES en suma de $268.327. Aparece en el informativo,
copia de la demanda incoada por el hoy demandado en lo que a la consecucion de su
reliquidacion concierne, obrando copia del documento de identidad del demandado
en el cual se registra como fecha de nacimiento el dia 01 de Marzo de 1966.

De larevision minuciosa del expediente segtin el recuento probatorio antes efectuado,
se evidencia que en efecto el demandado Rubén Dario Montoya al momento de entrar
en vigencia el Decreto 2090 de 2003, esto es, al 28 de Julio de 2003, se encontraba
vinculado al cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC como Dragoneante, ello toda
vez que segun las certificaciones laborales antes enlistadas, ingresé a la entidad desde
el 17 de Noviembre de 1987, situacion ante la cual si bien imperaria en aplicacién al
criterio trazado por este Tribunal anteriormente en similares casos, considerar que el
demandado tendria derecho a gozar de la pensién de vejez con aplicacion del régimen
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de alto riesgo vigente con anterioridad al Decreto 2090 de 2003 por razén de los
riesgos de su labor, régimen que como se indicé es el dispuesto en la Ley 32 de 1986,
el cual sélo exige veinte afios de servicios continuos o discontinuos y al servicio de la
Guardia Nacional, sin tener en cuenta la edad; no obstante, acatandose las ultimas
decisiones y consideraciones que en la materia ha trazado el Consejo de Estado como
Juez de lo Contencioso Administrativo asi como en Sede de Tutela, para considerar
que el cumplimiento de los requisitos para ser acreedor al régimen de transicion y por
ende a la aplicacion de las normas anteriores, no solo se sujetaba a la vigencia del
Decreto 2090 de 2003 sino que también debia acreditarse el cumplimiento de una de
las condiciones previstas en el inciso 2° del Articulo 36° del Sistema General de
Seguridad Social, a saber: edad o tiempo de servicios, se accedera al decreto de nulidad
de los Actos.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que el sefior Rubén Dario Montoya segun las
documentales analizadas, nacié el dia 1 de Marzo de 1966, se tiene que al primero (1)
de Abril de 1994, contaba con 28 afos de edad de los 40 exigidos para el efecto, y a
ostentar a dicha fecha, como tiempo de servicios cumplidos desde su vinculacién a la
entidad el dia 17 de Noviembre de 1987, aproximadamente 7 afios; razones por las
cuales es dable estimar fundadas las pretensiones incoadas por la entidad
demandante respecto al reconocimiento pensional, Actos Administrativos sobre los
cuales se dispondra su nulidad, pero por las razones expuestas, esto es, en lo que a la
determinacion del régimen pensional aplicable concierne.

Asi entonces, para esta Sala de Decision, conforme a las pruebas aportadas al proceso
por la demandante, es claro que la pension de vejez reconocida al sefior Rubén Dario
Montoya no se encuentra ajustada a derecho, ello a partir de la lectura de las normas
aplicables hechas con antelacién segun los pronunciamientos del Consejo de Estado
al respecto, sin que haya lugar a accederse a lo pretendido a titulo de restablecimiento
del derecho consistente en el reintegro de la totalidad de las sumas canceladas en
virtud de los Actos demandados, ello pues tal y como lo estimé el Consejo de Estado:
“Ahora bien, en cuanto a la devolucién de los dineros recibidos por el demandado, la Sala
no accederd 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”?2.

Asi mismo, y en atencién a que el demandado a la fecha del tramite venia devengando
el emolumento prestacional, y con miras a no desproteger su derecho a la seguridad
social del sefior Rubén Dario Montoya, quien en la actualidad cumple 54 afios de edad
y semanas cotizadas para acceder ala pension de jubilacién del Decreto 2090 de 2003,
se ordenara a la UGPP que realice el estudio pensional bajo el marco normativo del
Articulo 4° del Decreto en mencion, aplicable por tratarse del desempeifio laboral en
actividades de alto riesgo, a fin de pronunciarse sobre el reconocimiento de la
prestacion del demandado bajo el régimen que le es aplicable, misma orden que
recaera en la vinculada COLPENSIONES respecto al porcentaje que le corresponderia

22 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - CONSEJERO PONENTE: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ - Bogota D. C., seis (6) de agosto de dos mil veinte (2020) - RADICADO: 63001-23-33-000-2018-00155-01 (3320-2019) - ACCIONANTE:
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-UGPP -
DEMANDADO: JORGE HUMBERTO RINCON SIERRA - Tema: Reconocimiento pensional.
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asumir, de ser el caso, y en el marco de la garantia mancomunada entre las entidades
del sistema de seguridad social, sin que por tales razones estén llamadas a ser acogidas
las excepciones propuestas tanto por el demandado como por dicha Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, especialmente, la de falta de legitimacién en
la causa por pasiva, ante la prosperidad parcial de las pretensiones, segiin lo expuesto.

Con base en lo expresado es dable concluir que conforme los precedentes traidos a
comento y que sustentan esta decision, impera para el caso del sefior Rubén Dario
Montoya efectuarse un nuevo estudio de su derecho prestacional en lo que a la debida
aplicacion del régimen pensional que le cobija concierne, situacién ante la cual se
dispondra la declaratoria de nulidad de los Actos Administrativos cuestionados,
negandose lo pretendido a titulo de restablecimiento del derecho en lo que a la
devolucién de unas mesadas pagadas concierne, ordenandose a la UGPP asi como a la
vinculada COLPENSIONES que en el marco de sus competencias y porcentajes segin
corresponda, adelanten el estudio del cumplimiento de requisitos para que el sefior
Rubén Dario Montoya sea acreedor al emolumento prestacional pensional con sujeciéon
al régimen legal que le es aplicable, con base en las consideraciones expuestas.

8. CONCLUSION.

Asi, las cosas, se declarara la nulidad de la Resolucion RDP 004522 del 10 de Febrero
de 2014, mediante la cual se reconocié una pension de vejez al sefior Rubén Dario
Montoya, asi como de la Resolucion RDP 001271 del 19 de Enero de 2016 mediante
la cual se ordend la reliquidacién de la misma, por cuanto para ser acreedor al régimen
de transicion contenido en el Decreto 2090 de 2003, adicional a su vinculacién antes
de la entrada en vigencia, debié demostrar a su vez el cumplimiento de los requisitos
exigidos en la Ley 797 de 2003, segun el régimen de transiciéon previsto para los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC, sin que para el 01 de Abril de
1994, fecha de entrada en vigencia del sistema general de seguridad social, el sefior
Rubén Dario Montoya hubiera demostrado la edad o el tiempo de servicios exigido,
pues a dicho momento, segin su fecha de nacimiento, ostentaba la edad de 28 afos, y
por tiempo de servicios desde su vinculacion el 17 de Noviembre de 1987, acreditaba
aproximadamente 7 afios de labores.

Respecto al restablecimiento del derecho perseguido en la demanda, atinente a que se
ordene la devolucién de las sumas pagadas ante el reconocimiento pensional en su
momento la misma no se acogera, en aplicacién a la consideracion atinente a que el
demandado ostentaba la calidad de acreedor de la prestacion en buena fe, pues los
Actos acusados hasta este pronunciamiento gozaban de presuncion de legalidad,
ordendndose en consecuencia la UGPP que proceda a efectuar el respectivo estudio
para el caso del sefior Rubén Dario Montoya y determinar si a la fecha, cumple con las
exigencias a lugar segun los parametros aqui trazados, para el reconocimiento y pago
de la prestacion a que tendria derecho, segiin el régimen pensional que le es aplicable,
esto es, el Decreto 2090 de 2003, debiendo COLPENSIONES en tal sentido prestar su
colaboracidn, en tanto segun se vislumbro6 en el informativo, el demandado hizo
cotizaciones que derivaron en que dicha entidad asumiera un porcentaje del
reconocimiento pensional hecho en su oportunidad.
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De otro lado, en cuanto a la causacion de condena en costas en el asunto, este Tribunal
se abstendra de imponerlas atendiendo al criterio objetivo valorativo en lo que a dicho
tema concierne, pues al regirse en la actualidad dicho aspecto en el proceso
contencioso administrativo bajo tal régimen objetivo valorativo, no se encuentra que
se hubiere incurrido en emolumento alguno, por lo cual al no existir prueba del gasto
que dé lugar a su causacion, no resulta procedente condenar en costas.

En cuanto a las agencias en derecho, debe indicarse que las distintas etapas procesales
rituadas se cifleron al tramite legal mismo del proceso, situaciéon ante la cual
atendiendo ademas a la calidad y duracién de la gestion realizada, no se observan
elementos de prueba por ella allegados que permitan establecer su causacidén, sin
superarse el requisito de idoneidad de las agencias en derecho, por lo que conforme
al criterio de la Seccion Primera del Consejo de Estado?3 y acogido por este Tribunal
en Sala Plena del 1 de Noviembre de 201824, considerandose que no hay lugar a
reconocerlas, maxime si se tiene en cuenta que de las actuaciones de la parte
demandada no se advierte que existan otros gastos adicionales por la defensa judicial
ejercida. Por tales razones, no se impondra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Quindio,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones RDP 004522 del 10 de Febrero
de 2014, y de la Resolucion 001271 del 19 de Enero de 2016, mediante las cuales la
entidad demandante le reconocio y reliquidé la pension de vejez al sefior Rubén Dario
Montoya de acuerdo a lo establecido en la Ley 32 de 1986, por las razones expuestas
en la parte considerativa de esta Providencia.

SEGUNDO: ORDENAR en concordancia con la declaratoria de nulidad, a 1a UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE

LA PROTECCION SOCIAL UGPP, que realice el estudio de la situacién pensional del
demandado bajo el marco normativo del Articulo 4° del Decreto 2090 de 2003,
aplicable por tratarse de actividades de alto riesgo, a fin de que emita un nuevo
pronunciamiento sobre el reconocimiento de la prestacion bajo el régimen que le
resulte aplicable, mismo concurso que por las razones expuestas debera prestar la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, seguin corresponda.

TERCERO: NEGAR las demads pretensiones de la demanda, de conformidad con las
consideraciones expuestas.

CUARTO: Sin condena en costas por lo indicado.

23 |a Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia del primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho (2018), emitida en el proceso 66001-
23-31-000-2010-00356-02(AP) en relacién con la condena en costas sefiald: *(...) En el caso bajo examen, el recurrente solicita que se condene
en costas a la entidad demandada. Sobre el punto, la Sala advierte que no es procedente acceder a tal peticion, toda vez que no aparece probado
dentro del proceso que las mismas se causaron. Igualmente, tampoco es procedente el reconocimiento de agencias en derecho, como quiera
que el actor no prob6 la naturaleza, la calidad y la duracién de la gestion realizada al haber litigado personalmente y la Sala tampoco advierte
gestion alguna distinta a la presentacion de memoriales manuscritos. (...)"

2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO. SALA PLENA. Sentencia 01 de noviembre de 2018. Magistrado ponente: Alejandro Londofio
Jaramillo. Radicacién: 63001-3340-005-2016-00066-01. Demandante: José Romel Gutiérrez Salcedo. Demandado: Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional- CASUR.
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QUINTO: Por Secretaria de la Corporaciéon procédase de conformidad a efectuar las
notificaciones a lugar. En firme el presente proveido, archivese el expediente, previa
finalizacion en el Sistema Justicia Siglo XXI y en la base de datos del Despacho.

Esta Sentencia se discutié y aprob6 por la Sala de Decision Cuarta conforme consta en
el Acta Ordinaria N° 036 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

RIGOBERTO REYES GOMEZ

LUIS JAVIER ROSERO VILLOTA
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