CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., ocho (8) de julio de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000 23 42 000 2017 03352 02 (1641-2019)

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)

Demandado: JUAN CARLOS FERNANDEZ ORTEGA

Tema: RECONOCIMIENTO PENSIONAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA/LEY 1437 DE 2011

[. ASUNTO

1. La Sala procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
las partes contra el fallo de 28 de noviembre de 2018, proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

II. ANTECEDENTES

2.1 La demandal.

2. La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, en ejercicio del

1 Folios 6 a 15.
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medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en la modalidad de lesividad,
presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en

contra del sefior Juan Carlos Ferndndez Ortega.

2.1.1 Pretensiones.

3. La entidad demandante en el escrito introductorio del proceso
solicit6 que se declare la nulidad de Ilos siguientes actos

administrativos:

e Resolucién PAP 014327 de 21 de septiembre de 2010, expedida
por la Caja Nacional de Previsiéon Social EICE -En Liquidaciéon-,
por medio de la cual reconocid al sefior Juan Carlos Fernandez
Ortega una pension de jubilacién (i) conforme a la Ley 32 de
1986, (ii) liguidada «con el 75% sobre el salario promedio de 10

afios» y (iii) condicionada al retiro definitivo del servicio.

e Resoluciéon RDP 018657 de 7 de diciembre de 2012 de la UGPP,
a través de la cual se reliquido la anterior prestacion «con base
en todos los factores salariales devengados en el altimo afio de

servicios de conformidad con el decreto 1045 de 1978».

4. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidié que se declare que el accionado no tiene derecho al
reconocimiento y a la reliquidacion pensional referenciados y, por ende,

debe devolver las sumas recibidas, debidamente indexadas.

2.1.2 Hechos.

5. La UGPP relaté que el demandado no esta amparado por el régimen
de transicién regulado por el articulo 6° del Decreto Ley 2090 y, en ese

orden, no podia acceder al reconocimiento y a la reliquidacién pensional
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efectuados, a través de las Resoluciones cuestionadas PAP 014327 de
2010 y RDP 018657 de 2012.

2.1.3 Normas violadas y concepto de violacidn.

6. La entidad actora cit6 como normas violadas por las resoluciones
enjuiciadas los articulos 36 de la Ley 100 de 1993, 96 de la Ley 32 de
1986, 168 del Decreto 407 de 1994 y 3° de la Ley 33 de 1985, y el
Decreto 2090 de 2003.

7. Argumentd que las Resoluciones PAP 014327 de 2010 y RDP 018657
de 2012 generan un detrimento del erario, por cuanto imponen una carga

prestacional sin fundamento legal.

8. Que el régimen de transicién del Decreto 2090 de 2003, también
prevé que se deben cumplir los requisitos previstos en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, presupuestos que el sefior Juan Carlos Fernandez
Ortega no observa, por cuanto al 1° de abril de 1994, no tenia 15 afios

de servicio, ni 40 afnos de edad.

2.2 Tramite procesal?.

9. El magistrado sustanciador de primera instancia admitié la demanda
por auto de 9 de agosto de 2017 y ordend la notificacion al sefior Juan
Carlos Fernandez Ortega, al agente del Ministerio Publico y al Director

General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
2.3 Contestacién de la demanda?.
10. EI sefior Juan Carlos Fernandez Ortega precis60 que «los

funcionarios de la Guardia Nacional Penitenciaria que ingresaron al

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC antes del 26 de julio

2 Folios 134 y 135.
3 Folios 155 a 162.
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de 2003, se les aplica lo dispuesto en la Ley 32 de 1986 y dicha norma
en el articulo 114 remite a la general vigente para el momento de su
expedicion, se tiene [entonces] que las disposiciones aplicables no son
otras que la ley 42 de 1966 y el Decreto 1045 de 1978».

11. Que «por haber ingresado con anterioridad al 26 de Julio de 2003
al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO-INPEC
tiene derecho a que se le reconozca la pensién con 20 afios de servicio

y cualquier edad, por asi disponerlo el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 ».

12. Propuso las excepciones de inepta demanda, inexistencia de

fundamento legal, cobro de lo no debido e innominada.

2.3.1 Suspensién provisional?,

13. ElI Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, mediante proveido de 29 de noviembre de 2017, decretd
la suspensién provisional de los efectos de las Resoluciones PAP
014327 de 2010 y Resolucién RDP 018657 de 2012, porque de las
documentales aportadas al plenario se observa que «el sefior Juan
Carlos Fernandez ortega no cumplio los requisitos para el
reconocimiento y pago de la pension que se le otorgd conforme a la Ley
32 de 1986, valga decir con 20 afios de servicios y sin consideracion a

la edad».

14. En armonia con lo anterior, precisé que el antes nombrado «no
cumple las condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 para el reconocimiento y pago de la pensién de vejez en los

términos del régimen anterior a ese estatuto».

2.3.2 Audiencia Inicial®.

4 Folios 167 a 175.
5 Folios 196 a 200.
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15. En esta diligencia, celebrada el 26 de abril de 2018, el magistrado
sustanciador de primera instancia (i) evidenciéo que no existe ninguna
irregularidad que deba subsanarse o que genere nulidad; (ii) declar6é no
probada la excepcion de inepta demanda e indicé que los demas medios
exceptivos propuestos «se fundan en argumentos que atacan el fondo
del asunto»; (iii) fij6 el litigio® (iv) tuvo por fallida la etapa de
conciliacion, (v) incorporé formalmente al expediente las pruebas
aportadas por las partes y (vi) corrio traslado a las partes y al Ministerio

Publico para que presentaran, en su orden, sus alegaciones y concepto.

2.4 Sentencia de primera instancia’.

16. EI Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion C, en sentencia de 28 de noviembre de 2018, declaré la
nulidad de las Resoluciones PAP 014327 de 2010 y RDP 018657 de
2012 y ordeno a la UGPP excluir de nédmina de pensionados al sefior

Juan Carlos Fernandez Ortega.

17. Puntualiz6 que el demandado «no cumple las condiciones
establecidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 de haber acreditado
40 afos de edad o 15 afios de servicio al 1° de abril de 1994 vy, por lo
tanto, tampoco cumple con las del articulo 6° del Decreto ley 2090 de
2003 para ser beneficiario del régimen de transicion y, en consecuencia,
no tiene derecho a la aplicaciéon del régimen pensional anterior [...], que

era el contenido en el Decreto Ley 407 de 1994 y la Ley 32 de 1986 ».

18. Considerdé que, en ese orden, «es procedente acceder a las
pretensiones de la demanda, en el sentido de declarar la nulidad de los
actos administrativos demandados [...], puesto que de los medios
documentales de prueba aportados y analizados bajos las reglas de la

sana critica, se observa, que el sefior Juan Carlos Fernandez Ortega no

® «En este proceso se debe determinar si los actos demandados [...], estan o no

viciados de nulidad por los cargos expuestos en la demanda, o por los que
encontrare este Tribunal demostrados».
7" Folios 219 a 230.
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cumplié los requisitos para el reconocimiento y pago de la pensién que
se le otorgd conforme a la Ley 32 de 1986, valga decir con 20 afios de

servicio y sin consideracién a la edad».

19. PrecisO que el accionado «se encuentra sujeto en materia pensional
al Decreto 2090 de 2003, el cual, en su articulo 4°, establece como
requisito para tener derecho a la pensién, entre otros, tener 55 afios de
edad. En atencién a que el accionante naci6 el 10 de diciembre de 1968,
a la fecha de esta providencia tiene 49 afios de edad, por lo que aun no
cumple con los requisitos para pensionarse de conformidad con esta
normay la pension de jubilacién que actualmente disfruta no tiene causa

legal».

20. Que «la situacién juridica del demandado no es la de una persona
con derecho pensional especial, y el acceso a la prestacion no es un
derecho legitimo, no tiene causal legal; sin embargo, se entiende
recibida de buena fe, pero no hay lugar a mantener en el ordenamiento
juridico los actos administrativos demandados». En ese orden «no es
procedente acceder a la pretension de restablecimiento del derecho de
ordenar a la parte demandada, sefior Juan Carlos Fernandez Ortega,
devolver las sumas de dinero pagadas por la UGPP a titulo de pension,
habida cuenta que el literal ¢) del numeral 1° del articulo 164 de la Ley
1437 de 2011 establece que “no habra Ilugar a recuperar las

prestaciones pagadas a particulares de buena fe”».

21. Finalmente, no conden6 en costas a «la parte vencida, porque la
discusion planteada se entiende de buena fe, y no se demostré que haya
incurrido en conducta procesal temeraria que amerite esta carga

sancionatoria».

2.5 Recursos de apelacion.
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(22.) 2.5.1 El demandado® inconforme con la anterior decisién,
interpuso recurso de apelacion por cuanto «la pension de jubilacién para
el personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria al servicio del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC fue consagrada por
el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, reconociendo como Unico requisito
para tener derecho a la misma, el haber laborado por veinte (20) afios

0 mas, continuos o discontinuos al servicio del citado Instituto».

23. Adujo que a los miembros «de la guardia que penitenciaria que
ingresaron con anterioridad al 26 de julio de 2003, no se les podré exigir
el cumplimiento de los requisitos del [...] art. 36 de la L. 100/93, pues
dicho régimen qued6 tacitamente derogado para los citados
funcionarios, a pesar de haber sido incorporados al SGSS por el decreto
691 de 1994».

24. Que el a quo también soslayd que cumplié el supuesto del articulo
6° del Decreto 2090 de 2003, pues, para el 26 de julio de 2006, contaba
con 807 semanas cotizadas, lo que supera las 500 semanas exigidas en

tal ordenamiento.

(25.) 2.5.2 La UGPP? apel6é para que se ordene al sefior Juan Carlos
Fernandez Ortega restituir las sumas que le fueron pagadas por

concepto de mesadas pensionales.

2.6 Tramite en segunda instancia.

26. El magistrado sustanciador, mediante autos de 23 de abrill®y 17 de
junio de 2019, admiti6é los recursos de apelacién interpuestos y corri6
traslado a las partes y al agente del Ministerio Publico para que

presenten sus respectivos alegatos de conclusion y concepto.

8 Folios 236 a 240.
9 Folios 241 a 245.
10 Folio 264.
11 Folio 270.
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27. En dicha oportunidad se pronunciaron las partes, asi:

e El sefior Juan Carlos Fernandez Ortega?'? sefialé que conforme lo
estimo la Corte Constitucional, en sentencia C-651 de 2015, a los
servidores de la guardia nacional penitenciaria que, ingresaron
con anterioridad al 28 de julio de 2003, no se les puede aplicar el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo
6° del Decreto 2090 de 2003.

e La UGPP?® insisti6 en que el accionado no estd amparado por el
régimen de transicién especial del Decreto 2090 de 2003, el cual

se cumple, en adicién, con el de la Ley 100 de 1993.

[II. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia.

28. Esta Corporacion es competente para conocer del presente litigio,
en segunda instancia, conforme a la preceptiva del articulo 129 del
Codigo Contencioso Administrativo!. Dado que ambas partes apelaron,

la competencia en esta instancia es sin limitaciones.

29. Problema juridico.

30. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar ¢si el sefor
Juan Carlos Ferndndez Ortega tiene derecho o no a la pensién bajo el

regimen especial del INPEC previsto en la Ley 32 de 19867

31.¢si es procede la devolucién de las sumas pagadas al demandado

12 Folios 275 a 278.

13 Folios 284 a 289.

4 Cédigo Contencioso Administrativo. Articulo 129. «El Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y
de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un
efecto distinto del que corresponda, o0 no se conceda el extraordinario de revision».
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por concepto de mesada pensional?

32.Para resolver los anteriores interrogantes, se desarrollara el
siguiente orden metodoldégico: (i) marco normativo aplicable y (ii)

analisis del caso concreto.

3.2.1 Marco normativo aplicable. Régimen especial del Instituto

Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC

33. Los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la
Penitenciaria Nacional, de conformidad con lo preceptuado por el
articulo 1° de la Ley 33 de 29 de enero de 1985%, estan exceptuados
del régimen general previsto para los empleados oficiales, por gozar de
un sistema especial consagrado en la Ley 32 de 3 de febrero de 19861,

34. El articulo 172 de la Ley 65 de 19 de agosto de 199317 otorg6 al
Presidente de la Republica facultades extraordinarias para dictar
normas con fuerza de ley sobre la composicién, clasificacion y categoria
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia, asi como sobre el régimen salarial,

prestacional y pensional del personal que labora en dicho Cuerpo.

35. En esa linea, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 establecié que
los servidores publicos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional
Penitenciaria, en razén al tipo de labores que ejercen, realizan
actividades de alto riesgo, por lo cual deben tener un régimen especial
en materia de pensiones, que debe ser expedido por el Gobierno
Nacional de conformidad con la Ley 4 de 1992.

36. Luego, se expidi6 el Decreto Ley 407 de 20 de febrero de 19948, en
ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas en el articulo 172

15 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsién y
con las prestaciones sociales para el Sector Publico».

16 «Por la cual se adopta el Estatuto Organico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia»
17 «Por la cual se expide el Cddigo Penitenciario y Carcelario».

8 «Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario».
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de la Ley 65 de 1993. Esta normativa, en sus articulos 117 y 126,
precis6, en su orden, que el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional (i) es un organismo armado, de
caracter civil y permanente, al servicio del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario-INPEC, integrado por personal uniformado,
jerarquizado, y sometido a un régimen y disciplina especial y (ii) esta
compuesto por «Oficiales, Suboficiales, Dragoneantes, Alumnos y los

Bachilleres Auxiliares que presten el servicio militar en la Institucién».

37. También consagro un régimen especial para el personal de custodia
y vigilancia del INPEC, conformado por la Ley 32 de 1986, para los que
ya estaban ejerciendo esa actividad antes del 21 de febrero de 1994, en

los siguientes términos:

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,
tendran derecho a gozar de la pension de jubilacion en los términos
establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo de
servicio prestado en la fuerza publica se tendra en cuenta para estos
efectos.

38. Posteriormente, el articulo 17 (numeral 2°)° de la Ley 797 de 2003,
confirio facultades extraordinarias al Gobierno Nacional para regular el
tema de los trabajadores de alto riesgo. En virtud de lo anterior, se
expidié el Decreto Ley 2090 de 26 de julio de 2003%°, que derogé la

19 «ARTICULO 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 150 numeral 10 de la Constitucién Politica, revistese por
seis (6) meses al Presidente de la Replblica de facultades extraordinarias para:

[...]

2. Expedir o modificar las normas relacionadas con el régimen legal para los
trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo y en particular para modificar
y dictar las normas sobre las condiciones, requisitos y beneficios, incluyendo la
definicién de alto riesgo, conforme a estudios y criterios actuariales de medicién de
disminucion de expectativa de vida saludable y ajustar las tasas de cotizacién hasta
en 10 puntos, siempre a cargo del empleador, con el objeto de preservar el equilibrio
financiero del sisteman».

20 «Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador
y se modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de
pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades».
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normativa anterior (Decreto-Ley 407 de 1994) y en el articulo 4°
establecio las condiciones y requisitos para obtener la pensién especial
de jubilacion para los trabajadores de alto riesgo, entre los cuales, se

encuentran los servidores del INPEC:

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

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 90 de la
Ley 797 de 2003 [...].

39. De igual forma, en el articulo 6°, consagrd un régimen de transicion
para los servidores que ya laboraban en actividades de alto riesgo,
consistente en que para quedar cobijados por las normas anteriores en
materia pensional (Decreto-Ley 407 de 1994 y Ley 32 de 1986), debian
(i) haber efectuado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial
a la entrada en vigor del referenciado Decreto Ley 2090 (Diario Oficial
No. 45.262, de 28 de julio de 2003)2, (ii) acreditar el nUmero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 [1.000%?] y (iii) cumplir las

condiciones previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993:

ARTICULO 6°. REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando
menos 500 semanas de cotizacién especial, tendran derecho a que,
una vez cumplido el numero minimo de semanas exigido por la Ley
797 de 2003 para acceder a la pensidon, esta les sea reconocida en las
mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que
regulaban las actividades de alto riesgo.

21 «cARTICULO 11. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. El presente decreto regira a partir
de su publicacion y deroga todas las normas que le sean contrarias [...]».
2 «ARTICULO 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

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

[...]

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo».
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PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el
presente decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el
regimen de transicion, deberan cumplir en adicidon 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
(negrita con subrayas fuera del texto).

40. En otras palabras, las personas que cumplen los presupuestos
fijados en la disposicion transcrita tienen derecho a acceder a la pensién
en los términos del articulo 168 del Decreto Ley 407 de 1994, que, como
se vio, remite al requisito contemplado en el articulo 96 de la Ley 32 de

1986 (20 afos de servicio, sin importar la edad):

ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar
de la pensién de jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio,
continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin
tener en cuenta su edad (negrita con subrayas fuera del texto).

41. Consecutivamente, el paragrafo transitorio 5° del articulo 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005, se refiri6 a los dos regimenes descritos
hasta el momento y al limite temporal que permite identificarlos, esto
es, la entrada en vigor del Decreto Ley 2090 de 2003 (Diario Oficial No.
45.262, de 28 de julio de 2003), asi:

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 aplicar4 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 razén
de los riesqgos 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 (negrita con subrayas fuera del texto).
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42. La Sala ha precisado que exigir, de forma adicional, el cumplimiento
de los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

resulta desproporcionado y mas gravoso?3, en los siguientes términos:

En criterio de la Sala, entender a partir de la literalidad de la norma que
el régimen especial de transicion en pensiones de alto riesgo sefialado
en el articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, ademas del requisito de las
500 semanas de cotizacion especial, exige para el caso del demandante
el cumplimiento adicional de los requisitos previstos en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, resulta desproporcionado y mas gravoso, pues el
senor [...] cumple con el requisito especial de las 500 semanas, y aspira
a un reconocimiento pensional bajo las condiciones establecidas en el
articulo 6° del Decreto 1835 de 1994.

Acogiendo en esta oportunidad el criterio interpretativo ya expresado en
asuntos similares al presente, debe sefialar la Sala que las exigencias
adicionales a las que se refiere el paragrafo del articulo 6 del Decreto
2090 de 2003 colocan en una situacién desventajosa, en virtud del
transito legislativo, al demandante que se encontraba préximo a cumplir
los requisitos para obtener la pensién de vejez en las condiciones
previstas en el articulo 6 del Decreto 1835 de 1994.

La finalidad de un régimen de transicién consiste en que el legislador
establezca un sistema de proteccion para que los cambios producidos
por un transito legislativo no afecten a quienes, si bien no han adquirido
el derecho a la pension por no haber cumplido los requisitos para ello,
tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho.

“Los regimenes de transicion, en consecuencia, (i) recaen sobre
expectativas legitimas de los asociados y no sobre derechos
adquiridos; (ii) su fundamento es el de salvaguardar las aspiraciones
de quienes estan cerca de acceder a un derecho especifico de
conformidad con el régimen anterior vy (iii) su propésito es el de evitar
gue la subrogacion, derogacién o modificacion del régimen anterior,
impacte excesivamente las aspiraciones validas de los asociados,
especialmente si existe la posibilidad de minimizar esa incidencia y
de armonizar las expectativas ciudadanas y los cambios legislativos
a través de un régimen de transicion”?®

Byeéanse entre otras: sentencia de 12 de junio de 2014 proferida dentro del proceso
05001233100020120010001 (numero interno: 3287-2013), demandante: Jaime
Villamil Castro, demandado: Cajanal; sentencia de 22 de abril de 2015 proferida
dentro del proceso 25000232500020110080701 (numero interno: 2555-13),
demandante: Fernando Sandoval Cabrera, demandado: Cajanal y sentencia de 20
de mayo de 2021, proceso 25000234200020170490601 (nUmero interno 5983-
2019), demandante: Hernando Quifiones Rincon, demandado Colpensiones.
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La norma en mencién exige a los beneficiarios del régimen de transicion
en ella establecido cumplir, ademéas de los requisitos especiales, los
previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Al respecto, como
quiera que la disposicidon juridica establece requisitos para la transicidon
de un régimen pensional especial y a su vez requisitos para ser
beneficiario del régimen de transicion general, la interpretacién que mas
favorece al demandante es la que permite, ante dos normas
concurrentes, la aplicacion preferente de la regla de transicion que le
posibilite el reconocimiento de su pensién especial de vejez.

[...]

De otra parte, y respecto del requisito previsto en el mencionado inciso
primero del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 sobre la cotizacion
especial cuando menos de 500 semanas, la Corte Constitucional en
sentencia C-663 de 2007 declaré la exequibilidad condicionada de dicho
articulo, acogiendo la interpretacién més favorable a los trabajadores
“gue es agquella que les permite acreditar el nimero de semanas de
cotizacién para mantenerse en el régimen de transicién, con las
semanas cotizadas en los diferentes regimenes previos donde tales
cotizaciones hayan sido juridicamente calificadas como de alto riesgo,
asi tales cotizaciones no tuvieren el caracter de “especiales” al momento
de entrar a regir el Decreto 2090 de 2003”. Y, frente a la coexistencia
del régimen de transicion previsto en el Decreto 2090 de 2003 y el que
establece la Ley 100 de 1993 sefial6 que “El régimen de transicion
previsto en el Decreto 2090 de 2003..resulta ser un régimen de
transicion distinto al de la Ley 100 de 1993, lo cual plantea cuestiones
atinentes a la aplicaciéon del régimen mas favorable al trabajador...En
ese orden de ideas, en el hipotético caso en que en una situacién
concreta un trabajador se vea amparado por ambos regimenes de
transicion, el de la Ley 100 y el del Decreto 2090 de 2003-, lo cierto es
que al existir dos normas vigentes y aplicables para una misma
situacion, debe prevalecer a la luz de la Constitucién aquel régimen que
resulte mas favorable y benéfico para el trabajador involucrado, por
tratarse de disposiciones pensionales”.

Luego entonces, por ser mas favorable frente a las expectativas
pensionales del demandante quien estaba préximo a cumplir con los
requisitos para acceder al derecho en las condiciones descritas en el
Decreto 1835 de 1994, y en virtud del principio de inescindibilidad de la
norma frente a una disposicion en la que se fijan requisitos de un
regimen de transicion de naturaleza especial y a la vez los previstos en
el régimen de transicién dispuesto en la Ley 100 de 1993, para la Sala
la fuente que debe aplicarse en el caso particular es el inciso primero
del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, y entender que el actor es
beneficiario del régimen especial de transicion por haber acreditado 500
semanas de cotizacion en actividades de alto riesgo al 28 de julio de
2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de
2003 [...] (Cursiva del texto original).
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3.2.2 Caso concreto

3.2.2.1 Hechos probados

43. En el caso del sefior Juan Carlos Ferndndez Ortega se encuentra

acreditado lo siguiente:

(i) De acuerdo con el registro civil del demandado, nacié el 10 de
diciembre de 196824

(il) Conforme a la certificacion de periodos de vinculacion laboral para
bonos pensionales y pensiones de 17 de julio de 2008, el accionado

presté sus servicios al Inpec por mas de 19 afios, asi:

Entidad Periodos

Inpec

Guardian de Prisiones 5175-02 Del 17/11/1987 al 12/02/1997
Dragoneante 5260-06 Del 13/02/1997 al 29/12/1998
Dragoneante 5260-09 Del 30/12/1998 al 29/12/1999
Dragoneante 5260-11 Del 30/12/1999 al 30/11/2020
Inspector 5170-13 Del 01/12/2000 al 31/03/2007
Inspector 4137-13 Del 01/04/2007

(i) Por escrito de 1° de agosto de 2008, el demandado solicité de la
Caja Nacional de Prevision Social-Cajanal el reconocimiento de una

pensién de jubilacién, en los términos de la Ley 32 de 1986%.

(il) Mediante Resolucién PAP 014327 de 21 de septiembre de 2010,
Cajanal EICE -En ligquidacién- reconocié al sefior Juan Carlos
Fernandez Ortega una pensiéon de jubilacion (a) conforme a la Ley
32 de 1986, (b) liqguidada «con el 75% sobre el salario promedio de
10 afios», incluyendo la asignacién basica, la bonificacién por
servicios prestados y el sobresueldo y (c) «efectiva a partir del 01
de julio de 2008» o del momento en que se acredite el retiro

definitivo del servicio. Lo anterior, porque el antes nombrado

24 Folio 35.
%5 Folios 33 y 34.
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(iii)

(iv)

(V)

(vi)
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acreditdo 20 afios al servicio del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario-INPEC?.

A través de la Resolucién 002313 de 7 de junio de 2011, el Director
General del INPEC acepto6 la renuncia al cargo de Inspector 4137-
13, presentada por el demandando, a partir del 1° de julio de 2011%.

Acorde a la certificacion de informacion laboral de 15 de febrero de
2012, el accionado estuvo vinculado al INPEC en el periodo
comprendido entre el 17 de noviembre de 1987 y el 30 de junio de
201128 (23 afios, 7 meses y 13 dias).

Por medio de la Resolucién RDP 018657 de 7 de diciembre de 2012,
la UGPP reliquidé la prestacion controvertida «del régimen de
transicion consagrado en la Ley 32 de 1986», aplicando el 75%
sobre un ingreso base de cotizacién conformado por el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 el demandado entre el
1° de julio de 2010 y el 30 de junio de 2011 (ultimo afio de servicio),
con inclusién de la asignacion basica, el auxilio de alimentacion, el
auxilio de transporte y las primas de navidad, vacaciones vy

servicios. Lo anterior, efectivo a partir del 1° de julio de 20112,

Con la Resolucion RDP 003398 de 31 de enero de 2017, la UGPP
nego la reliquidacién de la pensién reconocida al sefior Juan Carlos
Fernandez Ortega, porque el Decreto 1158 de 1994 «no contempla
la prima de riesgo, el subsidio de unidad familiar y la prima de
capacitacion como factores de salario para la liquidacion de
pensiones, motivo por el cual no son tenidos en cuenta en la

liguidacion prestacional»,

(vii) Via Resolucion RDP 015479 de 17 de abril de 2017, la UGPP

26 Folios 68 a 71.

27 Folio 202.

28 Folio 103, c. anexo.
29 Folios 118 a 120.

30 Folios 113 a 115.
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confirmé el acto administrativo relacionado en el numeral anterior3,
En este acto administrativo precis6 que no es procedente acceder
a una nueva reliquidacion de la pensién de jubilacion, toda vez que
si se da aplicacion a lo resuelto por el Comité Juridico de
Conciliacién de Defensa Judicial de la entidad, se tendria que
realizar un ajuste prestacional con los 10 ultimos afios y los factores
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, lo que disminuiria la

mesada pensional que devenga el accionado.

3.2.2.2 Anédlisis de la Sala

44. Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, lo primero que ha de
advertirse es que el demandado se vinculé al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario el 17 de noviembre de 1987, es decir, con
anterioridad a la entrada en vigor del Decreto Ley 2090 de 2003 (28 de
julio de 2003). Condicion que impone verificar si cumple los
presupuestos fijados en el régimen de transicién previsto en el articulo
6° ibidem, para efecto de determinar si tiene derecho acceder a la
pension de jubilacion en los términos de los articulos 168 del Decreto
Ley 407 de 1994 y 96 de la Ley 32 de 1986 (20 afios de servicio, sin

importar la edad).

44. (i) Haber efectuado cuando menos 500 semanas de cotizacidn
especial antes del 28 de julio de 2003. Para la aludida fecha, el sefior
Juan Carlos Fernandez Ortega acreditaba 15 afios, 8 meses y 11 dias

de servicio, esto es, aproximadamente 819.03 semanas.

45. (ii) Acreditar el numero minimo de semanas exigido por la Ley
797 de 2003 (1.000). Como el accionado estuvo vinculado al Inpec por
23 afios, 7 meses y 13 dias, esto es, 1.232,39 semanas, es claro que

cumple este requisito.

31 Folios 116 y 117.
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46. Este minimo de 1.000 semanas de cotizacion debe entenderse como
requisito necesario para ser beneficiario de la transicién y no como un
requisito para acceder al derecho pensional. Una vez acreditado, el
servidor publico tendra derecho a que la pensidén le sea reconocida en
las condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las

actividades de alto riesgo.

47. (iii) Cumplir las condiciones previstas en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. Este régimen de transicion tiene lugar siempre que se
acredite, a 1° de abril de 1994%, una de las siguientes condiciones: (a)
contar como minimo con 35 afios de edad para las mujeres y 40 para los

hombres y (b) demostrar 15 afios o mas de servicios prestados.

47. El sefior Juan Carlos Ferndndez Ortega no acreditdé ninguno de los
anteriores presupuestos, por cuanto, a 1° de abril de 1994, (i) tenia 25
afios, 3 meses y 21 dias de edad® -de los 40 exigidos- y (ii) acredit6 6
afios, 4 meses y 14 dias de servicio® -de los 15 exigidos-. Razoén por la
cual no era beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

48. Sin embargo, como ya denoté en el acapite que antecede, este
requisito resulta desproporcionado y gravoso, por cuanto la
interpretacién que mas favorece al trabajador es la que permite, ante
dos normas concurrentes -transicion especial y general-, la aplicacion
preferente de la regla de transicién que le posibilite el reconocimiento

de su pensién especial de vejez.

45.Asi las cosas, como el demandado cumpli6 los presupuestos
especiales fijados en la transicion prevista en el articulo 6° del Decreto
Ley 2090 de 2003, tiene derecho a acceder a la pension en los términos
del articulo 168 del Decreto Ley 407 de 1994, que, como se vio, remite

82 El sistema general de pensiones empezd6 a regir el 1° de abril de 1994, sin
embargo, para los servidores publicos a nivel departamental, municipal y distrital,
su vigencia se fijo a partir del 30 de junio de 1995.

33 Si se cuenta que naci6 el 10 de diciembre de 1968.

%4 Si se tiene en cuenta que se vinculdé al INPEC el 17 de noviembre de 1987.
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al requisito contemplado en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 (20 afios

de servicio, sin importar la edad):

ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrédn derecho a gozar
de la pensién de jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio,
continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin
tener en cuenta su edad (negrita con subrayas fuera del texto).

Como el accionado completd los 20 afios de servicio el 18 de enero de
2008%, conforme a la Resolucién 003398 de 31 de enero de 2017, es
claro que a partir de ese dia, por sobrepasar el limite de las 1.000
semanas minimas exigidas en el régimen de transicién especial, podia

acceder a la pensién especial de vejez, sin importar la edad.

Asi las cosas, el demandado tenia derecho al reconocimiento de la
pension de jubilaciéon con el requisito de tiempo de servicio fijado en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, como beneficiario del régimen de
transicion del articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, pero calculada en
los términos de los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993 y con los
factores salariales previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los

cuales hubiere cotizado.

Como la reliquidacion efectuada en la Resolucion acusada RDP 018657
de 2012, no atendi6 los parametros descritos habrd lugar a declarar su

nulidad.

53. En este punto, resulta pertinente advertir no hay lugar a la
devolucion de sumas pagadas en exceso, por cuanto las mismas fueron
recibidas de buena fe, esto es, al amparo de los actos administrativos
demandados, respecto de lo cual no se demostraron maniobras

fraudulentas.

% Fecha que se obtiene de (i) atender el periodo comprendido entre el 17 de
noviembre de 1987 y el 17 de noviembre de 2007: 20 afios y (ii) sumar las
interrupciones: 62 dias.
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55. En conclusion, de acuerdo con los argumentos precedentes la
sentencia de primera instancia sera revocada para mantener el
reconocimiento pensional -PAP 014327 de 2010- y disponer solo la
religuidacién de esta prestaciéon - RDP 018657 de 2012-.

3.3 Condena en costas

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

erario.

57. En mérito de lo expuesto, la Subsecciéon A de la Seccidon Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 28 de noviembre de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién C que accedid parcialmente a las pretensiones
formuladas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social-UGPP contra el
sefior Juan Carlos Fernandez Ortega. En su lugar, declarar la nulidad
de la Resolucion RDP 018657 de 7 de diciembre de 2012 y ordenar la
religuidacién de la pensién especial de vejez del accionado, la cual

guedara asi:

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara ajustar la
pension especial de vejez reconocida al sefior Juan Carlos Fernandez
Ortega, en los términos de los articulos 21y 34 de la Ley 100 de 1993
y con los factores salariales previstos en el Decreto 1158 de 1994
sobre los cuales hubiere cotizado, efectiva a partir del retiro definitivo
del servicio.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia 20

www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 25000 23 42 000 2017 03352 02
Numero interno: 1641-2019
Demandante: UGPP

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta decision, devolver el expediente al Tribunal

de origen previas las anotaciones pertinentes en el programa «SAMAI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de ocho
(8) de julio de dos mil veintiuno (2021).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electrénicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electronicamente Firmado electr6nicamente

Esta providencia fue firmada electrénicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
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