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Demandante: Gustavo Javier Jiménez Sampayo

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP)
Temas: Reliquidacion pensional. Régimen de los empleados del Cuerpo de

Custodia y Vigilancia de la Penitenciaria Nacional y del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC)

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra la sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2017 y adicionada el 18 de enero de 2018, por el
Tribunal Administrativo de Cérdoba, Sala Cuarta de Decisién, por medio de la cual se

accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda
1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo, mediante apoderado,
formul6é demanda en orden a que se declare la nulidad de las siguientes Resoluciones:
i) GNR 350747 del 6 de noviembre de 2015; ii) GNR 14912 del 19 de enero de 2016; v iii)
vPB 18515 del 21 de abril de 2016, mediante las cuales Colpensiones le nego el
reconocimiento y pago de una pensién de vejez con el régimen especial de los
funcionarios del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC).
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Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité i)
reconocer la pension reclamada, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio, esto es, la asignacion basica (sueldo y
sobresueldo), la bonificacion por servicios prestados, las primas de navidad, de
vacaciones, de servicios y de riesgo, la bonificacion especial por recreacion, los
subsidios de alimentacién y de unidad familiar, los viaticos, y el auxilio de transporte; ii)
pagar la diferencia que surja entre el declaracion anterior y lo que se venia pagando
como consecuencia de un reconocimiento previo; iii) realizar los ajustes de valor
conforme al indice de precios al consumidor; iv) dar cumplimiento a la sentencia dentro
de los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011; y v) condenar en costas y

agencias en derecho.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefialo los siguientes:

i) El sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo prestd sus servicios por mas de 20 afios
como servidor publico en el cargo de dragoneante del Instituto Nacional Penitenciario y

Carcelario (INPEC), esto es, desde el 6 de abril de 1990 hasta el 30 de junio de 2014.

i) Mediante la Resolucion GNR 81515 del 19 de marzo de 2015, Colpensiones reconocié

y ordend el pago a favor del demandante de una pension de jubilacion.

i) El 3 de agosto de 2015, el actor solicit6 a la entidad demandada, la reliquidacion de
su pension de jubilaciébn acorde al régimen especial de pensiones previsto en la
constituciéon y la ley para los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC, con fundamento en lo establecido en el
paragrafo transitorio 5.° del Acto Legislativo 01 de 2005. Sin embargo, a través de los
actos demandados, Colpensiones nego la solicitud anterior, con fundamento en que el
demandante no cumple con los requisitos del régimen de transicién establecido en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993.
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iv) Mediante la Circular 000027 del 12 de junio de 2013, el INPEC ordend el pago y los
descuentos retroactivos de los salarios y demas prestaciones legales desde el afio 1994
para la cotizacion de todos los factores salariales devengados por los funcionarios del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, beneficiarios del
contenido normativo del paragrafo transitorio 5.° del Acto Legislativo 01 de 2005, los
Decretos 1950 de 2005, 2090 de 2003, 407 de 1994,y 1835 de 1994. Es decir, que las
cotizaciones por concepto de la reliquidacion que se pretende ya fueron pagadas por el

demandante y el empleador.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 58, 93, 94y 2017
de la Constitucion Politica; paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005; 16
de la Declaracion Americana de Derechos de la Persona; 9 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; 1, numeral 2 del Convenio 95 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, aprobado por la Ley 54 de 1962; 96 y 114 de la Ley 32 de 1986; 172,
numeral 6 de la Ley 65 de 1993; 3y 40 de la Ley 48 de 1993; 8, 115, 117, 168, 184 y
185 del Decreto Ley 407 de 1994; 45 del Decreto 1045 de 1978; 4 de la Ley 4.2 de 1966;
1, inciso 2.° de la Ley 33 de 1985; 1y 4, inciso 2.° del Decreto 1835 de 1994; 11, 140y
289 de la Ley 100 de 1993; 2 de la Ley 1437 de 2011; 9, 11, 14, 19, 20, 21 y 127 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo; 10, 14, 27 y 28 del Cadigo Civil, subrogado por la Ley
57 de 1887; 114 y 115 de la Ley 1395 de 2010; 8 de la Ley 71 de 1988; la Ley 5.2 de
1969; y los Decretos 1743 de 1996, 2090 de 2003 y 1950 de 2005.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante expuso los

siguientes argumentos:!

i) El régimen especial de pensiones de los miembros del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC fue elevado a rango

1 Folios 1 a 61.
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constitucional mediante la expedicion del paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01
de 2005 que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica, en el cual solo se exige
gue el interesado haya ingresado antes de la entrada en vigencia del Decreto 2090 de

2003, para acceder a la prestacion en los términos de la Ley 32 de 1986.

ii) El régimen especial al que se alude en nada tiene que ver con la transicion prevista
para el régimen general de pensiones establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Asi, en atencion a que el demandante ingreso al INPEC el 6 de abril de 1990, es

beneficiario de la prestacién reclamada.

iii) Comoquiera que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional del INPEC estan exceptuados del régimen general pensional de los
servidores publicos, por virtud de lo dispuesto en el articulo 1, inciso 2.° de la Ley 33 de
1985, debe acudirse a las previsiones del articulo 4 de la Ley 4.2 de 1966, segun la
cual, la liquidacién debe realizarse con el 75 % del promedio mensual de los factores
devengados en el ultimo afio de servicio. Empero, como aquella norma no sefiala
cudles factores deben tenerse en consideracion, corresponde recurrir al contenido
normativo del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y no al establecido en la Ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios.

iv) Si bien la prima de riesgo no esta enlistada dentro de la norma sefialada con
anterioridad como factor para la liquidacién de la pension, ello no obsta para que se
incluya, toda vez que el pago de estas sumas no tiene causa distinta a la del servicio
que presto el funcionario, lo que lo constituye en factor salarial. En igual sentido

concluyo el Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 2010.2
1.2. Contestacion de la demanda

Colpensiones, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones,® con fundamento en que no es procedente la liquidacion de la pensién en

la forma solicitada, esto es, con el 75 % de lo devengado en el ultimo afio de servicio y

2 Cit6 la sentencia proferida dentro del proceso con radicado 47001 23 31 000 2003 00376 01 (1201-08), M.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez.

3 Folios 182 a 195.
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con la inclusion de todos los factores salariales, ya que se debe dar aplicacion a las
reglas previstas en las Sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016, proferidas por
la Corte Constitucional, segun las cuales, el 1BL se debe calcular conforme a lo
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cérdoba, Sala Cuarta de Decision, mediante sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2017 y adicionada el 18 de enero de 2018, accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda. Para tal efecto, se pronuncié en estos

términos:*

i) Se demostré que el sefior Jiménez Sampayo trabajo al servicio del INPEC del 6 de
abril de 1990 al 30 de junio de 2014, es decir, por mas de 24 afos. Por esta razon,
Colpensiones le reconocié una pension de jubilacion, efectiva a partir del 1.° de julio de
2014, para lo cual aplicé lo dispuesto en la Ley 32 de 1986, por ser beneficiario del
régimen de los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional;
sin embargo, en la determinacién del 1BL, aplicé los factores enlistados en el Decreto
1158 de 1994, de acuerdo con lo sefialado en el inciso 3.° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

i) Comoquiera que la Ley 32 de 1986 no contempl6 la forma en la que se debe
determinar del monto pensional y tampoco los factores a tener en cuenta para efectos
de la liquidacién de la pensién, de acuerdo con la remision prevista en los articulos 114
ibidem y 184 del Decreto 407 de 1994, es pasible acudir, en lo no regulado, a lo
consagrado en el articulo 4 de la Ley 4.2 de 1966, y en lo referente a los factores

salariales, a lo preceptuado en el Decreto 1045 de 1978.

iif) El Consejo de Estado ha sostenido que para la obtener el i1BL, no solo deben tenerse
en cuenta los factores taxativamente relacionados en el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, sino otros conceptos que haya devengado el trabajador durante el tltimo afio

de servicio, comoquiera que los factores descritos en este articulo lo son por via

4 Folios 221 a 229 y 259 a 260.
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enunciativa, mas no taxativa. Asi se desprende de la sentencia proferida el 9 de julio
de 2009,° que al analizar la interpretacion que debia otorgarse a ese articulo, sefiald
que dichos factores «deben ser entendidos como principio general, pues no pueden
tomarse como una relacion taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo
de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder
establecer la base de liquidacion».® En similar sentido se pronuncié mediante las
sentencias de unificacion del 4 de agosto de 20107 y 24 de noviembre de 2016.8

iv) En el dltimo afio de servicio, esto es, del 1.° de julio de 2013 al 30 de junio de 2014,
el demandante devengé los siguientes emolumentos: el sueldo basico, las primas de
riesgo, de navidad, de servicios y de vacaciones; los subsidios de alimentacién y de
unidad familiar; el auxilio de transporte, la bonificacion por recreaciéon y viaticos. Se
desestima la solicitud de inclusién de la bonificacidn por servicios prestados puesto que

no obra prueba de que dicho factor haya sido percibido durante el periodo reconocido.

V) En consecuencia, la entidad debe reliquidar la prestacién con la inclusion del sueldo
basico, la prima de riesgo, el subsidio de alimentacion, el auxilio de transporte, los
viaticos, las primas de vacaciones y de navidad en una doceava parte. Sin embargo, se
deben excluir los conceptos bonificacion por recreacién y subsidio de unidad familiar
por no ser factores salariales. Se advierte que el hecho de no haberse realizado los
respectivos aportes no es impedimento para incluir los factores salariales que se hayan
devengado durante el dltimo afio de servicio; pues, «lo procedente es ordenar el
descuento respectivo de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusién se

ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal».

vi) De acuerdo con los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848
de 1969, no hay lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion trienal propuesta

5 Se refiri6 a la sentencia con radicado interno 0208-2007, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Actor: Jorge
Hernandez Vasquez.

6 Cit6 la sentencia del 7 de noviembre de 2013, identificada con el nimero de radicado 68001 23 31 000 2010 000831
01, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

7 Aludi6 a la sentencia proferida dentro del proceso con radicado interno 0112-09, M.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila

8 Indico que se trataba de la sentencia del 24 de noviembre de 2016, radicado 11001 03 25 000 2013 01341 00(3413-
13). M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.


ELMER JAIME CARO HERNANDEZ
ABOGADO UPC CEL. 313 4978717
ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
ESPECIALISTA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO 
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA SEDE BOGOTA 


ELMER JAIME CARO HERNANDEZ

ABOGADO UPC CEL. 313 4978717

ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
ESPECIALISTA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA SEDE BOGOTA

Radicado: 23001 23 33 000 2016 00445 01 (3423-2018)
Demandante: Gustavo Javier Jiménez Sampayo

por Colpensiones, teniendo en cuenta que el derecho se hizo exigible a partir de la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento pensional, esto es, la Resolucion
81515 de 19 de marzo de 2015; que el 3 de agosto de 2015, el actor presentd la
reclamacién administrativa, con lo que se produjo la interrupcién del término prescriptivo
por un lapso de 3 afios; y que conforme al acta de reparto la demanda fue presentada
el 12 de septiembre de 2016.

1.4. Los recursos de apelacion

1.4.1. El sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo, por conducto de apoderado,
interpuso recurso de apelacién® con fundamento en que dentro de las certificaciones
expedidas por el INPEC, se observa que al demandante si se le pago la bonificacion por
servicios prestados para el mes de abril de 2014, de suerte que se encuentra acreditado

que si la percibi6 durante el Ultimo afio de servicio.

1.4.2. Colpensiones, por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacion®y lo

sustent6 asi:

i) La pensién fue reconocida en aplicacion de la Ley 32 de 1986, esto es, el régimen
especial del INPEC, y la liquidaciéon se efectu6 en aplicacion de los articulos 18, 19y 21
de la Ley 100 de 1993, esto es, con los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994.
Por esta razoén, los actos demandados se encuentran ajustados a derecho y no es

procedente acceder a las pretensiones de la demanda.

ii) El paragrafo transitorio 4 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005 sefiala que el
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no podra
excederse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo para los trabajadores que al 1.° de
abril de 1994 tengan 40 afos de edad, si son hombres y tengan 750 semanas de
cotizacion a la entrada en vigencia de dicho acto, esto es, el 25 de julio de 2005;

empero, el demandante no colmo tal requisito.

9 Folios 261 a 269.
10 Folios 242 a 244.
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iil) La Sala Plena de la Corte Constitucional concluyé que el I1BL no es un aspecto de la
transicion y, por lo tanto, las reglas contenidas en el régimen general son las que deben
aplicarse para establecer el monto pensional, con independencia del régimen especial

al que pertenezca.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia
1.5.1. El demandante

El sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo, por conducto de apoderado, reafirmé lo

sostenido en el libelo introductorio y en el recurso de alzada.!*

1.5.2. Lademandada

Colpensiones guardé silencio, segun se desprende de la constancia secretarial del 24
de mayo de 2019.%?

1.6. ElI ministerio publico

El agente delegado ante esta Seccion no rindié concepto.?

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en los escritos de apelacion,** se
circunscribe a establecer si el sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo tiene derecho a
la reliquidacion de la pensién de jubilacién, en su condicion de ex servidor del INPEC,
con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados durante el dltimo

ano de servicio.

2.2. Marco normativo

11 Folios 293 a 324.

12 Eolio 330.

13 Ibidem.

14 pues asi lo establece el articulo 328 de la Ley 1564 de 2012.
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2.2.1. Régimen pensional de los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

de la Penitenciaria Nacional y del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

De conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Constitucidén Politica de 1991, el
Sistema General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993 ha sido aplicado a todos
los habitantes del territorio nacional, conservando los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos «conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para quienes a la
fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension
0 se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucibn o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del

régimen de Prima Media y del sector privado en general».1®

Sin embargo, en su articulo 140 dispuso que «el Gobierno Nacional expedira el régimen
de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta
una menor edad de jubilacion o un nimero menor de semanas de cotizacion, 0 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». Al
respecto, esta Sala recientemente sefial6 que, con fundamento en esta norma, era
evidente que las disposiciones contenidas en la Ley 100 «no se les aplican a los

trabajadores comprendidos en esa clasificacién».16

Ahora bien, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 407 de 1994, por el cual establecio
el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en cuyo articulo

168 preceptud lo siguiente:

Articulo 168. Pension de jubilacién. [Derogado por el articulo 11 del Decreto 2090 de 2003]
Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la
fecha de 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
jubilacién en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo de

15 Articulo 11 de la Ley 100 de 1993.

16 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 21 de mayo de 2020, radicado 20001-23-39-
000-2015-00434-01(4589-18), M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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servicio prestado en la fuerza publica se tendra en cuenta para estos efectos. Con relacion a los
puntos porcentuales de cotizacion, seran determinados por el Gobierno Nacional.

Paragrafo 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este decreto, al Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendran derecho a una pensién 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 regira por las normas establecidas en la
Ley 100 de 1993. [Resalta la Sala].

Respecto de los trabajadores que hacen parte de ese cuerpo, el articulo 126 del citado
decreto sefalé que «[e]l Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional estd compuesto por Oficiales, Suboficiales, Dragoneantes, Alumnos y los

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

En consecuencia, corresponde analizar la Ley 32 de 1986, que defini6 que «[e]l
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional es un organismo armado, de
caracter civil y permanente al servicio del Ministerio de Justicia e integrado por personal
uniformado». Ademas, el articulo 96 de esta norma dispuso que «[lJos miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la
pension de jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos

al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta la edad».

Posteriormente, el presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias
otorgadas en el numeral 2.° del articulo 17*® de la Ley 797 de 2003, que reform6
«algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales», expidié el Decreto 2090 de 2003, «Por el cual se definen las actividades

de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan las condiciones,

17 «Por la cual se adopta el Estatuto Orgéanico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia».

18 «Articulo 17. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 numeral 10 de la
Constitucidn Politica, revistese por seis (6) meses al Presidente de la Republica 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 definiciéon de alto riesgo, conforme a estudios y criterios actuariales de mediciéon de disminucion de
expectativa de vida saludable y ajustar las tasas de cotizacion hasta en 10 puntos, siempre a cargo del empleador,
con el objeto de preservar el equilibrio financiero del sistema».
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requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en
dichas actividades».*® Esta norma, en lo pertinente, preceptia:

Articulo 1°. Definicién y campo de aplicaciéon. 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 desempefiada implique la disminucion de la expectativa de vida
saludable o la necesidad del retiro de las funciones laborales que ejecuta, con ocasion de su
trabajo.

Articulo 2°. 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 excepcién de aquellos administrados
por la fuerza publica.

[..]

Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez. Los afiliados al Régimen de Prima Media con
prestaciéon definida del Sistema General de Pensiones, que se dediquen en forma permanente
al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo anterior, durante el nimero de semanas
que corresponda y efectlen la cotizacidn especial durante por lo menos 700 semanas, sean
estas continuas o discontinuas, tendran derecho a la pensién especial de vejez, cuando retnan
los requisitos establecidos en el articulo siguiente.

Articulo 4°. Condiciones y requisitos paratener derecho ala 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 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 90 de la Ley 797 de 2003[?°].

La 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.

Articulo 5°. Monto de la cotizacién especial. El monto de la cotizacion especial para las
actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, més diez (10) puntos adicionales
a cargo del empleador.

De la disposiciéon trascrita se concluye que la actividad del personal dedicado a la

custodia y vigilancia de internos del INPEC y de otros establecimientos carcelarios tiene

19 publicado en diario oficial 45262 de 28 de julio de 2003.

20 «Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1o0. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1°. de enero de
2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015».
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el caracter de alto riesgo; por tanto, dichos servidores publicos gozan del régimen
pensional establecido por el aludido Decreto 2090 de 2003.

Sin embargo, esta disposicion establecio un régimen de transicion consistente en que
quienes a 28 de julio de 2003 hubieren cotizado al menos 500 semanas, tendrian
derecho a que una vez cumplidas 1000 semanas cotizadas,?! la pensién de jubilacion
les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores

gue regulaban las actividades de alto riesgo. Esto sefiala la norma:

Articulo 6. Régimen 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 pensidn, 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 transicién, deberan cumplir en adicion a
los requisitos especiales aqui sefalados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.

De la revisién de la norma transcrita se tiene que exige i) 500 semanas de cotizacién
especial, ii) el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder
a la pension; y iii) el cumplimiento de las condiciones reguladas en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 para acceder al régimen pensional de alto riesgo. Sobre cada requisito

en particular se advierte lo siguiente:

i) En relacion con las 500 semanas de cotizacion especial a que alude la norma, esta
Corporacion,?® en concordancia con lo sefalado por la Corte Constitucional, ha
sefialado que la interpretacion mas favorable a los trabajadores «es aquella que les
permite acreditar el nimero de semanas de cotizacion para mantenerse en el régimen

de transicién, con las semanas cotizadas en los diferentes regimenes previos donde

21 Articulo 9° de la Ley 797 de 2003. «A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara
en 50 y a partir del 1°.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio
2015».

22 En sentencia C-663 de 29 de agosto de 2007, la Corte Constitucional, declar6 este articulo exequible
condicionalmente “...en el entendido que para el computo de las 500 semanas, también se podran acreditar semanas
de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo”.

23 yéanse entre otras, las sentencias del 12 de junio de 2014 proferida dentro del proceso 05001 23 31 000 2012
00100 01 (3287-2013), M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez; y del 22 de abril de 2015 proferida dentro del proceso
25000 23 25 000 2011 00807 01 (2555-13), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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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». [Resalta la Sala].

i) Sobre el segundo requisito, segun el cual se debe atender lo dispuesto en el numeral
2.° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, de acuerdo con la interpretacion que ha realizado esta Corporaciéon y la Corte
Constitucional de la norma, el aludido requisito equivale a 1000 semanas de cotizacion
bajo el entendido de que es condicién necesaria para ser beneficiario del régimen de
transicion y no como un requisito para acceder al derecho pensional. Asi se ha

sefalado:?*

La Sala debe precisar que la hermenéutica del inciso primero del articulo 6 del Decreto 2090 de
2003 en el que se fijan los requisitos o condiciones del régimen de transicion especial para
actividades de alto riesgo, permite sefialar: i) que son beneficiarios del régimen de transicion
especial quienes a 28 de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 200325,
hubieren cotizado cuando menos 500 semanas en cualquier actividad que haya sido calificada
juridicamente como de alto riesgo; ii) estas personas deben cumplir con “el nUmero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension”, esto es, un minimo de 1000
semanas, como lo establece el numeral 2 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Este minimo de
1000 semanas de cotizacion debe entenderse como requisito necesario para ser
beneficiario de la transicién y no como un requisito para acceder al derecho pensional; iii)
una vez cumplido el nimero minimo de mil semanas de cotizacion, tendran el derecho a que la
pension les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores
gue regulaban las actividades de alto riesgo, que para el caso de los servidores publicos es el
Decreto 1835 de 1994, articulo 6°. [Resalta la Sala].

iii) En cuanto al ultimo requisito, esto es, el cumplimiento de las condiciones reguladas

en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion ha sostenido lo siguiente:?®

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 seior [...] 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 sefalar la Sala que las exigencias adicionales a las que se refiere el

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 29 de junio de 2017, radicado 08001 23 33 000
2012 00082 01 (0391-14), M.P. César Palomino Cortés.

25 Publicacion en el Diario Oficial 45.262

%6 \/¢anse entre otras, las sentencias del 12 de junio de 2014 proferida dentro del proceso 05001 23 31 000 2012
00100 01 (3287-2013), M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez; y del 22 de abril de 2015 proferida dentro del proceso
25000 23 25 000 2011 00807 01 (2555-13), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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paragrafo del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003 colocan en una situacion desventajosa,
en virtud del transito legislativo, al demandante que se encontraba proximo a cumplir los
requisitos para obtener la pensiéon de vejez en las condiciones previstas en el articulo 6
del Decreto 1835 de 1994.

La finalidad de un régimen de transicion 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; (i) su fundamento es el de salvaguardar las
aspiraciones de quienes estan cerca de acceder a un derecho especifico de conformidad con el
régimen anterior y (iii) su proposito es el de evitar que la subrogacion, derogaciéon o modificacién
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”?’

La norma en mencion exige a los beneficiarios del régimen de transicion en ella establecido
cumplir, ademas de los requisitos especiales, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Al respecto, como quiera que la disposicion juridica establece requisitos para la transicion
de un régimen pensional especial y a su vez requisitos para ser beneficiario del régimen de
transicion general, la interpretacion que mas favorece al demandante es la que permite, ante
dos normas concurrentes, la aplicacion preferente de la regla de transicién que le
posibilite el reconocimiento de su pensién especial de vejez.

[...]

Y, frente a la coexistencia del régimen de transicién previsto en el Decreto 2090 de 2003 y el que
establece la Ley 100 de 1993 sefialé que “El régimen de transicién 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 aplicacion 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
gue al existir dos normas vigentes y aplicables para una misma situacion, debe prevalecer
a la luz de la Constitucion 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 proximo 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 régimen de transiciéon de naturaleza
especial y a la vez los previstos en el régimen de transicion 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 transiciéon 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.
[Resalta la Sala].

Del aparte transcrito se advierte que esta Seccion ha encontrado desproporcionada la
exigencia adicional de los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993

y, por lo tanto, ha entendido que la interpretacién que mas favorece al demandante es

27 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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la que permite, ante dos normas concurrentes, la aplicacion preferente de la regla de

transicion que le posibilite el reconocimiento de su pension especial de vejez.

Finalmente, valga precisar que las decisiones que la Seccion Segunda del Consejo de
Estado ha proferido?® desde el afio 2015%° aplican las condiciones o requisitos de
acceso a los regimenes especiales de actividades por alto riesgo conforme los
postulados establecidos en el articulo 6 del Decreto Ley 2090 de 2003, sin las
exigencias adicionales enunciadas en el paragrafo de esa norma (articulo 6 del
Decreto 2090 de 2003), pues tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional en
Sentencia C-663 de 2007,%° «en el hipotético caso en que en una situacion 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 alaluz de la Constituciéon aquel régimen
que resulte mas favorable y benéfico para el trabajador involucrado, por tratarse
de disposiciones pensionales».

Ademas, basta con demostrar que la actividad considerada de alto riesgo se ejercio por
dicha cantidad de semanas previo a la entrada en vigencia de la aludida norma, en
cualquier tiempo, sin necesidad de probar que se realizaron «cotizaciones especiales»,

dada la declaratoria de exequibilidad condicionada de la norma que ordend la Corte

28 A excepcion de las providencias identificadas con los radicados 25000 23 42 000 2013 04113 01 (2338-15) del
28 de octubre de 2016; 63001 23 33 000 2018 00155 01 (3320-19), del 6 de agosto de 2020; y 88001 23 33 000
2014 00006 01 (4678-14), del 22 de octubre de 2020.

N respecto consultar las siguientes providencias: i) de la Subseccion A: a. 2017-04906-01 (5983-19) mayo de
2021; b. 2011-01522-01(4084-17), febrero de 2020; c. 2011-00900-01(2789-15) febrero de 2020; d. 2015-00353-
01(3044-16) febrero de 2020; e. 2014-00174-01(2689-15) enero de 2020, M.P. William Hernandez Gémez; f. 2013-
00621-01(1713-14) marzo de 2020; g. 2017-03352-02(1641-19) julio de 2020; h. 2015-00434-01(4589-18) mayo de
2020, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez; i. 2012-00916-01(0213-16) junio de 2020; j. 2013-00022-01(1931-14)
septiembre de 2020 M.P. Rafael Francisco Suérez Vargas ii) de la Subseccion B: a. 2014-01048-01(2471-15) julio
de 2020; b. 2013-01723-01(4598-18) marzo de 2020; c. 2013-01418-01(2814-14) noviembre de 2020; d. 2013-
00329-01(2790-14) noviembre de 2020; e. 2012-00033-01(0510-14) noviembre de 2020; f. 2013-00097-01(3180-14)
noviembre de 2020; g. 2011-00431-01(1611-14) noviembre de 2020; g. 2009-01059-01(4770-13) octubre de 2020;
h. 2015-04984-01(3270-17) mayo de 2021; i. 2013-03776-01(4057-15) junio de 2021; j. 2011-00470-01(1885-13)
febrero de 2020; k. 2012-00082-01(0391-14) junio de 2017, M.P. César Palomino Cortés; |. 2017-00025-01(4414-
17) octubre de 2020; m. 2015-05021-01(3562-17) octubre de 2020; n. 2016-00356-01(2735-17) septiembre de 2020;
fi. 2015-05313-01(3736-17) septiembre de 2020; o. 2013-00937-01(4328-17) agosto de 2020; p. 2012-00561-
01(4923-15) agosto de 2020; q. 2011-01408-01(4144-17) agosto de 2020, r. 2016-00759-00(3482-16) abril de 2019,
M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez; s. 2015-04999-01(5735-18) septiembre de 2020; t. 2014-03056-01(0100-17) junio
de 2020; u. 2013-90287-01(4214-15) octubre de 2019; v. 2013-00346-01(4956-14) junio de 2019; w. 2011-01096-
01(1176-14) mayo de 2019, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

30 corte Constitucional, Sentencia C-663-07 del 29 de agosto de 2009, referencia expediente D-6603.

15


ELMER JAIME CARO HERNANDEZ
ABOGADO UPC CEL. 313 4978717
ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
ESPECIALISTA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO 
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA SEDE BOGOTA 


ELMER JAIME CARO HERNANDEZ

ABOGADO UPC CEL. 313 4978717

ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
ESPECIALISTA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO

UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA SEDE BOGOTA

Radicado: 23001 23 33 000 2016 00445 01 (3423-2018)
Demandante: Gustavo Javier Jiménez Sampayo

Constitucional en Sentencia C-663 de 2007,%' segln la cual, tal exigencia puede
interpretarse como «semanas de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que

hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo».

En consecuencia, se consideraba que para causar el derecho a la pensién bajo los
parametros del referido régimen de transicion, se tendria que haber cumplido con los

siguientes requisitos:

i) Para el 28 de julio de 2003, fecha en que entrd a regir el Decreto 2090 de 2003, el
servidor contara con al menos 500 semanas de cotizacién en cualquier actividad que

haya sido calificada legalmente como de alto riesgo, y;%?

i) En lo que atafie a las cotizaciones, debe cumplir con el nimero minimo de semanas
exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, esto es, al menos con 1000
semanas. Este aspecto debe entenderse como requisito necesario para ser beneficiario

de la transicion.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 1950 de 2005 dispuso que a partir de la entrada
en vigencia del Decreto Ley 2090 de 2003, a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo
alli establecido. Empero, «con anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta
ese entonces vigente para dichas personas por razon de los riesgos de su labor, esto
es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad con el Decreto-ley 407 de

1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de 1994».

Por su parte, cabe recordar que el paragrafo 5 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de

2005, establecié lo siguiente:

31 «Primero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 6° del Decreto Ley 2090 de 2003, por los cargos de la demanda, en el
entendido de que para el computo de las "500 semanas de cotizacion especial”, se podran acreditar las semanas
de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo.»

32 \/er sentencia del 11 de junio de 2020, radicado 25000 23 25 000 2012 00916 01 (0213-16), M.P. Rafael Francisco
Suérez Vargas.
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Articulo 1. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucién
Politica:

[...]

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. A quienes ingresaron con anterioridad a
dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por
razén 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. [Resalta la Sala].

Asi las cosas, basta con acreditar que la vinculacion del servidor del INPEC se hubiese
dado con anterioridad al 28 de julio de 2003 —por ser fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003- para que tenga derecho a las prerrogativas sefialadas en la Ley
32 de 1986.

Es preciso sefialar que las pensiones que gozan de un régimen especial no se rigen
por las disposiciones previstas en las Leyes 33 y 62 de 1985, por lo tanto, a la pension
de jubilacién reconocida a los empleados del INPEC, bajo los requisitos de la Ley 32 de
1986 y 407 de 1994, no les es aplicable dicha normativa. Asi lo dispone el articulo 1
de la Ley 33 de 1985 a saber:

Articulo 1° EI empleado oficial que sirva o haya servicio veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afos (55), tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvido de base para los aportes
durante el dltimo afio de servicio.

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

Esta Sala de Subseccion, en el marco normativo de la sentencia de 22 de octubre de
2020, se refirié al régimen pensional de los empleados del INPEC, en los siguientes

términos:33

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

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 22 de
octubre de 2020, radicado N.° 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).
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De acuerdo con ese marco, debe tenerse en cuenta las disposiciones del régimen general,
concretamente la Ley 4 de 1966, en cuyo articulo 4 se estableci6:

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

Con respecto a los factores que constituyen salario para la liquidaciéon de la pension de jubilacion
de que trata la Ley 32 de 1986, esta Subseccion, en sentencia del 27 de septiembre de 201834
sostuvo que serian los dispuestos en el Decreto 446 de 1994, es decir: la prima de navidad (art.
2), la prima de vacaciones (art. 3), la prima de servicios (art. 4), los pasajes y gastos de transporte
(art. 7), subsidio de transporte (art. 13), subsidio de alimentacién (art. 14), sobresueldo (art. 17).
Por el contrario, no constituyen factor salarial: la prima de instalacién y alojamiento (art. 5), la
prima de capacitacion (art. 6), la prima de clima (art. 8), la prima extracarcelaria (art. 11), la prima
de vigilantes instructores (art. 12) y el subsidio familiar (art. 15).

De acuerdo con lo anterior, debido a que en el régimen especifico del INPEC no se
establecid la forma en la que se debe liquidar la pension, esta Sala concluye que, para
quienes son beneficiarios de laLey 32 de 1986, el derecho pensional se debe liquidar con
el 75% del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios con los factores
establecidos en el Decreto 446 de 1994. [Resalta la Sala]

2.3. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio, que obra dentro el proceso, se establece lo

siguiente:

2.3.1. Sobre la edad y larelacion laboral del demandante

El 9 de agosto de 1967, nacio el sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo, tal y como

se advierte en la copia de su cédula de ciudadania.3®

Desde el 6 de abril de 1990 hasta el 30 de junio de 2014, el actor prestd sus servicios
al INPEC en el cargo de dragoneante, segun hizo constar el subdirector operativo (E) de

la entidad.3®

El 12 de junio de 2013, el INPEC emitio la Circular 000027, por la cual ordeno realizar
los descuentos y aportes pensionales de los empleados del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, beneficiarios del contenido normativo del

34 «Rad. 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-2014). Demandante: José Arcenio Moreno. Demandados: Caja
Nacional de Previsién Social (Cajanal) y Ministerio de la Proteccién Social.».

35 Eolio 63.
36 Folio 64.
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paragrafo transitorio 5.° del Acto Legislativo 01 de 2005, conforme a los factores

salariales previstos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.37

Entre junio de 2013 y junio de 2014, el sefior Jiménez Sampayo realiz0 cotizaciones
por los factores de asignacion basica y remuneracioén por servicios prestados, segun

hizo constar la coordinadora del Grupo de Tesoreria del INPEC.38

En los afios 2013 y 2014, el actor devengo los siguientes factores: subsidios de
alimentacion y de unidad familiar, primas de riesgo, de vacaciones, de navidad y de
servicios, bonificacion por recreacion, y auxilio de transporte, tal y como hizo constar el
coordinador del Grupo de Tesoreria del INPEC. En este documento se consigno lo

siguiente:°

Nota: Esta informacion fue tomada de las tablas salariales teniendo en cuenta que no reposa
archivo alguno para verificar los datos sobre el ingreso base de cotizacién (IBC), se realizaron los
descuentos de pensidn (trabajador y empleador) de acuerdo a los porcentajes establecidos por
ley para la correspondiente vigencia fiscal.

Nota: Segun Circular No. 25 de 1994 de Cajanal, Decreto 1158 de 1994 y Acto Legislativo No.
01 de 2005, se toma como ingreso base de cotizacién (IBC): la asignacion basica mensual, prima
de antigiiedad, sobresueldo, bonificacibn por servicios prestados, horas extras en horario
nocturno y sueldo por vacaciones.

Nota: El Decreto 446 del 24 de febrero de 1994, establece que las primas de riesgo, subsidio de
unidad familiar 7 %, clima, coordinacion, capacitacion, técnica y seguridad no constituyen factor
salarial.

Nota: Sobre los factores devengados aqui certificados no se efectuaron descuentos ni se hicieron
aportes del empleador ni del trabajador al sistema general de seguridad social en pensién ni en
salud.

El 17 y el 24 de julio de 2015, la coordinadora del Grupo de Tesoreria del INPEC certificd
que al demandante se le reconocieron viaticos entre el 2 de julio de 2013y el 9 de junio
de 2014.4°

2.3.2. Sobre lareclamacion de las prestaciones en litigio

El 6 de noviembre de 2015, a través de la Resolucion GNR 350747, Colpensiones nego

una solicitud de reliquidaciéon de la pension de jubilacion.*? Al respecto sefialé que

37 Folios 123 a 126.
38 Folios 74 y 75.
39 Folio 82.

40 Eolios 85 a 98.
41 Folios 100 a 105.
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mediante la Resolucién GNR 81515 del 19 de marzo de 2015, se reconocio una pension
de vejez al sefior Jiménez Sampayo «a la luz de la Ley 32 de 1986 — PENSION ESPECIAL
INPEC, en cuya liquidacion se tuvo en cuenta el promedio de lo devengado en el ultimo

afno».

Empero, con ocasion de la expedicion de la Sentencia SU-230 de 2015, proferida por
la Corte Constitucional, Colpensiones emitié la Circular Interna 16 del 6 de agosto de
2015, por medio de la cual ratificd que «en tratandose de régimen (sic) especiales como
Ley 32 de 1986, que se hayan reconocido a su vez con aplicacion del régimen de
transicion — Ley 100/93-, sélo se les respeta por tal efecto, la densidad de semanas,
edad minima requerida para pensionarse y tasa de reemplazo, de suerte, que el IBL se
atendra a las reglas previstas en el art 21 y 36 ibidem, esto es, el promedio de lo

devengado durante los ultimos 10 afios de servicio o el tiempo que le hiciera faltax.

En consecuencia, advirtié que reliquidada la prestacion en tales términos, se disminuiria
el valor de la mesada, de forma que no debia accederse a la solicitud del actor, en virtud

del principio de favorabilidad.

El 19 de enero de 2016, mediante la Resolucion GNR 14912, la demandada resolvio el
recurso de reposicion que el actor presenté en contra de la decision anterior, en el
sentido de confirmarla.*> Como fundamento de su decision sefialé que en la Sentencia
SU-230 de 2015, la Corte Constitucional precisé el alcance de la regla consignada en
la Sentencia C-258 de 2013, esto es, que el IBL consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 debe ser aplicado para todos los regimenes pensionales. En
consecuencia, no es procedente realizar el estudio de la prestacion con base en los

factores salariales del ultimo afio.

El 21 de abril de 2016, a través de la Resolucion vPB 18515, Colpensiones confirmo la
Resolucién GNR 350747 del 6 de noviembre de 2015, con similares argumentos a los

alli expuestos.*?

42 Folios 107 a 114.
43 Folios 116 a 122.
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2.4. Caso concreto. Anédlisis de la Sala

Previo a abordar el analisis puesto a consideracion de la Sala, es necesario precisar
que en el sub lite no esta en discusion el régimen pensional aplicable al actor, esto es,
la Ley 32 de 1986 en los términos en que fue reconocido a través de los actos
demandados, pues aquel no acudi6 a este medio de control para cuestionar la
adecuacion de ese régimen a su situacion factica, sino a reclamar la reliquidacion de la

prestacion.

Pues bien, tal y como se delimit6 al establecer el problema juridico, el estudio que a
continuacion se abordara, en los términos alegados en los recursos de apelacion
presentados por Colpensiones y el sefior Jiménez Sampayo, gira en torno a posibilidad
de reliquidar la pensién de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales

devengados en el ultimo afio de servicio.

Sobre el particular, tal y como se expuso en lineas anteriores, de acuerdo con el articulo
140 de la Ley 100 de 1993, los empleados del INPEC, gozan de un régimen pensional
especial por actividades de alto riesgo, que en el sub lite corresponde al previsto en los
articulos 96 de la Ley 32 de 1986 y 168 del Decreto 407 de 1994.

En ese sentido, en lo que tiene que ver con el IBL de la pensioén de jubilacion del actor,
por virtud de la remision normativa prevista en el articulo 114 de la Ley 32 de 1986,
reiterada en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994, en los aspectos no previstos alli,
debe acudirse a lo regulado en las normas vigentes para los empleados publicos
nacionales. De esta manera, el articulo 4 de la Ley 4.2 de 1966 sefala que «las
pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o
mas entidades de Derecho Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el
setenta y cinco por ciento (75 %) del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de

servicios».44

Asi, al no estar en discusion que el demandante es beneficiario del régimen especial

aludido, su pensién de jubilacion debia liquidarse tomando una tasa de reemplazo del

4 Este criterio fue expuesto por esta Subseccion en el recuento normativo realizado en la sentencia de 22 de octubre
de 2020, proferida dentro del proceso con radicado 88001 23 33 000 2014 00006 01(4678-14).
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75 % del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicio, tal y como se dispuso

en el acto de reconocimiento pensional.

En efecto, a través de la Resolucion GNR 320878 del 26 de noviembre de 2013,
Colpensiones consider6 que la prestacion del actor debia calcularse con el promedio
de todos los factores devengados en el ultimo afio de servicio; sin embargo, advirtio
que la liquidacién se realizd «teniendo en cuenta el Ingreso Base de Liquidacion, toda
vez que dentro del cuaderno administrativo no obra certificado de salarios para el altimo
aflo de servicio», esto es, tuvo en cuenta los conceptos de asignacion bésica y
bonificaciébn por servicios prestados. Ademdas, a través de los siguientes actos
administrativos, denego las solicitudes de reliquidacion con fundamento en que el IBL

no forma parte de la transicion prevista en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En esta linea argumentativa, la Sala coincide con la decision del a quo en el entendido
de que la liquidacién efectuada por la entidad demandada desconoce el régimen que le
fue aplicado al sefior Jiménez Sampayo, porque si bien tuvo en cuenta el periodo para
la determinacion de la prestacién previsto en la Ley 4.2 de 1966, no incluyo6 todos los
factores salariales previstos en el Decreto 446 de 1994.

En consecuencia, contrario a lo sefialado por Colpensiones en su escrito de apelacion,
para la liquidacién de la prestacién no debia aplicarse los articulos 18, 19y 21 de la Ley
100 de 1993, ni los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994, pues, tal y como se
expuso en el marco normativo de esta decision, con fundamento en el articulo 140
ibidem, las disposiciones contenidas en esa ley no se les destinan a los empleados del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Penitenciaria Nacional y del INPEC,*® razén por la
cual tampoco debe acudirse al limite temporal que impuso el paragrafo transitorio 4 del
articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005 pues se dirige a los beneficiarios del régimen

de transicion establecido en el articulo 36 de la aludida Ley 100.

Precisado lo anterior, debe sefialarse que los factores salariales previstos en el Decreto

446 de 1994 son, las primas de navidad (articulo 2), de vacaciones (articulo 3), de

45 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 21 de mayo de 2020, radicado 20001-23-39-
000-2015-00434-01(4589-18), M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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servicios (articulo 4), los pasajes y gastos de transporte (articulo 7), los subsidios de
transporte (articulo 13), y de alimentacién (articulo 14), y la bonificacion por servicios
prestados (articulo 18).4¢ Valga sefialar que de acuerdo con el Formato 3 Certificacion
de Salarios Mes a Mes expedido por la coordinadora del Grupo de Tesoreria del INPEC,*’
el demandado realiz6 cotizaciones por este ultimo concepto, por lo que se
modificara la decision apelada para ordenar su inclusion en la liquidacion de la
prestacion.

Por el contrario, no constituyen factor salarial los siguientes: la prima de instalacion y
alojamiento (articulo 5), las primas de capacitacién (articulo 6), de clima (articulo 8),
extracarcelaria (articulo 9), de seguridad (articulo 10), de riesgo (articulo 11), y de
vigilantes instructores (articulo 12), y el subsidio familiar (articulo 15).48 Asi las cosas,
teniendo en cuenta que taxativamente fue establecido que la prima de riesgo no
constituye factor salarial no podra incluirse dentro de la reliquidacion pretendida y, en

tal sentido, también se modificara la sentencia recurrida.

Ahora bien, debe resaltarse que de conformidad con el Decreto 446 de 1994 tanto la
bonificacion por servicios prestados, como las primas de vacaciones, de servicio y de
navidad, son de causacion anual y, por ende, de conformidad con la jurisprudencia de
esta Corporacion su inclusion para el computo de la pension se da en una doceava

(}/12) parte y no en un 100 % de lo devengado por tales conceptos.

Conviene precisar que si bien la jurisprudencia de esta Corporacién ha dado aplicacion
a los factores salariales enlistados en el Decreto 1045 de 1978, también lo es que a
partir de la vigencia del Decreto 446 de 1994, se fijo el régimen prestacional de los
servidores publicos del INPEC y por ello esta Subseccion ha acudido a esa normativa, a
efectos de calcular el i1BL, tal como se advierte en las sentencias del 27 de septiembre
de 2018%° y del 22 de octubre de 2020.5°

46 Véase, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, marco
normativo de la sentencia de 22 de octubre de 2020, radicado N.° 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).

47 Folios 74 y 75.
48 Ibidem.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 27 de
septiembre de 2018, radicado 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-2014).

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 22 de
octubre de 2020, radicado N.° 88001-23-33-000-2014-00006-01(4678-14).
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En consecuencia, se impone modificar la sentencia apelada que accedid parcialmente

a las pretensiones de la demanda.

2.5. De la condena en costas

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en
costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion varié del Cédigo Contencioso
Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo. El primero, en cuanto
prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea
total o parcial o con abstencion, segun las reglas del Codigo General del Proceso; y el
segundo, en cuanto se requiere gque el juez revise si ellas se causaron y en la medida
de su comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con
la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracién se
incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicién de las partes, pues varia segun sea la parte
vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad de la participacion
procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas,
que la liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de
primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en

segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8.° del

articulo 365 del Cédigo General del Proceso,%? la Sala condenara en costas de segunda

sl Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014),
actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.

52 (1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacions.
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instancia a Colpensiones, teniendo en cuenta que el recurso de apelacion que interpuso

el actor fue resuelto en forma parcialmente favorable.

3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos analogos
factica y juridicamente al asunto que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que el demandante tiene derecho a la reliquidacion de la
pension de jubilacion con el 75 % del promedio del ultimo afio de servicio y en ella
deben incluirse los factores previstos en el Decreto 446 de 1994. De esta manera no
corresponde incluir la prima de riesgo; empero, se acreditd que realizé aportes por
concepto de bonificacién por servicios y, en consecuencia, este emolumento si debe
ser incluido en la liquidacion de la prestacion. Por lo tanto, se modificara la sentencia

apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso -
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Modificar el ordinal tercero de la sentencia proferida el 28 de septiembre de
2017 y adicionada el 18 de enero de 2018, por el Tribunal Administrativo de Cordoba,
Sala Cuarta de Decision, en el proceso promovido por el sefior Gustavo Javier Jiménez
Sampayo contra la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), el cual

guedara asi:

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones) a reliquidar la pension reconocida al sefior
Gustavo Javier Jiménez Sampayo, para lo cual debera tomar como base el setenta
y cinco por ciento (75 %) del promedio mensual de salarios devengados durante el
altimo afio de servicios, es decir, es decir, entre el 1.° de julio de 2013y el 30 de junio
de 2014 y con inclusion de los siguientes factores: sueldo basico, subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, viaticos, primas de vacaciones, de navidad y de
servicios en una doceava parte, y bonificacion por servicios prestados, a partir del
1.°de julio de 2014.
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Segundo. Confirmar en lo demas la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2017 y
adicionada el 18 de enero de 2018, por el Tribunal Administrativo de Coérdoba, Sala
Cuarta de Decision, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, en el
proceso promovido por el sefior Gustavo Javier Jiménez Sampayo contra la
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Condenar en costas de segunda instancia a Colpensiones, las cuales se

deberan liquidar por el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

Devolver el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones en el aplicativo
Samai.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado Electr6nicamente Firmado Electr6nicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

(sLvA)

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del cpPACA.
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