REPUBLICA DE COLOMBIA
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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

AUTO No. 526
RADICACION 17001-33-33-004-2018-00007
MEDIO DE | Nulidad y Restablecimiento del Derecho
CONTROL
DEMANDANTE: RODRIGO DE JESUS GALLEGO HERNANDEZ
DEMANDADO: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
1. ASUNTO

Procede el Juzgado a pronunciarse sobre la excepcién previa formulada por la
pasiva de la Litis.

2. CONSIDERACIONES

2.1. De la decision sobre la excepcion previa formulada:

Encontrandose vencido el término de traslado de la demanda, se observa que
la entidad demandada ha formulado una excepcién previa, la cual habrd de
resolverse de conformidad con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 2080
de 2021, que modificé el pardgrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

Plantea la Fiscalia General de la Nacién la “INEPTITUD DE LA
DEMANDA  POR FALTA DE LOS REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD - FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA’, en razén que no se ejercieron todos
los recursos obligatorios, aunque el acto administrativo emitido por la
entidad prevefa la posibilidad de interponerlos.

La parte demandante se pronuncié frente a la mencionada excepcién,
aceptando que contra el acto administrativo DS-16-12-6-SAJ-1327 del 5 de
junio de 2017 no se agoté en debida forma la actuacién administrativa, los
recursos de reposicién y apelaciéon; y en virtud que lo que se reclama son
prestaciones periédicas o de tracto sucesivo, radicé una nueva solicitud
mediante peticién de fecha 8 de agosto de 2017, dando respuesta mediante
oficio DS-07-12-55 del 10 de agosto de 2016 (sic), aportado en la demanda,
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notificado el 14 de agosto de 2017, manifestando en el mismo que la peticién
ya habfa sido presentada y la respuesta fue emitida mediante el oficio
demandado y que la entidad se encuentra relevada a emitir una nueva
respuesta.

Es del caso manifestar que la excepcion de INEPTA DEMANDA, se
encuentra consagrada en el numeral 5° del art. 100 del C. G. del P, al
siguiente tenor: “.. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales
o por indebida acumulacién de pretensiones.”

Sobre el medio exceptivo planteado por la entidad, trae el Despacho el
siguiente pronunciamiento jurisprudencial del Consejo de Estado!:

T

De lo anterior se advierte que la denominacién “ineptitud sustancial o
sustantiva” ha tomado diferentes formas, sin embargo, técnicamente ha
de sefialarse que en la actualidad sélo es viable declarar prospera la
que denomina la ley como “inepta demanda por falta de cualquiera de
los requisitos formales o por la indebida acumulacién de pretensiones”,
en las cuales encuadran parte de los supuestos en que se basaba la
denominada “ineptitud sustancial o sustantiva’.

b.- Actual regulacion procesal sobre la materia Como se verd a
continuacion, en la actualidad existen diversos mecanismos procesales a
efectos de afrontar las diferentes falencias de orden procesal o
sustancial que pueden presentarse en la demanda, a saber:

1- Supuestos que configuran excepciones previas.

En efecto, el ordenamiento juridico colombiano consagra de manera
expresa la excepcion previa denominada “Ineptitud de la demanda’,
encaminada fundamentalmente a que se adeciie la misma a los
requisttos de forma que permitan su andlisis en sede judicial, so pena de
la terminacion antictpada del proceso.

Esta se configura por dos razones:

L Ver igualmente pronunciamiento del Consejo de Estado, sentencia 03032 de 2018 del 15 de enero de 2018.
Rad. No.: 11001-03-15-000-2017- 03032-00(AC)
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a) Por falta de los requisitos formales. En este caso prospera la
excepcion cuando no se retinen los requisitos relacionados con
el contenido y anexos de la demanda regulados en los
articulos 162, 163, 166 y 167 del CPACA., en cuanto indican
qué debe contener el texto de la misma, cémo se individualizan las
pretensiones y los anexos que se deben allegar con ella (salvo los
previstos en los ordinales 3. y 4. del articulo 166 1b. que tienen una
excepcion propia prevista en el ordinal 6. del articulo 100 del CGP).

Pese a ello, hay que advertir que estos requisitos pueden ser subsanados
al momento de la reforma de la demanda (Art. 178 del CPACA en
concordancia con el ordinal 3.del articulo 101 del CGP27), o dentro
del término de traslado de la excepcion respectiva, al tenor de lo
previsto en el pardgrafo segundo del articulo 175 del CPACA y 101
ordinal 1. del CGP.

b) Por indebida acumulacion de pretensiones. Esta
modalidad surge por la inobservancia de los presupuestos
normativos contenidos en los articulos 138 y 165 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lIo
Contencioso Administrativo.»

Teniendo en cuenta los pardmetros normativos de la Ley 1564 de 2012 y el
CPACA, la excepcion de «INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA
DEMANDA» se configura solamente por (1) la falta de requisitos formales de
la demanda o (i) la indebida acumulacién de pretensiones, por lo que
cualquier otra falencia procesal, deberan ser resueltas con otros mecanismos
juridicos.

Ahora bien, revisado el argumento que sustenta la excepcién as{ propuesta, se
observa que no se configuran los presupuestos de INEPTITUD DE LA
DEMANDA por lo siguiente:

- El Consejo de Estado ha precisado que se deben tener en cuenta los
requisitos establecidos por el ordenamiento juridico para que la litis se
desarrolle con la precisién requerida para que en asunto puesto a su
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conocimiento en forma de demanda se profiera sentencia de fondo?

- En ese sentido, se debe entender que los requisitos contemplados por las
normas contenidas en los articulos 162, 163 y 166 del CPACA se erigen
como presupuestos procesales de cualquier demanda que se pretenda
adelantar ante esta jurisdiccién y en caso de alguna falencia, se podra
ordenar corregir el libelo inicial so pena de rechazo en caso de no
correccion.

- Asunto diferente son los requisitos de procedibilidad, pues su
incumplimiento imposibilita que la jurisdiccién contenciosa avoque
conocimiento en un asunto en el que no estd acreditado, a lo que ha de
agregarse que el mismo debe cumplirse con anterioridad a la interposicién

de la demanda (Art. 161 del CPACA).

- Es por ello que en este asunto, la excepcién en la forma como fuera
planteada ha de declararse no probada, pues el demandante cumplié con
los requisitos de los articulos 162, 163 y 166 del CPACA, esto es, la
designacién de las partes, las pretensiones fueron expresadas con claridad
y precision, los hechos y omisiones estan debidamente determinados y
numerados, as{ como se expresan las normas violadas y el concepto de
violacién, la peticién de las pruebas, la cuantfa y la direccién para
notificaciones judiciales, los actos administrativos de los cuales se
pretende su nulidad fueron debidamente individualizados, y la demanda
tue presentada con los respectivos anexos.

- Tampoco se advierte una indebida acumulacién de pretensiones, pues se
observa que lo pretendido es la nulidad de un acto administrativo expreso
particular con su debido restablecimiento del derecho.

Siendo ello asi, se declara no probada como excepcién previa el planteamiento
hecho por la Fiscalia General de la Nacién.

2.2. De la acreditacién de requisitos de procedibilidad:

No obstante la decisién adoptada en acépite anterior, sf encuentra el Juzgado
que el fundamento de tal pedimento hace referencia a la acreditacién de
requisitos de procedibilidad, sobre lo cual se hacen los siguientes
razonamientos:

Conforme el numeral 2 del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, el agotamiento
de los recursos en via administrativa, es un presupuesto procesal obligatorio
para interponer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en tanto se
constituye en una oportunidad para la propia administracién de enmendar sus

Z Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009, radicado 8500123310001997047401
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propios errores y también como beneficio del peticionario de recibir una

respuesta favorable para no verse inmerso en el proceso judicial.

Al respecto, el numeral 2 del articulo 161 del CPACA establece lo siguiente:

“(...)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberin haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la
ley fueren obligatorios. Ll silencio negativo en relacion con la primera peticion
permatird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.

(.)

El Consejo de Estado, al analizar el agotamiento de la via gubernativa, como
requisito previo para la demanda de nulidad de los actos administrativos
particulares, ha advertido que el mismo constituye un privilegio para la
administracién y su fin es que tenga la oportunidad de pronunciarse sobre las
objeciones que se imputan al acto y definir si lo confirma, aclara o revoca. Al
respecto, consideré?:

«

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el seiior Miguel
Angel Meléndex Lozano pretende la anulacion de la Resolucion GNR 351278 de 11 de
diciembre de 2013, a través de la cual se le reconocié una pension mensual vitalicia de vejex.
A titulo de restablecimiento del derecho, reclama la reliquidacion de su pension teniendo en
cuenta el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1996 y
la aplicacion de la sentencia de unificacion respecto de factores salariales de 4 de agosto de
2010.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca rechazé la demanda por considerar que el
actor no interpuso ningiin recurso contra la Resolucion GNR 351278 de 11 de diciembre de
2018, asi como tampoco, solicité a la entidad la reliquidacion de su pension.

Para resolver, esta Sala evidencia que la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, a través de la Resolucion GNR 851278 de 11 de dictembre de 2013°,
reconoci una pension de vejez al seiior Miguel Angel Meléndex Lozano, decision notificada
el 7 de enero de 2014° y contra la cual procedian los recursos de reposicion y apelacion, segiin
el articulo 6° del referido acto administrativo.

33Consejo de Estado Seccidén Segunda., Subseccién B, C.P. César Palomino Cortés, veinticinco
(25) de septiembre de dos mil veinte (2020), Radicacidédn numero: 76001-23-33-000-2016-00755-

01(3121-17)
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El 6 de abril de 2016, el actor, por conducto de apoderado judicial, interpuso demanda en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del CPACA, pretendiendo la
nulidad del acto administrativo que le reconocié su pension; sin embargo, en el plenario no se
evidencia que se hubiese efectuado requerimiento en ese sentido a la entidad demandada.

Lo expuesto impide al juex contencioso realizar un pronunciamiento de fondo sobre el
asunto, toda vex que esta Seccion ha precisado que la entidad goza del privilegio de la
decision previa o «decision préalable», segiin la cual, la administracion no puede ser llevada
a juicio contencioso administrativo sino se le somete dicha pretension previamente:

“(...) De esta manera, es preciso seiialar que en casos como que el que ahora ocupa la
atencion de la Sala, ante la ausencia de pronunciamiento de la entidad administrativa, se
tmpone el respeto por el privilegio de la decision previa, segin el cual, por regla
general, la administracion publica, a diferencia de los particulares, no puede ser
llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
administrado un pronunciamiento sobre la pretension que se propone someter
al juez. Asi, la reclamacion previa, que se opone al derecho de citacion directa que tienen los
demandantes en los procesos crviles, constituye un privilegio por cuanto le permite a la
autoridad reconsiderar la decision que se impugna o resiste; cuestion que también puede
resultar ventajosa para el administrado, ya que es posible que mediante su gestion convenza
a la administracion y evite asi un pleito. (...)°”.

Adicionalmente,

“(...) En su amplia jurisprudencia la Seccion Segunda de esta Institucion ha manifestado
que, en tratdndose de la accion subjetiva de nulidad consagrada en el articulo 85 del C.C.A.,
la administracion publica no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se
solicita una decision a ella sobre la pretension que se desea ventilar ante el Juex
admainistrativo, que la doctrina autorizada ha denominado “decision préalable” o decision
previa. Por ello la via gubernativa constituye dentro de nuestro ordenamiento
juridico, requisito indispensable para poder demandar ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa la nulidad de un acto administrativo de cardcter
particular y concreto, y obtener el respectivo restablecimiento del derecho,
tal y como se desprende del articulo 135 ibidem.

La via gubernativa se torna asi en el instrumento de comunicacion e
interaccion entre la Administracion Piblica y los administrados, cuando
media un conflicto de intereses, edificindose no sélo como una forzosa
antesala que debe transitar quien pretende resolver judicialmente un asunto
de cardcter particular y concreto, sino en un mecanismo de control previo al
actuar de la Administracion, cuyo beneficio es de doble via, pues, constituye tanto
la posibilidad de obtener en via administrativa la satisfaccion de una pretension subjetiva,
como la oportunidad de ejercer un control de legalidad sobre las decisiones administrativas,
a fin de que se tenga la oportunidad de revisar los puntos de hecho y de derecho frente a un
asunto que, posteriormente, se ventilard dentro de un proceso jurisdiccronal.

¢ BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, Quinta
edicién, Medellin, 2000, pdagina 170.

7 radicacién No: 76001-23-31-000-2011-01754-01, Sentencia de tutela de 23 de febrero de
2012. C.P. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren.
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Igualmente ha anotado esta Corporacion que el agotamiento efectivo de la via
gubernativa, no solamente lo compone la interposicion de los recursos de ley,
sino el fiel contenido de la misma de acuerdo a la finalidad de su prevision
legal, lo que implica Ia reclamacion ante la administracion de las pretensiones
que posteriormente se ventilaran en sede judicial. {(...)"”".

(Negrillas de la Sala).

Ahora bien, frente al argumento del apelante relacionado con que no es necesario agotar el
recurso de apelacion como requisito de procedibilidad, se recuerda que el articulo 161 del
CPACA lo prevé como obligatorio para presentar la demanda, ast:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se
someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

(...) 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberdn haberse
ejercido vy decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El stlencio
negativo en relacion con la primera peticion permitird demandar directamente el acto
presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral (...)” (Subraya fuera
de texto)

Ast, la Ley 1437 de 2011 consagré como requisito de procedibilidad que la parte
demandante acreditara que frente al acto que demanda, esto es, la Resolucion GNR 851278
de 11 de dictembre de 2013, se hubiese presentado el recurso de apelacion, por cuanto
el articulo 76 de la misma codificacion, en relacion con la obligatoriedad de presentar este
recurso en el procedimiento administrativo dispone que: “(...) el recurso de apelacion podrd
interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd
obligatorio para acceder a la jurisdiccion (...)". Entonces, la interposicion de la
apelacion resulta forzosa para acudir a la via judicial”.

Sobre el presupuesto procesal de interposicion de los recursos en sede administrativa, esta
subseccion ha enfatizado"':

§ Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Sentencia del

15 de septiembre de 2011, Seccidn Segunda, Subseccidén “A”, radicacidén interna 0097-10. CP
Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren. Sentencia del 1° de marzo de 2012, Seccidén Segunda,
Subseccidén B, radicado interno 0996-1, CP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia del
17 de mayo de 2012, Seccidén Segunda, Subseccidén "“A”, radicado interno 0103-10, CP Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero.

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia de 9 de febrero de 2015,
radicacién N.%: 25000232500020040024701 (N.I. 1886-2012). C.P. Gustavo Eduardo Gdémez
Aranguren.

Esta posicidén fue reiterada por la Subseccidn “A” de esta Seccidén en sentencia de 19 de
octubre de 2017, radicacidén: 110010325000201100696 00 (N.I. 2668-2011.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn
"A". Providencia de 13 de abril de 2020 proferida dentro del radicado 23001-23-33-000-2016-
00483-01(2792-18) con ponencia del Dr. William Herndndez Goémez. Actor: Gabriel Alonso
Restrepo Mosquera, Demandado: Unidad Administrativa Especial De Gestion Pensional Y
Contribuciones Parafiscales De La Proteccidén Social - UGPP

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidén B, auto del 26/04/2018, Rad.: 20001-23-39-

000-2015-00127-01 (1041-16).
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“(...) Ast las cosas, la exigencia en comento, tiene como propédsito satisfacer la necesidad de
usar los recursos legales obligatorios para impugnar los actos administrativos, de manera
que la Administracion tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de
revocarlas, modificarlas o aclararlas antes de que el juez, con ocasién de la puesta en marcha
del aparato judicial, estudie su legalidad.

Ahora bien, una wvex resueltos de fondo los recursos interpuestos contra un acto
admainistrativo se puede acudir a la jurisdiccion para someterlos a andlisis de legalidad, caso
en el que se debe demandar la dectsion que definié la situacion juridica particular y aquellas
que resolvieron de fondo los medios de ataque incoados (...)".

En consecuencia, como presupuestos necesarios para presentar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, debe existir: i) una decision de la administracion sobre el
derecho que posteriormente se debatird ante la jurisdiccion, es decir, el acto administrativo
que cred, modificé o extinguié ese derecho, que se generé como consecuencia de la_formulacion
de una peticion por parte del interesado, que no se evidencia en el presente asunto, como se
explicé en precedencia y; i) si frente a esa decision procede el recurso de
apelacion, este serd entonces obligatorio y la parte demandante deberi
acreditar, ademds, que se interpuso ese medio de impugnacion antes de acudir
a la via judicial, al estar configurado por el legislador como un requisito de
procedibilidad, hecho que tampoco se probé...”

Ahora bien, se debe tener en cuenta que con la promulgacién de la Ley 1437
de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el término de agotamiento de via gubernativa, consagrado en
el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, fue sustituido por el
de agotamiento de los recursos en la actuacién administrativa, pues, asi fue
consagrado en el articulo 161, numeral segundo, al exigirse como requisito
previo para demandar.

Lo anterior significa que esta etapa del procedimiento administrativo en que
se Impugna ante la propia administracién la decisién que pone fin a una
actuaciéon administrativa, que, conforme al articulo 87 del CPACA, se agota
cuando contra la decisién no procede ningtn recurso, o los recursos se hayan
decidido, o los de reposicion o de queja no hayan sido interpuestos,
constituye un requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, en la que solo se podra conocer lo que en la via
administrativa se discutio.

En el estudio del sub lite, se tiene que el demandante pretende la nulidad del
del Oficio No. DS-16-12-6-SAJ- 1327 del 5 de junio de 2017, acto
administrativo mediante el cual le administracién le negé el reconocimiento y
pago de la bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacién de las
prestaciones sociales.
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Contra el acto administrativo demandando procedian los recursos de
reposiciéon y apelacién (folio 8 vto. del archivo 01 expediente digitalizado),
razén por la cual, y de conformidad con el articulo 76, inciso tercero, del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, era obligatoria la interposicién del recurso de apelacién con
el fin de acceder a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

Advierte la precitada norma:

“Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion 'y
apelacion deberdn interponerse por escrito en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los diex (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion
por aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segiin el caso. Los
recursos contra los actos presuntos podrdn interponerse en cualquier tiempo,
salvo en el evento en que se haya acudido ante el juex.

Los recursos se presentardn ante el funcionario que dicté la decision, salvo lo
dispuesto para el de queja, y si quien fuere competente no quistere rectbirlos
podrdn presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipal,
para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones
correspondientes, si a ello hubzere lugar.

El recurso de apelacion podrd interponerse directamente, o como
subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd obligatorio
para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion 'y de queja no serdn obligatorios.” (Negrillas y
subrayas del despacho).

De acuerdo a lo anterior, se observa que la parte accionante no cumplié con el
requisito de procedibilidad exigido en el articulo 161, numeral 2, del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cual es
la interposicién de los recursos que de conformidad con la Ley fueren
obligatorios y procedentes contra el acto administrativo particular oficio No.
DS-16-12-6-SAJ-1327 del 5 de junio de 2017.

Para ratificar tal omisién el mismo apoderado de la parte demandante en el
acipite de “ACTUACIONES” mencioné que “3. Teniendo en cuenta que
contra el acto administrativo descrito en el numeral anterior no se
agoto en debida forma la actuacion administrativa, en virtud a que no se
interpusieron los recursos de reposicion y apelacion, nuevamente el suscrito
apoderado atendiendo que lo que se reclama son prestaciones periédicas, o
denominadas de tracto sucesivo, radiqué solicitud ante la entidad demandada
mediante peticion de fecha 08 de agosto de 2017, actuacién Gltima resuelta por
la Fiscalfa a través del oficio oficio No. DS-07-12-55 del 10 de agosto de
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2017, que intento demandar a través de la reforma de la demanda, pero la
misma fue rechazada.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que el agotamiento del recurso de
apelacién es obligatorio en sede administrativa, y es Imperativo la
acreditacién de su interposicién como requisito de procedibilidad de la accién,
con las pruebas allegadas al plenario es didfano concluir que el sefior
RODRIGO DE JESUS GALLEGO HERNANDEZ no cumpli6 con tal
requerimiento, al no agotar los recursos administrativos como lo exigen los
articulos 76 y 161 del CPACA, motivo por el cual este despacho no podra
analizar el fondo del asunto; en consecuencia, se declarara la terminacién del
proceso, dando aplicacién: - al inciso tercero del articulo 38'? de la Ley 2080
de 2021 que modific el pardgrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 y
- al numeral 2. del articulo 101'® del C.G.P. y se ordenara devolver la
demanda al demandante.

Por lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién previa de
“INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS
DE PROCEDIBILIDAD - FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA” propuesta por la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
de este proveido.

SEGUNDO: DECLARAR LA TERMINACION DEL PROCESO en
aplicacion al inciso tercero del articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 que
modificé el pardgrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 y al numeral
2. del articulo 101 del C.G.P.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso si  los hubiere, DEVUELVANSE los remanentes.
DEVUELVASE la demanda al demandante. ARCHIVENSE las demis
diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia XXI.

2oowel) . Antes de la audiencia 1inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarard la terminacidén del proceso cuando se advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad. (..)”

3 w2, E1 juez decidird sobre las excepciones previas que no requieran la prdctica de
pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que impida continuar el tramite
del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente, declararad
terminada la actuacidn y ordenard devolver la demanda al demandante.”
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, junio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

Expediente 17001-83-33-004-2018-00008-00
Demandante ALEXANDER HENAO BETANCUR
Demandado NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Medio de | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
Control DERECHO
Auto 527

1. ASUNTO

Procede el Despacho a dar por terminado el proceso a verificarse la carencia de
un requisito de procedibilidad.

2. CONSIDERACIONES

Encontrandose el proceso para proferir sentencia, advierte el Juzgado que se
debera retrotraer una actuacién, dando por terminado al proceso al no haberse
acreditado el cumplimiento de un requisito de procedibilidad.

El proceso fue admitido mediante auto del 19 de julio de 2018; la Fiscalia
General de la Nacién da respuesta; posteriormente por la parte demandante se
presenta reforma a la demanda, la cual se rechaza conforme se observa en auto
del 8 de octubre de 2019; se da traslado de las excepciones planteadas por la
pasiva de la litis, pasando el Juzgado a sefialar fecha y hora para la realizacién

de la audiencia inicial del art. 180 del CPACA.

A raiz del estado de la emergencia sanitaria, se suspenden términos,
reanudandose la actuacién bajo el marco del Decreto 806 de 2020, disponiendo
la continuacién de la actuacién, pasando a anunciar sentencia anticipada (Art.
13 del Decreto 806) de 2020, previo traslado de alegatos, término procesal del
cual hicieron uso las partes conforme los escritos arrimados al expediente
digitalizado.

Encontrandose el proceso para proferir la sentencia anticipada anunciada, se
advierte un impedimento para adoptar una decisién de fondo, pues se evidencia
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la carencia del agotamiento del recurso de apelacién contra el Gnico acto
demandado en sede administrativa.

Es asf que conforme el numeral 2 del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, el
agotamiento de los recursos en via administrativa, es un presupuesto procesal
obligatorio para interponer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
en tanto se constituye en una oportunidad para la propia administraciéon de
enmendar sus propios errores y también como beneficio del peticionario de recibir
una respuesta favorable para no verse inmerso en el proceso judicial.

Al respecto, el numeral 2 del articulo 161 del CPACA establece lo siguiente:

“(...)

2. Cuando se pretenda Ia nulidad de un acto administrativo particular
deberdn haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la
ley fueren obligatorios. Ll silencio negativo en relacion con la primera peticion
permatird demandar directamente el acto presunto.

St las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.

(.)”

El Consejo de Estado, al analizar el agotamiento de la via gubernativa, como
requisito previo para la demanda de nulidad de los actos administrativos
particulares, ha advertido que el mismo constituye un privilegio para la
administracién y su fin es que tenga la oportunidad de pronunciarse sobre las
objeciones que se imputan al acto y definir si lo confirma, aclara o revoca. Al
respecto, considero!:

«

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el seiior Miguel
Angel Meléndez Lozano pretende la anulacion de la Resolucion GNR 351278 de 11 de
diciembre de 2013, a través de la cual se le reconocié una pension mensual vitalicia de vejex.
A titulo de restablecimiento del derecho, reclama la reliquidacion de su pension teniendo en cuenta
el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1996 y la
aplicacion de la sentencia de unificacion respecto de factores salariales de 4 de agosto de 2010.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca rechazé la demanda por considerar que el
actor no interpuso ningiin recurso contra la Resolucion GNR 351278 de 11 de diciembre de
2013, asi como tampoco, solicité a la entidad la reliquidacion de su pension.

11Consejo de Estado Seccién Segunda., Subseccién B, C.P. César Palomino Cortés, veinticinco
(25) de septiembre de dos mil veinte (2020), Radicacidédn numero: 76001-23-33-000-2016-00755-
01(3121-17)
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Para resolver, esta Sala evidencia que la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, a través de la Resolucion GNR 351278 de 11 de diciembre de 20137,
reconoci una pension de vejez al seiior Miguel Angel Meléndex Lozano, decision notificada
el 7 de enero de 2014’ y contra la cual procedian los recursos de reposicion y apelacion, segiin
el articulo 6° del referido acto administrativo.

El 6 de abril de 2016, el actor, por conducto de apoderado judicial, interpuso demanda en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del CPACA, pretendiendo la nulidad
del acto administrativo que le reconocié su pension; stn embargo, en el plenario no se evidencia
que se hubiese efectuado requerimiento en ese sentido a la entidad demandada.

Lo expuesto impide al juez contencioso realizar un pronunciamiento de fondo sobre el asunto,
toda vex que esta Seccion ha precisado que la entidad goza del privilegio de la decision previa
o «decision préalable», segin la cual, la administracion no puede ser llevada a juicio
contencioso administrativo sino se le somete dicha pretension previamente:

“(-..) De esta manera, es preciso sefialar que en casos como que el que ahora ocupa la atencion
de la Sala, ante la ausencia de pronunciamiento de la entidad administrativa, se impone el
respeto por el privilegio de la decision previa, segiin el cual, por regla general, la
administracion piblica, a diferencia de los particulares, no puede ser llevada a
Juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el administrado un
pronunciamiento sobre la pretension que se propone someter al juez. Asi, la
reclamacion previa, que se opone al derecho de citacion directa que tienen los demandantes en
los procesos crviles, constituye un privilegio por cuanto le permite a la autoridad reconsiderar
la decision que se impugna o resiste; cuestion que también puede resultar ventajosa para el
admainistrado, ya que es posible que mediante su gestion convenza a la administracion y evite
ast un pletto. (...)"".

Adicionalmente,

“(...) En suamplia jurisprudencia la Seccion Segunda de esta Institucion ha manifestado que,
en tratdndose de la accion subjetiva de nulidad consagrada en el articulo 85 del C.C.A., la
admainistracion publica no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se solicita
una dectsion a ella sobre la pretension que se desea ventilar ante el Juex administrativo, que
la doctrina autorizada ha denominado “decision préalable” o decision previa. Por ello la
via gubernativa constituye dentro de nuestro ordenamiento juridico, requisito
indispensable para poder demandar ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa la nulidad de un acto administrativo de caricter particular y
concreto, y obtener el respectivo restablecimiento del derecho, tal y como se
desprende del articulo 135 ibidem.

La via gubernativa se torna asi en el instrumento de comunicacion e interaccion
entre la Administracion Piiblica y los administrados, cuando media un conflicto
de intereses, edificindose no sélo como una forzosa antesala que debe transitar
quien pretende resolver judicialmente un asunto de cardcter particular y
concreto, sino en un mecanismo de control previo al actuar de la
Administracion, cuyo beneficio es de doble via, pues, constituye tanto la posibilidad

2 Folios 3-6
3 Folio 7

4 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, Quinta edicidn,
Medellin, 2000, pagina 170.

° radicacidén No: 76001-23-31-000-2011-01754-01, Sentencia de tutela de 23 de febrero de 2012.
C.P. Gustavo Eduardo Gdémez Aranguren.
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de obtener en via administrativa la satisfaccion de una pretension subjetiva, como la
oportunidad de ejercer un control de legalidad sobre las decisiones administrativas, a fin de
que se tenga la oportunidad de revisar los puntos de hecho y de derecho frente a un asunto que,
posteriormente, se ventilard dentro de un proceso jurisdiccional.

Igualmente ha anotado esta Corporacion que el agotamiento efectivo de la via

gubernativa, no solamente lo compone la interposicion de los recursos de ley,

sino el fiel contenido de Ia misma de acuerdo a la finalidad de su prevision legal,

lo que implica la reclamacion ante la administracion de las pretensiones que
o

posteriormente se ventilaran en sede judicial. (...) """
(Negrillas de la Sala).

Ahora bien, frente al argumento del apelante relacionado con que no es necesario agotar el
recurso de apelacion como requisito de procedibilidad, se recuerda que el articulo 161 del
CPACA lo prevé como obligatorio para presentar la demanda, ast:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacién de la demanda se
someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

(...) 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberdn haberse
ejercido vy decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El stlencio
negativo en relacion con la primera peticion permitird demandar directamente el acto
presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral (...)” (Subraya fuera de
texto)

Asi, la Ley 1437 de 2011 consagré como requisito de procedibilidad que la parte demandante
acreditara que frente al acto que demanda, esto es, la Resolucion GNR 351278 de 11 de
diciembre de 2013, se hubiese presentado el recurso de apelacion, por cuanto el articulo 76 de
la misma codificacion, en relacion con la obligatoriedad de presentar este recurso en el
procedimiento administrativo dispone que: “(...) el recurso de apelacion podrd interponerse
directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd obligatorio
para acceder a la jurisdiccion (...)". Entonces, la interposicion de la apelacion resulta
Jforzosa para acudir a la via judicial’.

Sobre el presupuesto procesal de interposicion de los recursos en sede administrativa, esta
subseccion ha enfatizado’:

& Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Sentencia del 15 de septiembre de 2011, Seccion
Segunda, Subseccién “A”, radicacién interna 0097-10. CP Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia del 1° de
marzo de 2012, Seccién Segunda, Subseccion B, radicado interno 0996-1, CP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia
del 17 de mayo de 2012, Seccién Segunda, Subseccion “A”, radicado interno 0103-10, CP Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 9 de febrero de 2015, radicacion N.%
25000232500020040024701 (N.l. 1886-2012). C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

Esta posicién fue reiterada por la Subseccién “A” de esta Seccién en sentencia de 19 de octubre de 2017, radicacion:
110010325000201100696 00 (N.I. 2668-2011.

% Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén "A".
Providencia de 13 de abril de 2020 proferida dentro del radicado 23001-23-33-000-2016-00483-
01(2792-18) con ponencia del Dr. William Herndndez Gdémez. Actor: Gabriel Alonso Restrepo
Mosquera, Demandado: Unidad Administrativa Especial De Gestidn Pensional Y Contribuciones
Parafiscales De La Proteccidn Social - UGPP

° Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidén B, auto del 26/04/2018, Rad.: 20001-23-39-
000-2015-00127-01 (1041-16).
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“(...) Ast las cosas, la exigencia en comento, tiene como propédsito satisfacer la necesidad de
usar los recursos legales obligatorios para impugnar los actos administrativos, de manera que
la Administracion tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de
revocarlas, modificarlas o aclararlas antes de que el juez, con ocasion de la puesta en marcha
del aparato judicial, estudie su legalidad.

Ahora bien, una vex resueltos de fondo los recursos interpuestos contra un acto administrativo
se puede acudir a la jurisdiccion para someterlos a andlists de legalidad, caso en el que se debe
demandar la decision que definid la situacion juridica particular y aquellas que resolvieron de
fondo los medios de ataque incoados (...)”.

En consecuencia, como presupuestos necesarios para presentar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, debe existir: i) una decision de la administracion sobre el
derecho que posteriormente se debatird ante la jurisdiccion, es decir, el acto administrativo que
cred, modificé o extinguid ese derecho, que se generé como consecuencia de la_formulacion de
una peticion por parte del interesado, que no se evidencia en el presente asunto, como se explicé
en precedencia y; ii) si frente a esa decision procede el recurso de apelacion, este
serd entonces obligatorio y la parte demandante deberd acreditar, ademds, que
se interpuso ese medio de impugnacion antes de acudir a la via judicial, al estar
configurado por el legislador como un requisito de procedibilidad, hecho que
tampoco se probo...”

Ahora bien, debe aclararse que con la promulgacién de la Ley 1437 de 2011,
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
el término de agotamiento de via gubernativa, consagrado en el articulo 135
del Cédigo Contencioso Administrativo, fue sustituido por el de agotamiento
de los recursos en la actuacién administrativa, pues, asi fue consagrado en el
articulo 161, numeral segundo, al exigirse como requisito previo para
demandar.

Lo anterior significa que esta etapa del procedimiento administrativo en que
se Impugna ante la propia administracién la decisién que pone fin a una
actuaciéon administrativa, que, conforme al articulo 87 del CPACA, se agota
cuando contra la decisién no procede ningun recurso, o los recursos se hayan
decidido, o los de reposicién o de queja no hayan sido interpuestos, y constituye
un requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, en la que solo se podra conocer lo que en la via administrativa
se discutio.

En el estudio del sub lite, se tiene que que el demandante pretende la nulidad
del Oficio No. DS-16-12-6-SAJ- 1322 del 5 de junio de 2017, acto
administrativo mediante el cual le administracién le negé el reconocimiento y
pago de la bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacién de las
prestaciones sociales.

Contra el acto administrativo demandando procedian los recursos de
reposicién y apelaciéon (folio 8 vto. del archivo 01 expediente digitalizado),
razoén por la cual, y de conformidad con el articulo 76, inciso tercero, del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, era
obligatoria la interposicién del recurso de apelacién con el fin de acceder a la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa.

Advierte la precitada norma:
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“Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion 'y
apelacion deberdn interponerse por escrito en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los diex (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por
aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segiin el caso. Los recursos
contra los actos presuntos podrdn interponerse en cualquier tiempo, salvo en el
evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentardn ante el funcionario que dicté la decision, salvo lo
dispuesto para el de queja, y si quien fuere competente no quisiere rectbirlos
podrdn presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipal,
para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones
correspondientes, si a ello hubzere lugar.

El recurso de apelacion podra interponerse directamente, o como
subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd obligatorio
para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no serdn obligatorios.” (Negrillas y
subrayas del despacho).

De acuerdo a lo anterior, se observa que la parte accionante no cumpli6 con el
requisito de procedibilidad exigido en el articulo 161, numeral 2, del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cual es
la interposicién de los recursos que de conformidad con la Ley fueren
obligatorios y procedentes contra el acto administrativo particular oficio No.
DS-16-12-6-SAJ-1322 del 5 de junio de 2017.

Para ratificar tal omisién, el mismo apoderado de la parte demandante en el
acépite de “ACTUACIONES” mencion6 que “3. Teniendo en cuenta que
contra el acto administrativo descrito en el numeral anterior no se agoto
en debida forma la actuacion administrativa, en virtud a que no_se
interpusieron los recursos de reposicion y apelacion, nuevamente el suscrito
apoderado atendiendo que lo que se reclama son prestaciones periédicas, o denominadas
de tracto sucestvo, radiqué solicitud ante la entidad demandada mediante peticion de
Jfecha 08 de agosto de 2017°, actuacién dltima resuelta por la Fiscalfa a través
del oficio oficio No. DS-07-12-55 del 10 de agosto de 2017, que intento
demandar a través de la reforma de la demanda, pero la misma le fue rechazada.

Y si bien tal aspecto debi6 ser advertido por el Juzgado para el momento de la
admision de la demanda o por lo menos antes de haberse proferido el auto de
anuncio la sentencia anticipada dando traslado para alegatos, no resulta siendo
6bice para que se adopte la presente decision, retrotrayendo la actuacién, dada
la ilegalidad de la Gltima decisién proferida, esto es, la del auto del 22 de julio
de 2020.

El Consejo de Estado ha precisado que los autos ejecutoriados que se enmarcan
en la evidente o palmaria ilegalidad, no se constituyen en ley del proceso ni
hacen trénsito a cosa juzgada. A lo que se suma lo que la Corte Constitucional
ha precisado, y es que, a pesar de que las providencias se encuentren
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ejecutoriadas, el juez puede corregir en cualquier tiempo las decisiones
adoptadas en autos ilegales en ejercicio de la facultad de direccién del proceso!®.

Siendo ello asi, no queda sino resolver mediante esta providencia la carencia
del requisito de procebilidad, como lo es el agotamiento del recurso de
apelacién que es obligatorio en sede administrativa, concluyendo que el sefior
ALEXANDER HENAO BETANCUR no agoté los recursos administrativos
como lo exigen los articulos 76 y 161 del CPACA, motivo por el cual se debe
culminar la actuacién procesal.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

4. RESUELVE

PRIMERO: TERMINAR EL PROCESO por falta del requisito de
procedibilidad de agotamiento de los recursos en via administrativa del acto
administrativo demandado, segtin lo expuesto en la parte considerativa de este
proveido.

SEGUNDO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE
las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Firmado Por:

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 004 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion:
b1960555f1edfof84697faeb85968af9201cd18211b82a56473b6bag6dc92
133
Documento generado en 30/06/2021 02:06:18 p. m.

10 Corte Constitucioinal, sentencia T-429 del 19 de mayo de 2011
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Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, junio treinta (80) de dos mil veintiuno (2021).

Expediente 17001-33-33-004-2018-00347-00

Demandante NORMAN DAVID HERNANDEZ PINZON
Demandado CASUR

Medio de | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
Control DERECHO

Sentencia No. | 104

1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada de conformidad con el art.
182 del CPACA

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

e Que declare la nulidad del acto administrativo No. E-0000-201813311-
CASUR 1d:840996 del 12 de julio de 2018, mediante el cual la entidad niega
el reconocimiento de la asignacién mensual de retiro (pensién) al
demandante, citando normas que han sido declaradas inexequibles y nulas.

e Que como consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene
a CASUR le reconozca y pague la asignacién de retiro al demandante
conforme lo establecido en el Decreto 1212 de 1990, en su articulo 144
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la mesada pensional por haber
laborado 15 afios, 83 meses y 22 dfas, debiéndose cancelar las mesadas desde
la fecha que se le causé su retiro (12 de marzo de 2018) y en lo sucesivo,
teniendo en cuenta el sueldo basico que devenga un integrante de la
institucion.

e Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a CASUR a
reconocer y pagar todas las sumas correspondientes a las mesadas, primas
semestrales y de navidad, prima de antigiiedad, prima de actividad, subsidio
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familiar incluyendo el valor de los aumentos respectivos que se hubieren
decretado debidamente indexados y en los porcentajes que para el grado
estén reglamentado de acuerdo a lo establecido en el articulo 140 del
Decreto 1212 de 1990.

e Que se declare la excepcién de inconstitucionalidad y/o de ilegalidad del
Decreto 1858 del afio 2012 para que produzca efectos en este proceso, al
haberse expedido con desconocimiento de las normas, objetivos y criterios
de la Ley 923 de 2004 y por un érgano que no era el competente para ello.

e Condenar al pago e forma actualizada las sumas adecuadas de acuerdo a la
variacién del IPC con fundamento en el art. 187 del CPACA.

e Que se ordene a la demandada dar cumplimiento de la sentencia en los
términos de los articulos 189, 192 y 195 del CPACA.

e Que se liquiden intereses moratorios como lo ordena el articulo 195 del
CPACA.

e Que se condene en costas y agencias en derecho.

2.2. Supuestos facticos

e [El demandnate era integrante del nivel Ejecutivo de la institucién Policia
Nacional de Colombia en el grado de Intendente, hasta que le notificaron
el 12 de marzo de 2018 por parte de la Oficina de Control Disciplinario
Interno de Manizales, el contenido de del acto administrativo Resolucién
No. 01081 del 8 de marzo del mismo afio “Por medio de la cual se ejecuta una
sancion disciplinaria impuesta a un Intendente de la Policia Nacional”.

e Que el sefior HERNANDEZ laboraba en la ciudad de Manizales en el
Departamento de Caldas hasta el dfa de la notificacién personal del
correspondiente retiro del servicio activo de la Policia Nacional.

e Que el demandante ingresé a la Escuela de Formacién Policial en la ciudad
de Manizales en el Departamento de Caldas “ESCUELA DE
CARABINEROS ALEJANDRO GUTIERREZ” el dia 5 de febrero de
2003 como alumno del nivel Ejecutivo, egresado como patrullero el 81 de
octubre de 2003 mediante Resolucién 02342 de fecha 29 del mismo mes y
afio, en vigencia del Decreto 1212 de 1990.

e Dentro de la carrera policial fue ascendido en los tiempos que la institucién
dispuso, de tal manera que hasta la fecha de su notificacién de retiro ostentd
el grado de Intendente con més de 15 afios de servicio.
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e Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 132 del 13
de enero de 1995, y el articulo 9° del Decreto 1791 de 2000, por medio del
cual se modifican las normas de carrera del personal de Oficiales, Nivel
Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policfa Nacional, se habla de
homologacién de carreras y/o equivalencias de rangos — grados de los
mandos medios -. Es asf como el grado del sefior Intendente ® NORMAN
DAVID HERNANDEZ PINZON es equivalente al grado de Sargento
Segundo pues su jerarquia, antigiiedad en su grado y posicién institucional
asf lo determinaban al interior de la Policia Nacional.

e Que el sefior Intendente demandante acumulé en la Policfa Nacional 15
afios, 03 meses y 22 dfas de servicio, segiin consta en el formato hoja de
servicios nimero 75101972 de fecha 9 de mayo de 2018, lo que determina
el derecho que tiene el demandante a una asignacién mensual de retiro
equivalente al 50% en virtud de lo establecido en el decreto 1212 de 1990.

e Que el Director General de la Policfa Nacional mediante resolucién No.
01081 del 8 de marzo de 2018, notificada el 12 de mismo mes y afio, decidié
retirar del servicio activo de la Policia Nacional, al sefior intendente

NORMAN DAVID HERNANDEZ PINZON por destitucién, tal como
consta en la hoja de servicio nimero 75101972.

e Que el sueldo que percibfa en su momento el sefior Intendente retirado era
de $3.018.000 tal como constancia en la hoja de servicios.

e Que el poderdante elevé derecho de peticiéon ante CASUR solicitando le
fuera reconocida la asignacién mensual de rtiro (pensién) con ntimero de
radicado 310251 del 2018, solicitud que le fue negada mediante el acto
administrativo demandado.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion:

e Constitucién Politica de Colombia en su preambulo y articulos 1°, 2°, 4°,
6° 13, 29, 48, 53, 58, 150 numeral 19 literal e), 209, 2018, 220, 228.

e CPACA articulo 187 inciso 2°, 138, 148.

e Decreto 1212 de 1990 en sus articulos 140 y 144.
e Ley 62 de 1993 (agosto 12).

e Ley 180 de 1995 (enero 13).

e Decreto 1091 de 1995 articulo 51.

e Decreto 2070 de 2000.

e Ley 923 de 2004 (conocida como la Ley marco).

e Decreto 4433 de 2004 de 2004 articulo 24 pardgrafo 2°. Decreto 1858
de 2012 articulo 2°.
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Como concepto de violacién arguye que con el acto administrativo acusado se
vulnera el predmbulo de la Constitucién Politica, los fines esenciales del Estado
estipulado en el articulo 2 de la Constitucidn, el principio de responsabilidad
juridica de los particulares y de los servidores publicos consagrado en el
articulo 6, el derecho a la igualdad, el debido proceso, la seguridad social,
principios de la administracién de justicia, las normas que regulan el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los servidores de la Fuerza Publica, pues
es reiterativo en indicar que a los miembros en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 no se les exigird un tiempo de
servicio superior al regido por las disposiciones anteriores, sin que pueda ser
superior a 20 afios de servicio cuando el retiro se produzca a solicitud propia,
ni inferior a 15 afios de servicio cuando el retiro se produzca por cualquier otra
causal.

Sostiene que el demandnate es beneficiario de la Ley 923 de 2004
especificamente el régimen de transicién del articulo 3° ordinal 3.1. de dicha
normativa y en esa medida, para el reconocimiento de la asignacién de retiro
no se le puede exigir un tiempo de servicio superior al sefialado en el articulo
144 del Decreto 1212 de 1990.

2.4, Contestacion de la demanda:

Frente a los hechos manifest6 unos ser ciertos, otros parcialmente cierto y otros
no, frente a otros dijo que deben probarse.

Se opuso a las pretensiones planteadas en la demanda por cuanto el acto
administrativo que respalda los hechos citados por el demandante gozan de
presuncion de legalidad y el libelista no presenta argumentos juridicos validos
que desvirtien esta presuncion.

En cuanto a la condena en costas aduce que la entidad siempre ha estado presta
al cabal cumplimiento de las normas legales, aplicables a los retirados y sus
beneficiarios, por lo que se considera que la parte demandada no ha obervado
una conducta dilatoria o de mala fe por lo tanto no procede la condena en
costas.

Informa que el Comité de Conciliacién de CASUR estd presta a acatar el
reciente fallo del 3 de septiembre de 2018 emitido por el Consejo de Estado,
consejero ponente CESAR PALOMINO CORTES, radicado 11001-03-25-
000-2013-00543-00 sentencia de Unica instancia, mediante la cual declaré la
nulidad del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 “por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacién de retiro del personal del Nivel Ejecutivo
de la Policfa Nacional”, basada su decisién en que con la incorporacién al
ordenamiento juridico del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, el Gobierno
Nacional desconocié los términos temporales previstos en el articulo 3.1. inciso
2 de la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de asignacién de retiro de los
integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporados
directamente y en servicio activo al 81 de diciembre de 2004
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Anota que el referenciado tallo fue objeto de solicitud de aclaracién por parte
del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, entre otras consideraciones
para que se establezca el régimen salarial y prestacional de los integrantes del
Nivel Ejecutivo, partidas legalmente computables, entre otras (sin que a la
techa se haya recibido respuesta del consejo de Estado).

En vista de lo anterior el Ministerio de Defensa junto con CASUR se
encuentran realizando el andlisis respectivo con el fin de fijar los nuevos
pardmetros para el acatamiento del mismo.

Aduce que la normatividad vigente al momento en que entré a regir la Ley
marco -923 de 2004- en relaciéon con la asignacién de retiro del personal activo
homologado en el nivel ejecutivo son los Decretos 1212 y 1213 de 1990 (arts.
144y 104 en su orden); mientras que el personal uniformado incorporado
directamente lo era el articulo 51 del Decreto 1091 de 1995, y su declaratoria
de nulidad fue posterior. Indica que la ratio decidendi de las sentencias que
anularon el articulo 51 del Decreto 1091 de 1995 y paradgrafo del articulo 25
del Decreto 4433 de 2004 versé sobre la asignacién de retiro de los
homologados, no de los incorporados directamente al nivel ejecutivo.

Concluye después de un andlisis jurisprudencial que los miembros
homologados que pertenecieran al Nivel Ejecutivo a 31 de diciembre de 2004
(fecha de entrada en vigencia de la Ley 923), debia aplicdrsele el tiempo de
servicio contemplado en el Decreto 1212 de 1990. Por el contrario a quienes
se incorporaron directamente, les era aplicable lo dispuesto en el Decreto 1091
de 1995, dada la imposibilidad para el legislador de prever que el Consejo de
Estado declararia luego la nulidad del articulo 51 de este tltimo.

Formulé la siguiente excepciéon de fondo frente a las pretensiones de la
demanda: INEXISTENCIA DEL DERECHO.

2.5. Alegatos de conclusién:

2.5.1. Parte demandante: Hizo uso de esta oportunidad procesal para
reafirmar todos los hechos y pretensiones sustentados en el escrito de la
demanda apoyado en los pronunciamientos realizados por parte del Honorable
Consejo de Estado entre ellos el fallo del dia 03 de septiembre del afio 2018
con el radicado ntmero 11001032500020130054300, nimero interno 1060 —
20183, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, por medio del
cual la alta corporacién DECLERO con efectos EX — TUNC la nulidad del
articulo 20 del Decreto 1858 del aflo 2012 — se fija el régimen pensional y de
asignacién de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policfa Nacional —
Expedido por el Gobierno Nacional de aplicacién inmediata.

Advierte que no se le permite a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional tratar de interpretar en forma contraria lo que se ha fallado por parte
del Honorable Consejo de Estado toda vez que estd llamada a acatar el aludido
fallo anteriormente descrito y en ese orden de ideas descendiendo al caso
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concreto, con la demanda se encuentran suficientemente probados los
supuestos de hecho més relevantes para proferir una decisién de fondo y en
sentido favorable.

2.5.2. Parte demandada: Presenté alegaciones para ratificarse en los
fundamentos de derecho y excepciones planteadas en la contestaciéon de la
demanda, agregando que el sefior NORMAN DAVID HERNANDEZ
PINZON ingresé6 a la Escuela de Formacién Policial ESCUELA DE
CARABINEROS ALEJANDRO GUTIERREZ en la ciudad de Manizales, el
dia 05 de febrero del afio 2003 como alumno del nivel ejecutivo, egresando
como patrullero el 31 de octubre de 2003 mediante resoluciéon 02342 de fecha
29 del mismo mes y afio, en vigencia del decreto 1858 de 2012.

Reitera que el decreto 1212 de 1990 estd dirigido al Personal de Suboficiales
de la Policia Nacional y no para integrantes del Nivel Ejecutivo. “Por el cual
se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional”

Agrega que la implementacién del nivel ejecutivo contemplo la posibilidad para
los suboficiales y agentes, de incorporarse al nivel ejecutivo en donde
encontraron prerrogativas de ascenso e incremento de salario, aspecto que les
motivo al fenémeno de la homologacién, sin embargo, dentro de éstos no se
encuentra el demandante, teniendo en cuenta que su incorporacién a la Policia
Nacional fue en forma directa al nivel ejecutivo, por lo tanto, éste nunca tuvo
una expectativa de asignacién de retiro con base en lo reglado en los Decretos
1212 y 1213 de 1990, como sf ocurrié para quienes habfan pertenecido al
régimen de suboficiales y agente y luego se trasladaron voluntariamente al
nivel ejecutivo. Por lo tanto nunca le fueron modificadas sus condiciones para
aspirar a una asignacién de retiro, atendiendo que ingresé a la Policia Nacional
por incorporacién directa al nivel ejecutivo.

2.5.3. Concepto del Ministerio Publico:

La sefiora Procuradora Judicial para Asuntos Administrativos permanecié
silente.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El fondo del asunto:

Se trata de determinar la legalidad del acto administrativo que le ha negado a
la parte demandante el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro en
aplicacién del decreto 1212 de 1990 en su articulo 144 en concordancia con la
Ley 923 de 2004 por haber laborado més de 15 afios al servicio de la institucién
policial.
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3.2. Problema Juridico: «

¢ Tiene derecho la parte demandante a que se les reconozca la asignacion de retiro por
los servicios prestados en la Policia Nacional en el nivel ejecutivo, de conformidad con
el régimen establecido en el Decreto 1212 de 19907

3.3. Argumento Central:

3.3.1. Marco normativo y jurisprudencial de la asignacion de retiro.

La Constitucién Politica prescribe que el régimen de carrera de la Policia
Nacional debera ser establecido por la ley, asf:

“Articulo 218. La ley organizard el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de
la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para
el ejercicio de los derechos y libertades piiblicas, y para asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz.”.

Es asf como en desarrollo constitucional antes expuesto, fueron expedidos los
Decretos 1212 y 1213 de 1990 por medio de los cuales se reformé el Estatuto
Personal de los miembros de la Policia Nacional, que en ese momento estaba
organizada en tres estructuras jerarquicas: Oficiales, Suboficiales y Agentes.
Dichos decretos consagraron en sus articulos 144 y 104, respectivamente, lo
relacionado con la asignacién de retiro de aquellos integrantes de la
institucidén:

“Articulo 144. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente estatuto,
los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional que sean retirados del servicio
activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios, o por mala
conducta, por no asistir al servicio por mds de cinco (5) dias sin causa justificada, o por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional, o por sobrepasar la
edad mdxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por
tncapacidad profesional, o por conducta deficiente y los que se retiren o sean separados con mds
de veinte (20) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta
por ciento (50%) del monto de los primeros afios de servicio y un cuatro por
ciento (4%) mds por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase
del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.

(..)"

“ARTICULO 104.Asignacion de retiro. Durante la vigencia del presente Estatuto, los
Agentes de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo después
de quince (15) afios, por disposicion de la Direccion General, o por sobrepasar la edad
mdzxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta comprobada, o por disminucion
de la capacidad sicofisica, o por inasistencia al servicio y los que se retiren a solicitud
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propia después de los veinte (20)afios de servicio, tendrdn derecho a partir de
1la techa en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por Ia Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que
trata el articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios de servicio y
un cuatro por ciento (4%) mds por cada afio que exceda de los quince (15) sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.

(.)

Asf con las anteriores normas, cuando el retiro del Oficial, Suboficial o Agente
es por llamamiento a calificar servicios, o por mala conducta, por voluntad del
Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional, o por sobrepasar la
edad maxima correspondiente al grado o categorfa, por inasistencia, o por
disminucién de la capacidad sicofisica, se requieren 15 afios de servicios para
adquirir el derecho al reconocimiento de la asignacién de retiro.

Posteriormente se intent6 crear el Nivel Ejecutivo en la Policfa Nacional, a
través del Decreto 041 de 1994, expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio
de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 35 de la Ley 62 de
1993, el cual pretendfa sentar las bases para regular de manera especial lo
relativo a las asignaciones de retiro de dicho nivel al interior de la Institucién.
De tal forma que se expidié el Decreto Reglamentario No. 1029 de 1994 “Por
el cual se emite el Régimen de Asignacionesy Prestaciones para el personal de Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional”.

Luego, la sentencia C-417 de 1994 declaré inexequible la expresién “ personal
del nivel ejecutivo” del Decreto 041 de 1994, por lo tanto el Decreto 1029 de
1994 resulté ser inaplicable, ya que este regulaba el régimen de asignaciones y
prestaciones del personal del nivel ejecutivo (C-613 de 1996).

Seguidamente fue expedida la Ley 180 de 1995, en virtud del cual se creé
nuevamente el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, es asf como se expidi6 el
Decreto ley 132 de 1995 “Por el cual se desarrolla la carrera profesional del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional’, y para regular lo referente a las asignaciones y
prestaciones de este personal se expidi6 el Decreto 1091 de 1995,
reglamentario de la Ley 4* de 1992, que en su articulo 51 1ij6 los parametros
de la asignacién de retiro.

“Articulo 51.A4signacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendrd derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de retiro de la Policia
Nacional, se le pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco
por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto,
por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%) mds, por cada afio
que exceda de los veinte (20), sin que en ningin caso sobrepase el ciento por ciento
(100%) de tales partidas, en las siguientes condiciones:

(...)

.
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b) Al cumplir veinticinco (25) afios de servicio y ser retirado o separado
por cualquiera de las siguientes causas:

(...)

5. Por destitucion.

(.)

Pero a través de la sentencia del 14 de febrero de 2007, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado! declar¢ la nulidad del articulo 51 precitado.

Luego se expide la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004 que servirfa de marco
para sefalar los objetivos y criterios que se deberian observar para fijacién el
régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica y en desarrollo de la misma se expidi6 el Decreto 4433 de 2004 en cuyo
articulo 25 se encargé de regular lo correspondiente a la asignacién de retiro
de los miembros de la Policfa Nacional y concretamente para los miembros del
nivel ejecutivo en su paragrafo 2°.

“ARTICULO 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de veinte (20) aiios, por
llamamaiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados
en forma absoluta después de veinticinco (25) aiios de servicio, tendrdn derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro, ast:

25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el articulo 23 del presente decreto, por los primeros veinte (20) ajios de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento
(4%) por cada afio que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin
sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se
adicionard en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el total sobrepase el noventa
y ctnco por ciento (95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 1°. También tendrin derecho al pago de asignacion mensual de
retiro, en las condiciones previstas en este articulo, los oficiales, y los miembros del Nivel
Ejecutivo que se retiren por solicitud propia, siempre y cuando tengan veinte (20) afios
de servicio a la Policia Nacional, y hayan cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad
los hombres y cincuenta (50) afios de edad las mujeres.

PARAGRAFO 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
en _servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, sea retirado con veinte (20) afios o mds de servicio por
llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa

1 Sentencia del 14 de febrero de 2007, Consejo de Estado, Seccién Segunda, radicado
11001032500020040010901 (1240-04).

.
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Nacional o del Director General de la Policia por delegacion, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud
propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) afios de servicio, tendrin derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco
por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el articulo 23 de este decreto,
por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%) mds, por cada afio
que exceda de los veinte (20), sin que en ningin caso sobrepase el ciento por ciento
(100%) de tales partidas. .

Sin embargo, el Consejo de Estado? mediante sentencia de fecha 12 de abril de
2012, declaré la nulidad del pardgrafo 2°, al estimar que representaba una
violacién a la Ley Marco 923 de 2004, al no respetar los derechos de los agentes
y suboficiales que se habfan incorporado al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, pues les aumenté el tiempo de servicio exigido para acceder a la
asignacion de retiro, toda vez que en el numeral 3.1. del articulo 3 de la norma,
estableci6 que a los miembros de la fuerza publica que se encontraran en
servicio activo a su entrada en vigencia, no se les podia exigir como requisito
un tiempo de servicio superior al previsto en las disposiciones vigentes al
momento de dicha ley.

El numeral 3.1 que dice:

“El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Piblica se fijard
exclustvamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio y/o el aportado. El
tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de retiro serd minimo de 18 aifios
de servicio y en ningin caso se exigird como requisito para reconocer el derecho un tiempo
superior a 25 afios.

A los miembros de la Fuerza Piiblica en servicio activo a la fecha de entrada
en vigencia de la presente Ley, no se les exigirdi como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la expedicion de esta Ley cuando el
retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando el retiro
se produzca por cualquier otra causal. (...)”

En la mencionada sentencia (radicado 1074-04), aclar6 el Consejo de Estado
que la norma vigente al momento de entrar en vigencia la Ley 923 de 2004, en
materia de asignacién de retiro aplicable a quienes entraron a hacer parte del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, era el Decreto 1212 de 1990 tratandose
de Oficial y Suboficiales y el Decreto 1213 de 1990 para Agentes.

De esta manera, la Ley 923 de 2004, prohibi6 exigir para quienes se
encontraran en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la misma,

2Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon; radicado 11001032500020060001600. Expediente
No. 0290-06 (1074-07), abril 12 de 2012.

.
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un tiempo de servicios superior al dispuesto por las normas vigentes en ese
momento, es decir 15 afios de servicios en los términos del Decreto 1212 de
1990.

Ademas indicé el Consejo de Estado en su sentencia, que con el paragrafo 2°
declarado nulo, ademés trasgredi6 el numeral 3.9 del articulo 3 de la
mencionada Ley Marco, al no fijar un régimen de transicién tendiente a
proteger las expectativas legitimas de quienes se encontraban préximos a
adquirir su derecho a la asignacién de retiro, cuando aquella norma asf lo
ordenaba.

La Ley Marco 923 de 2004, en el numeral 3.9 se sefiald:

“4RTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de retiro, la
pension de invalidex y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Piublica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(...)

3.9. Un régimen de transicion que reconozca las expectativas legitimas de
quienes se encuentren proximos a acceder al derecho de pension y/o asignacion
de retiro.

En todo caso el régimen de transicion mantendrd como minimo los tiempos de
servicio exigidos en la presente ley para acceder al derecho de asignacion de
retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo
Yy Agentes de Ia Fuerza Piblica que se encuentren en servicio activo a la fecha
de entrada en vigencia de la presente ley.” (Subrayas y negrillas del Despacho).

Luego entonces, con el propésito de suplir el vacio normativo que dejaron las
declaratorias de nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 de 1995 y el
Paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, fue expedido el Decreto
1858 de 2012 “Por medio del cual se fija el régimen pensonaly de asignacion de retiro
del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional’, en su articulo 2 dispuso lo
sigulente:

“Articulo 2°. Régimen comiin para el personal del Nivel Ejecutivo
que ingreso al escalafon por incorporacion directa. Fijase el régimen
pensional y de asignacion de retiro para el personal que ingresé al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacién directa hasta el 31 de
dictembre de 2004, los cuales tendrin derecho cuando sean retirados de la
nstitucion con veinte (20) afios o mds de Servicio por llamamiento a calificar
servictos, o por voluntad del Director General de la Policia por delegacion, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud propia o
sean retirados o separados en_forma absoluta o destituidos después de veinticinco
(25) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
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se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta 'y cinco
por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el articulo 3° del presente
decreto, por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%)
mds, por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en ningin caso sobrepase
el ciento por ciento (100%) de tales partidas.”

Sin embargo, con el articulo 2 antes sefialado, el ejecutivo volvié a trasgredir
la Ley Marco 923, aumentando el tiempo de servicio como requisito para
quienes fueran retirados por solicitud propia o destituidos, aumentandolo 5
afos. En efecto, las normas que se encontraban vigentes, eran los ya
mencionados Decreto 1212 y 1213 de 1990 que dispusieron para esos casos un
tiempo de servicio entre 15 y 20 afos (articulos 144 y 104 respectivamente).

Por las anteriores razones, el Consejo de Estado® mediante sentencia del 3 de
septiembre de 2018, declaré la nulidad del referido articulo 2 del Decreto 1858
de 2012, con efectos ex tunc', esbozando las siguientes consideraciones que se
citan:

“(...)De_acuerdo con lo dicho, si bien ambas posturas juridicas mencionadas
son respetables y pudieran ser acogidas, lo cierto es que como se preciso
anteriormente, los aspectos relativos a la regu]acwn de la as1g11ac1on de retiro
de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional previstos en los
Decretos reglamentarios 1091 de 1995 y 4433 de 2004, fueron anulados por el
Consejo de Estado, asi como los establecidos sobre Ia materia en el Decreto
Ley 2070 de 2003 fueron dejados sin efectos por la Corte Constitucional,

Siendo cierto que al momento de expedicion de la Ley 923 de 2004, el
constituyente derivado no habria podido prever que el Decreto 1091 de 1995
seria declarado nulo, también es cierto que los efectos de la declaratoria de su
nulidad son de cardcter extunc, por lo que en términos claramente aceptados
por la jurisprudencia de esta Corporacion dichas disposiciones fiieron
expulsadas del ordenamiento juridico, manteniendo tan solo incélumes las
situaciones que hubieren estado consolidadas. /Negrillasy Subrayas fuera de texto/

Por consiguiente, siendo verdad de Perogrullo que el Decreto 1091 de 1995 fue declarado
nulo y que en la prdctica el operador juridico desde el 14 de febrero de 2007 no puede aplicar
Jfrente a situaciones no consolidadas durante el tiempo de su vigencia las disposiciones en este
contenidas, no es posible a ciencia cierta admitir desde ningiin punto de vista prudente sin
desconocer principios generales del Derecho y del efecto iitil de las normas juridicas, que los
tiempos mdximos previstos en dicho acto para acceder al Derecho de asignacion de retiro sean
aquellos que deban acogerse a la luz de lo previsto en el articulo 3.1, inciso 2, de la Ley 923
de 2004.

Tampoco es de rectbo sostener que fue el querer del legislador incorporar tdcitamente los
términos temporales del Decreto 1091 de 1995 para completar la proposicion juridica
contenida en el articulo 3.1, inciso 2 de la Ley 923 de 2004, no solamente porque de haber
sido asi, nada hubzera obstado para que lo hubiera dejado expresamente consignado en el texto
legal, sino porque el propio Congreso de la Repiiblica conocia de primera mano el devenir

3 Consejo de Estado en la sentencia proferida el 03 de septiembre de 2018, radicado 11001-03-
25-000-2013-00543-00 (1060-2013), Magistrado Ponente, Cesar Palomino Cortés.

¢ “. es decir, desde entonces, y se retrotraen al momento en que nacidé el acto, y como
consecuencia de ello, las cosas se vuelven al estado en que se encontraban antes de la
expedicidén del mismo..”

-
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historico signado por las declaratorias de inexequibilidad y nulidad de leyes y actos que no
cumplian con los pardmetros constitucionales de haber sido expedidos en observancia de la
reserva de Ley o con las garantias establecidas en la Ley Marco. De suerte tal, que la Ley
923 de 2004 no advirtio jamds distincion alguna entre las instituciones que
integran Ila Fuerza Publica, ni mucho menos diferencio para el Nivel Ejecutivo
de Ia Policia Nacional entre personal homologado o de vinculacion directa al
momento de establecer los limites, criterios y objetivos que debian ser tenidos
en _cuenta para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro.
/ Negrillas y Subrayas fuera de texto/

En conclusion de esta primera disquisicion, la Sala encuentra que por remision
expresa de la Ley 923 de 2004, a los miembros de la Policia Nacional, entre los
cuales se hallan los que integran el nivel ejecutivo, que se encontraran activos
al momento de la expedicion de la Ley, esto es, al 31 de diciembre de 2004, no
se les puede exigir un tiempo de servicio, para efectos de acceder a la asignacion
de retiro, superior al establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, por ser
esta la normativa que se encontraba vigente para dicho momento, cuando
quiera que la causal de retiro invocada sea la de solicitud propia, ni inferior a
15 afios cuando la desvinculacion se produzca por cualquier otra causal.
/ Negrillas y Subrayas fuera de texto /

(...)

Asi las cosas, a partir de la integracion normativa que por via de remision interpretativa se
realiza entre las disposiciones contenidas en el articulo 3.1, inciso 2 de la Ley 923 de 2004y
las establecidas en los articulos 144 y 104 de los Decretos 1212 y 1218 de 1990,
respectivamente, es posible realizar una lectura ommicomprensiva del limite material
establecido para acceder al derecho de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional que se encontrara en servicio activo al 31 de diciembre de 2004; de tal
manera que este quedaria literalmente precisado asi:

A los miembros de la Fuerza Piiblica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la presente Ley, no se les exigird como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior a 20 afios cuando el
retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando el retiro se
produzca por cualquier otra causal. /Negrillas y subrayas fuera de texto/

(...)

En efecto, con la expedicion del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 el
Gobierno Nacional desconocié las previsiones normativas contenidas en la Ley
marco 923 de 2004 al exigirle al personal vinculado con el Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional incorporado directamente y en servicio activo al 31 de
diciembre de 2004, requisitos mds gravosos para acceder al derecho de la
asignacion de retiro, toda vez que al establecer como tiempos minimos y
mdximos de retiro entre 20 y 25 afios, segiin la causal, contravino los términos
establecidos en la normativa superior que se restringen a los minimos y
mdximos de 15 a 20 afios de servicio.

Al desbordar a través de la emanacion de la disposicion acusada los términos temporales
previstos en la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de asignacion de retiro de los
tntegrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporados directamente y en servicio
actrvo al 81 de diciembre de 2004, el Gobierno Nacional desconocié y violentd los limites
matertales previstos para la fijacion del régimen de asignacion de retiro de la Fuerza Piiblica,

o
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excediéndose de contera en el ejercicio de la potestad reglamentaria ampliada que le fuera
conferida por virtud del articulo 189 numeral 11 de la Carta Fundamental. (...)”

Conforme a lo anterior, y en razén que el demandante estuvo vinculado a la
Policfa Nacional, integrante del nivel ejecutivo, activo al momento de la
expedicién de la Ley Marco 923 de 2004; esto es, al 81 de diciembre de 2004,
no se le puede exigir un tiempo de servicio superior al exigido en el Decreto
1212 de 1990 para acceder a la asignaciéon de retiro por ser la norma vigente
para dicho momento que restringue a los minimos y maximos de 15 a 20 afios
de servicio. Ello en atencién a la transicién sefialada en el articulo 3°, ordinal
3.1. inciso segundo de la Ley Marco, toda vez que el inico condicionamiento es
que al momento de la entrada en vigencia el funcionario se encontrara activo.

Ademas la citada norma no diferencid, para el nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, entre personal homologado o de vinculacién directa, los criterios y
objetivos para tener en cuenta en la asignacién de retiro.

3.3.2. Lo probado en el proceso.

Asf, se tienen como hechos probados en el presente asunto los siguientes:

- Segtn Resolucién No. 01081 del 8 de marzo de 2018, el sefior Intendente
NORMAN DAVID HERNANDEZ PINZON fue retirado del servicio
activo de la Policfa Nacional por “Destitucién”. (F1. 67 C1 Expediente
digitalizado).

- El actor NORMAN DAVID HERNANDEZ PINZON prest6 sus servicios
como Alumno Nivel Ejecutivo del 5-feb-2003 al 81-0ct-2003 y en el Nivel
Ejecutivo del 1-nov-2003 al 12-mar-2018, conforme la Constancia suscrita
por el Administrador del Sistema de Informatica Grupo Talento Humano
DECAL y ala hoja de servicios No. 75101972 . (Fls. 69 y 70 C1 expediente
digitalizado).

- A través de la resolucién No. 3547 de 2012 ascendi6 a Subintendente y por
resoluciéon No. 4087 de 2017 ascendié a Intendente (F1. 71 A 78 C1
expediente digitalizado archivo 01).

- El 14 de marzo de 2018, el actor a través de apoderado judicial solicité ante
la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -
CASUR, el reconocimiento de la asignacién de retiro con base en el
Decreto 1212 de 1990, arts. 140 y 144, en concordancia con la Ley Marco
923 de 2004, aduciendo que contaba con mas de 15 afios al servicio de la
Policfa Nacional. (Fls. 1 a 15 C2 Expediente Administrativo Digitalizado
archivo PETICION NORMAN DAVID HERNANDEZ.pdf) y (Fls. 85 a
97 C1 expediente digitalizado archivo 01)

-
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- Por oficio No. E-00003-201813311-CASUR 1d: 340996 de fecha 12 de
julio de 2018, el Director General de CASUR neg6 el reconocimiento de la
asignacién de retiro al sefialar que el actor no acredité minimo 25 afios de
servicio (Decreto 4433 de 2004 en concordancia con el Decreto 1858 del 6-
09-2012). (Fls. 1 y 2 C2 Expediente Administrativos digitalizado archivo
OFICIO 340996.pdf) y (Fls. 61 y 62 C1 expediente digitalizado archivo
01). El anterior oficio no dio la facultad de interponer recursos.

3.3.3. Conclusion:

Pretende el actor se le reconozca la asignacién de retiro en virtud al Decreto
1212 de 1990 articulo 144 en concordancia con la Ley Marco 923 de 2004, por
haber laborado mas de 15 afios en la institucién policial.

El actor basé el cuestionamiento de legalidad a los actos demandados, por los
cuales se le negd el reconocimiento de la asignacién de retiro, en que no se le
debieron exigir 25 afios de servicio para acceder a la prestacién, siendo
aplicable lo dispuesto en el art. 144 del Decreto 1212 de 1990 amparado en la
Ley Marco 923 de 2004, con el cual, el requisito para acceder a la asignacién
de retiro eran 15 afios de servicio en la Policia Nacional.

CASUR negé el reconocimiento de la asignacién de retiro al actor, al
considerar que no acredité minimo 25 afios de servicio (por destitucién) de
conformidad con el Decreto 4433 de 2004 en concordancia con el Decreto 1858
de 06-09-2012.

Se tiene que como el actor se encontraba en servicio activo a la fecha de la
entrada en vigencia de la Ley 923, no se le podia exigir un tiempo de servicios
superior a 15 aflos segun lo establecido en la normatividad vigente para el 30
de diciembre de 2004 -art. 144 del Decreto 1212 de 1990- para acceder a la
asignacién de retiro.

Este analisis parte de la proteccién de la expectativa razonable que se infiere
quiso amparar el legislador, impidiendo que a los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923
de 2004, se les aumentara el tiempo de servicios para acceder a la asignacién
de retiro, en este caso concreto de 15 a 20 afios, consagrando un régimen de
transicién que en ningtin momento se podia desconocer via reglamentacion.

Asi, como el actor efectivamente probé que al momento de su retiro por
destitucion tenfa el grado de Intendendente y llevaba 15 afios, 3 meses y 22
dfas segtin la Hoja de Servicios No. 75101972, es beneficiario de la prestacion
reclamada en los términos del art. 144 del Decreto 1212 de 1990.

Ahora, si bien el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 no contempla la
“destitucion” como causal de retiro del servico, se hace necesario determinar
si esta se puede enmarcar dentro de alguna de las causales sefialadas en dicha
norma.
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El Consejo de Estado ha indicado que cuando el interesado fue incorporado de
manera directa al Nivel Ejecutivo, la destitucién puede encuadrarse dentro de
la causal de “mala conducta” contemplada en el articulo 144 del decreto 1212
de 1990 “(...) los conceptos de retiro por “separacion absoluta” y “destitucion”
previstos en las disposiciones disciplinarias de la Policia Nacional son equiparables a
la causal de “mala conducta comprobada” contenida en el articulo 104 del Decreto
1213 de 1990, ello en virtud de la evolucion normativa que ha tenido tal régimen’”®.

En ese orden de ideas, al haber sido retirado el demandante por destitucion se
puede concluir que su dejaciéon del servicio fue por mala conducta, y bajo esta
causal es que se verific el cumplimiento del tiempo de servicios para acceder
a la asignacién de retiro, a la luz del articulo 144 del 1212 de 1990, el cual ha
conservado vigencia respecto a la asignacién de retiro, hasta la expedicién del
Decreto 745 de 2019 “Por el cual se fija el régimen de asignacion de retiro de
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que ingresé al escalafon por
tncorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004”, no aplicable al actor porque
cobré vigencia a partir del 30-04-2019 fecha para la cual el demandante ya se
habfa retirado

Lo anterior es suficiente para concluir que se desvirtu6 la presuncién de
legalidad de los actos demandados; por tanto, se declarara la nulidad del oficio
No. E-00003-201813311-CASUR Id: 840996 de fecha 12 de julio de 2018 que
negd el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro.

En consecuencia, se ordenard a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL “CASUR”,
reconocer y pagar la asignacién de retiro (pensién) al sefior NORMAN
DAVID HERNANDEZ PINZON, en un porcentaje del 50% en los términos
de los arts. 1406 y 144 del Decreto 1212 de 1990.

5 Seccién Segunda, Subseccidén A, sentencia del 14 de septiembre de 2017, expediente
76001233100020060294201.

5 Articulo 140. Bases de liquidacidén. A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que sea retirado del servicio activo se le
liquidard las prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas,
asi:

1. Sueldo bdsico.

2. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

3. Prima de antigiiedad.

4. Prima de Oficial Diplomado en Academia Superior de Policia, en las condiciones indicadas
en este Estatuto.

5. Duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

6. Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

7. Gastos de representacidn para Oficiales Generales.

8. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidarad
conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de este Estatuto, sin que el total por este concepto
sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo bdsico.

9. La bonificacidén de los Agentes del Cuerpo Especial, cuando sean ascendidos al grado de
Cabo Segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) afos como Agentes, sin contar 1los

tiempos dobles.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefaladas en este articulo, ninguna de las
demds primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en este Estatuto, seran
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El pago de las mesadas se efectuard a partir del 12 de marzo de 2018, en virtud «

que es la fecha en la cual el demandante se retiré del servicio activo.

Las sumas que resulten a favor del demandante se ajustaran en su valor, de
acuerdo a la siguiente férmula:

R= Rh x Indice final

Indice inicial

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de cancelar al demandante por concepto de asignacién de retiro
desde el 12 de marzo de 2018 por el guarismo que resulta de dividir el Indice
Final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
la ejecutoria de la sentencia), por el Indice Inicial (vigente para la fecha en que
se causaron las sumas adeudadas).

Por tratarse de sumas de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadadamente mes pormes, teniendo en cuenta que el Indice Inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada una de ellas. La férmula se aplicara
hasta cuando quede ejecutoriada la sentencia, pues en adelante se pagaran los
intereses establecidos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

3.3.4. Prescripcion.

Se tendrd en cuenta la prescripciéon del articulo 155 del Decreto 1212 de 1990,
sefiala:

“ARTICULO 155. PRESCRIPCION. Articulo CONDICIONALMENTE
exequible> Los derechos consagrados en este Estatuto, prescriben en cuatro (4) afios que
se contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por
autoridad competente, sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un
lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) afios

contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasardin a la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

En el caso sub judicela parte actora present6 la peticién el 14 de marzo de 2018
para que se le reconociera la asignacién de retiro, por lo que teniendo en cuenta
que su retiro ocurri6 el 12 de marzo de 2018, se establece que no acaeci6 la
prescripcién trienal de las mesadas pensionales.

computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones
pensionales y demds prestaciones sociales.

Paragrafo. Si la bonificacidén a que se refiere el presente articulo se incorpora al sueldo
bdsico del personal de la Fuerza Publica en servicio activo, tendrd el mismo comportamiento
en la liquidacidén de las asignaciones de retiro y pensiones militares y policiales y por tanto
desaparecerda como bonificacidn
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3.4. Costas

El Despacho dispondrd condenar a la entidad demandada, partiendo del
criterio objetivo que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la
imposicién de las mismas, el cual concluye que no se debe evaluar a conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su
causacion, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle
plena aplicacién a su articulo 365. Al respecto” se indic6 que:

“...El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos necesarios o
ttiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados gastos o
expensas del proceso llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como son los necesarios
para traslado de testigos y para la prdctica de la prueba pericial, los honorarios de
auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en
caso de apelacion, polizas, copias, elc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que corresponden a los
gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juex reconoce
discrectonalmente a_favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en los
numerales 3°y 4° del articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado los cuales deberdn
ser fijados contractualmente entre éstos conforme a los criterios previstos en el articulo 28
numeral 8° de la ley 1128 de 2007...”

Siendo ello asf, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho,
habra de condenarse a su pago a la entidad y en favor de la parte demandante,
liquidacién que se hard conforme a las normas del C.G. del P., antes referida.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

4. FALLA:

PRIMERO: DECLARESE NO PROBADA la excepcién de
INEXISTENCIA DEL DERECHO propuesta por CASUR.

SEGUNDO: DECLARESE LA NULIDAD del Oficio No. E-00003-
201813311-CASUR Id: 840996 de fecha 12 de julio de 2018, mediante el cual

negd el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro al sefior Intendente
® NORMAN DAVID HERNANDEZ PINZON, establecida en el Decreto

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccidédn “A”, C.P. William Hernéndez Goémez, siete
(7) de abril de dos mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.

o
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1212 de 1990 en concordancia con la Ley Marco 923 de 2004, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENESE a la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL’CASUR” a reconocer y pagar la
asignacién de retiro (pensién) al seior NORMAN DAVID HERNANDEZ
PINZON, en un porcentaje del 50% en los términos de los arts. 140 y 144 del
Decreto 1212 de 1990 a partir del 12 de marzo de 2018 en virtud que esa la
techa que se retiré del servicio.

CUARTO: Las sumas reconocidas con la reliquidacién ordenada en el numeral
anterior deberan ser actualizadas, con fundamento en el IPC certificados por
DANE teniendo en cuenta para el efecto la férmula: matematica financiera
empleada por la jurisdiccién de lo contencioso administrativa enunciada en la
parte motiva.

QUINTO: CONDENESE en costas del proceso a la parte demandada y a
tavor de la parte actora, las que seran liquidadas por la Secretarfa en la
oportunidad de ley.

SEXTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE
las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Firmado Por:

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 004 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacién:
388a8ea5852d75b3e3d16f3a9de72fafee9773271636d846007b58cd9e080c
eba
Documento generado en 30/06/2021 11:10:52 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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Medio de Control: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: JORGE ALDEMAR BARTOLO TORRES

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES- COLPENSIONES

Sentencia No.: 102

1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del
proceso de la referencia.

2.1.

2. ANTECEDENTES

Pretensiones:

Que se declare la nulidad parcial de los actos administrativos: Resolucién
No. GNR 242743 del 11 de agosto de 2015, Resolucién No. GNR 362213
del 18 de noviembre de 2015, Resolucién No. VPB 8042 del 17 de febrero
de 2016 y la Resolucién SUB 29557 del 4 de abril de 2017, expedidas por
Colpensiones, mediante las cuales se reconocié y reliquidé, pero no en
debida forma, la pensién especial de vejez del accionante.

Que se declare la nulidad total de los actos administrativos: Resolucién No.
SUB 2083 del 8 de enero de 2019 y Resolucién No. DPE 582 del 12 de
marzo de 2019, mediante las cuales Colpensiones negé la reliquidacién
especial de vejez del accionante.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene el reconocimiento de la pensién especial de vejez del
accionante, como beneficiario del régimen exceptuado de los miembros de
custodia y vigilancia penitenciaria nacional, de que trata el Paragrafo
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Transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48
de la Constitucién Politica de Colombia, ordenando reliquidar la pensién
con una tasa de reemplazo del 75% del promedio mensual de lo devengado
en el Gltimo afio de servicios y segtn lo dispuesto en el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986, articulo 4 de la Ley 4® de 1966, Decreto 407 de 1994,
Decreto 407 de 1994, Decreto 446 de 1994, y la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, que dispone que la liquidacién de la pensién
especial de vejez de los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria nacional, se debe realizar incluyendo todos los factores
salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y demaés
factores que fueron percibidos por el accionante: asignacién bdésica
mensual, sobresueldo, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte,
subsidio de unidad familiar, prima de riesgo, prima de capacitacién
dragoneantes técnicos, bonificacién por servicios prestados, prima de
navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y bonificacién por
recreacion.

— Se ordene a Colpensiones realizar las deducciones por aquellos factores
salariales que no fueron objeto de cotizacién por parte del INPEC, los
cuales deberdn ser tenidos en cuenta para efectos de la reliquidacion
pensional, toda vez que fueron habitualmente percibidos por el demandante
y la obligacién de realizar los recobros respectivos por estos conceptos.

— Se ordene el pago por el total de dineros adeudados por concepto de
retroactivo desde el 3 de marzo de 2017 hasta la fecha del pago efectivo.

— Se realice la indexacién de todos los montos al valor actual de la moneda e
incremento legal de la mesada pensional conforme al IPC.

— Se ordene el pago de los intereses moratorios consagrados en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 3 de marzo de 2017 hasta la fecha.

— Se ordenen las deducciones, si a ellas hubiere lugar, que por ley
corresponden de los montos reconocidos con direccién al Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

— Se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.

2.2. Supuestos facticos:

La parte demandante sustent6 sus pedimentos en los hechos que se resumen
de la siguiente manera:

- Que el accionante nacié el 09 de mayo de 1975 y laboré en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC en el cargo de Dragoneante
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria desde el 12 de enero de
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1994 hasta el 2 de marzo de 2017, prestando sus servicios durante el tltimo
afio, en el KEstablecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y
Carcelario de Manizales.

Que en razoén a sus arduas jornadas de trabajo y su obligacién de estar
disponible durante el tiempo que lo requiriesen, segin lo dispuesto en el
articulo 17 del Decreto 446 de 1994, le cancelaban un factor salarial
denominado sobresueldo, el cual le fue pagado de manera mensual durante
toda su vida laboral.

Que el accionante para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia
del Régimen General de Pensiones, contaba con 19 afios, 10 meses y 21
dias de edad y llevaba 2 meses y 18 dfas de servicios en el Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, por lo cual no cumple con las
condiciones para quedar inmerso en el Régimen de Transicién del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario hasta el 30 de junio de
2014, realiz6 el pago de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones del accionante, por los factores salariales que se encuentran
dentro del listado establecido en el Decreto 1158 de 1994, siendo estos los
devengados y efectivamente cotizados: sueldo basico, sobresueldo,
bonificacién por servicios prestados y sueldo por vacaciones, sobre los
cuales se realizaron aportes hasta el mes de junio de 2014.

Que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario expidié la Circular
027 del 12 de junio de 2013, en la cual, una vez analizado los diferentes
regimenes pensionales aplicables a los funcionarios del Cuerpo de Custodia
y Vigilancia Penitenciaria, comenz6 a realizar el pago de aportes al Sistema
de Seguridad Social en Pensiones, a partir del 01 de julio de 2014, para
aquellos funcionarios que se posesionaron con anterioridad al 28 de julio
de 2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, sobre los
factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Que en cumplimiento de la anterior circular, a partir del 01 de julio del afio
2014, al accionante le empezaron a realizar el pago de aportes al Sistema
de Seguridad Social en pensiones por los factores salariales que a
continuacién se relacionan: sueldo bésico, sobresueldo, bonificacién por
servicios prestados, sueldo por vacaciones, auxilio de transporte, subsidio
de alimentacién, prima de vacaciones, prima de servicios y prima de
navidad.

Que ademas de los factores salariales enunciados en el numeral anterior, al
acclonante, como contraprestaciéon directa por prestacién de sus servicios,
de manera habitual y mensual le cancelaban los siguientes factores
salariales: prima de riesgo, subsidio de unidad familiar, prima de
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2.3.

capacitacion dragoneantes técnicos y bonificaciéon por recreacion, sobre los
cuales el INPEC no realiz6 cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones.

Colpensiones mediante Resolucién No. GNR 242743 del 11 de agosto de
2015 reconocié la pension especial de vejez del accionante, donde solo se
tomaron en cuenta los factores salariales establecidos en el Decreto 1158
de 1994, a pesar de que le venfan realizando aportes por los factores
salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Que el demandante interpuso los recursos en via administrativa y mediante
la Resolucién No. GNR 362213 del 18 de noviembre de 2015 se resolvié el
recurso de reposiciéon confirmando la decisién en todas sus partes, tomando
en cuenta lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 100 de 1993, sin el
accionante estar inmerso en el Régimen de Transicién.

Que mediante Resolucién No. 6387 del 20 de diciembre de 2016 se acepté
la renuncia del accionante a partir del 03 de marzo de 2017, por lo cual
mediante Resolucién No. SUB 29557 del 04 de abril de 2017, se procedi6 a
reliquidar e incluirlo en némina, acto administrativo que se fundamenté en
lo preceptuado por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1 del
Decreto 1158 de 1994, a pesar de que goza de un régimen especial.

Que el accionante solicité reliquidaciéon de su pensién el 1 de octubre de
2018, peticién que fue resuelta negativamente mediante la Resolucién No.
SUB 2083 del 08 de enero 2019, confirmada por la Resolucién No. DPE
582 del 12 de marzo de 2019.

Que nuevamente se motivé de manera errénea la decisiéon, ya que se
fundamenté el reconocimiento y el IBL aplicando lo preceptuado en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994,
sin tener en cuenta que le venfan realizando aportes por los factores
salariales consagrados en el Decreto 1045 de 1978 y devengaba otros
adicionales.

Que Colpensiones ha reconocido y reliquidado, pero no en debida forma, la
pension especial de vejez del accionante con fundamento en normas y
jurisprudencia del Régimen de Transicién, desconociendo las normas
aplicables al caso concreto y sin reconocer las normas especiales del Cuerpo
de Vigilancia y Custodia, que establecen la inclusién de los demas factores que
constituyen materialmente salario devengados en el ultimo afio por el
demandante

Normas violadas y concepto de la violacion:
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Constitucién Politica articulos 48 y 53; Ley 32 de 1986 articulo 96; Ley 33 de
1985, articulo 1% Ley 4 de 1966 articulo 45 Decreto 1045 de 1978, articulo 45;
Decreto 407 de 1994, articulo 168; Decreto 446 de 1994; Ley 1437 de 2011.

Argumenta que el Acto Legislativo 01 de 2005 dej6 vigente la ley 32 de 1986, en
lo que respecta al régimen pensional de los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia, tornandose en un régimen pensional especial exceptuado.

Indica que la Ley 32 de 1986 no establecié la forma como se debe liquidar la
pension de estos empleados, por ende, como lo establece el articulo 114 ibidem, se
deben aplicar como normas subsidiarias las normas vigentes para los empleados
publicos nacionales, que en este caso es el articulo 4 de la Ley 4° de 1966, la cual
reza que las pensiones se pagaran tomando como base el 75% del promedio
mensual obtenido en el dltimo afio de servicios y el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978 que consagra los factores salariales para la liquidacion de cesantias y
pensiones.

Explica que respecto de la aplicaciéon de los factores salariales que trae el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, hay que aclarar que estos no pueden
tomarse como los tinicos, pues como lo ha sefialado el Consejo de Estado estos
factores no son taxativos, y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el tltimo afio de prestacién de servicios.

Cita varios pronunciamientos del Consejo de Estado donde se reconocen
factores salariales no incluidos en el listado del articulo 45 del Decreto 1045
de 1978.

Concluye que los actos administrativos demandados fueron proferidos con
desconocimiento de las normas en que deberfan fundarse, de manera irregular
e indebidamente motivados, porque el accionante no se encuentra inmerso en
el régimen de transicién, pues goza de un régimen pensional especial de
conformidad con el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, que se extiende hasta lo
preceptuado en la Ley 4° de 1966 articulo 4 y el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, por consiguiente, la liquidacién del IBL para efectos de computar su
mesada pensional debi6 hacerse de conformidad con el promedio mensual de lo
devengado en el dltimo afio de servicios con una tasa de reemplazo del 75%,
incluyendo la totalidad de los factores que constituyen materialmente salario,
situacién que no fue realizada por la demandada en los actos administrativos
sobre los cuales se solicita la declaratoria de nulidad.

2.4. Contestacion de la demanda:

La entidad demandada contesté oponiéndose a cada una de las pretensiones por
considerar que todas las decisiones tomadas respecto del reconocimiento
pensional del sefior Jorge Aldemar Bartolo Torres, estan ajustadas a derecho,
pues se ha seguido con rigurosidad los preceptos normativos y jurisprudenciales
aplicables.

.
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Como argumentos de defensa presento las siguientes excepciones de mérito:

“Ausencia del derecho reclamado- aplicacion normativa y reliquidacion pensional’: La
cual sustenta en que no es posible acceder a la reliquidacién pensional que
pretende al accionante, puesto que al dar aplicacién a una normatividad anterior
ala vigente en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sobre
ella tnicamente puede aplicar lo atinente a edad, semanas y monto, mas no la
forma para calcular el IBL, con el cual se liquidara la prestacion.

“Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados’: Al respecto indica
que teniendo en cuenta la modificacién que introdujo el Decreto 1158 de 1994 al
articulo 6 del Decreto 691 de la misma anualidad, dispone cudles serdn los factores
salariales que se tendrdn en cuenta para calcular las cotizaciones al sistema por
parte de los empleados publicos.

Seriala que se observa que los factores salariales pretendidos no son considerados
como aquellos sobre los cuales se debe aportar, motivo por el cual tampoco pueden
ser tenidos en cuenta al momento de liquidar la prestaciéon pensional, pues esto
irfa en detrimento de la sostenibilidad financiera de la entidad, ademas de atentar
contra el principio de solidaridad, puesto que estarfa pagando un dinero que no
entré a las arcas de la entidad, pues Colpensiones no puede ser compelido a
reconocer una pensiéon por un valor superior al que corresponde de acuerdo con
el salario base asegurado segtn las reglas de cada una de las prestaciones, salvo
en los eventos en que habiéndose presentado una cotizacién deficitaria por ser el
salario real superior, la entidad empleadora cancele previamente el capital
constitutivo correspondiente al mayor valor de la prestacion.

“Improcedencia de reliquidar la prestacion pensional’: Sefiala que teniendo en cuenta
que el reconocimiento de la prestaciéon pensional a favor del accionante se realizé
por cuanto es beneficiario del régimen de transicién, la misma debe liquidarse
conforme lo dispone la normatividad vigente, pues este factor no fue incluido por
el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De esta manera, al
encontrarse el accionante el 1° de abril de 1994 le faltaban mas de 10 afios para el
cumplimiento de los requisitos para pensionarse, el Ingreso Base de Liquidacién
serd el promedio de lo aportado durante los tltimos 10 afios o el cotizado durante
todo el tiempo si fuere superior y contare con mas de 1250 semanas cotizadas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

“Prescripcion del reajuste a la mesada pensional’: Al respecto indica que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional ha
sido reiterativa en que el derecho a la pensiéon no prescribe, pero ello solo opera
respecto de las bases salariales sobre las cuales se determina el monto de la
pensioén, excluyendo de esta forma la indexacién pensional.

“Prescripcion’”: Cualquier exigencia que se soporte en hechos acaecidos con
anterioridad a los 3 afios que determina el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968y
102 del Decreto 1848 de 1969, resulta improcedente.
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“Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme a lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA’: Sefiala que para la causacion de intereses
moratorios, la ley dispone que el interesado debe presentar reclamacién de la
misma ante la entidad.

“Buena fé’: La cual sustenta en que Colpensiones ha atendido de manera diligente
las reclamaciones realizadas por el actor y cuando ellas han sido debidamente
comprobadas conforme a las normas vigentes, ha procedido a reconocer o
reliquidar los derechos reclamados.

2.5. Traslado de excepciones:

Dentro del término otorgado para ello la parte demandante se pronuncié frente a
las excepciones propuestas en el siguiente sentido:

“Ausencia del derecho reclamado- aplicacion normatrva y reliquidacion pensional’: No
estd llamada a prosperar por cuanto el fundamento legal para dicha negacién lo
sustenta Colpensiones en jurisprudencia constitucional aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicién y que no tiene nada que ver con el caso
concreto, porque el accionante goza de un régimen pensional especial reconocido
constitucionalmente en el pardgrato 5° del Acto Legislativo 01 de 2005.

“Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados” e “Improcedencia de
reliquidar la prestacion pensional’: No estd llamada a prosperar, por cuanto los actos
administrativos demandados, tienen como principal vicio el haberse expedido con
infraccién de las normas en que deberian fundarse, por consiguiente, la
reliquidacién solicitada se fundamenta en el derecho a incluir los factores
salariales que fueron materialmente percibidos por el demandante y sobre los
cuales le realizaron aportes al sistema de Seguridad Social en Pensiones.
“Prescripcion del reajuste a la mesada pensional’, “Prescripcion”, “Improcedencia de los
intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme a lo dispuesto en el articulo
192 del CPACA” “Buena f¢’ y “Declaradas de oficio”: No tienen vocacion de
prosperidad por cuanto al accionante le asiste el derecho de que se le cancelen los
dineros que ha dejado de percibir por concepto de la indebida liquidacién realizada
por la demandada; con la indexacién de todos los montos al valor actual de la
moneda y conforme al incremento legal de la mesada pensional del IPC, asimismo,
que se le cancelen los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 siendo obligatorio el pago de los aportes al Sistema de Seguridad
Social por los montos reconocidos.

2.6. Alegatos de Conclusion:

2.6.1. Parte Demandante:

Asegura que se probd la nulidad de todas y cada una de las resoluciones
demandadas, cuyo principal vicio fue haberse expedido con infraccién de las
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normas en que deberian fundarse, desconociendo la normatividad superior,
especialmente el Paragrafo Transitorio No. 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, el
articulo 53 de la Constituciéon Politica, el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, el
articulo 4 de la Ley 4® de 1966 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Reitera todos los argumentos expuestos en la demanda y concluye que en los
diferentes actos expedidos por Colpensiones, se reconoce la pension al accionante
aplicando la normativa establecida en la Ley 32 de 1986, pero para efectos de
liquidar el monto de la prestacién, aplica la normativa consignada en la Ley 100
de 1993, lo cual, a su juicio, es una clara violacién al principio de inescindibiilidad
de la norma y al principio de aplicacién de la norma més favorable, por cuanto,
para el accionante es més favorable que su pension le sea liquidada atendiendo lo
dispuesto en la Ley 32 de 1986 y demds normas que regulan dicho régimen
pensional especial.

Finalmente solicita acceder a las pretensiones y condenar en costas y agencias en
derecho a la entidad demandada.

2.6.2. Parte Demandada:

Indica que la liquidacién del IBL de las pensiones de vejez reconocidas conforme
al régimen de transiciéon se debera realizar teniendo en cuenta el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el articulo 21 ibidem, segtin corresponda, as{
como los factores salariales establecidos en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de
1993 y el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994.

Refiere que lo anterior significa que para aquellos servidores putblicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, que el periodo para
liquidar su pensién es el previsto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993. O del articulo 21 de la misma ley, segtin el tiempo que faltaba para adquirir
el derecho a la pensién a la entrada en vigencia de la nueva normativa pensional.

Explica que de conformidad con la Circular Interna 24 de 2018, suscrita por la
Oficina Asesora para Asuntos Legales, para liquidar la prestacion especial de vejez
por desempefio de actividad de alto riesgo-INPEC, se toma como IBL para los
periodos cotizados a otras cajas, los valores relacionados en los formatos CLEBP
o formatos 3 que correspondan a factores salariales establecidos en el Decreto
1158 de 1994; para el caso en que se hubieren efectuado cotizaciones a
Colpensiones, el indice base de liquidaciéon estd conformado por los salarios
reportados de acuerdo a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003, por lo cual se presume que lo
reportado como ingreso base de cotizacion se realizé con base en el salario que
efectivamente devengé el demandante.

Solicita finalmente que se absuelva a Colpensiones de las pretensiones incoadas
en la demanda.

2.7. Concepto del Ministerio Piblico: No emitié concepto.




Radicacion No. 17001-33-33-004-2019-00411

3. CONSIDERACIONES
3.1. El fondo del asunto:

Determinar la legalidad de los actos administrativos que reconocieron la
pensién de vejez y los que negaron la respectiva reliquidacién con la totalidad
de los factores salariales percibidos por éste, durante el Gltimo afio de servicios.

3.2.  Problema juridico:

¢Procede el reajuste de la mesada pensional del demandante por el 75% de la
asignacion bdsica mds los factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 devengados en el ultimo afio de servicios, conforme a los pardmetros 'y
condiciones establecidos en la Ley 32 de 1986 en concordancia con el pardgrafo
transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, reglamentado por el articulo 1 del
Decreto 1950 de 2005¢

3.3. Argumento central:

3.3.1. La normatividad aplicable a los miembros del Cuerpo de Vigilancia
y Custodia Penitenciaria Nacional del INPEC en materia pensional

La Ley 32 de 1986, por la cual se adopta al Estatuto Orgénico del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia, consagré su campo de aplicacién en su articulo 1°, asi:

“ART. 1° Materias que regulan la presente ley. La presente ley regula todo lo
relativo al ingreso, formacion, capacitacion, ascensos, traslados, retiros, administracion
y régimen prestacional del personal de custodia y vigilancia penitenciaria nacional’.

En su articulo 10 determiné que el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional estd compuesto por oficiales, suboficiales y guardianes,
quienes dependen directamente del comando de vigilancia de la direccién
general de prisiones.

Y en lo atiente a la pensién de jubilacién, su articulo 96 dispuso:

“ART. 96. Pension de jubilacion. Los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia

penitenciaria nacional tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional,
sin tener en cuenta su edad’ .

El articulo 114 ibidem, consagra las normas subsidiarias:

“ART. 114. Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta ley o en sus
decretos reglamentarios, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
nactonal, se les aplicardn las normas vigentes para los empleados piiblicos nacionales”.

.
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De otro lado, la Ley 100 de 1993 que “..cred el Sistema de Seguridad Social «
Integral”, establecié un conjunto institucional normativo y procedimental para

la proteccién de las contingencias por €l cubiertas, entre ellas la pensién de

vejez. Dentro de este régimen de pensiones coexisten el régimen solidario de

prima media con prestacién definida, en el cual los afiliados o sus beneficiarios

obtienen prestaciones econémicas previamente fijadas, independientemente de

las cotizaciones que lleguen a acumularse y el régimen de ahorro individual

con solidaridad, donde los aportes como sus rendimientos se capitalizan de

manera individual en fondos privados. El articulo 140 de la referida ley
establecio:

“ARTICULO 1240. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES

PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedird el
régimen de los servidores piiblicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta
una menor edad de jubilacion o un niimero menor de semanas de cotizacion, o ambos requisitos.
Se consideran para este efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que
cumplen algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional
Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

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

Por su parte, el articulo 172 de la Ley 65 de 1993 “Por la cual se expide el Cédigo
Penitenciario y Carcelario”, otorgara facultades extraordinarias al ejecutivo para
dictar normas con fuerza de ley en materia pensional de estos servidores
publicos:

“ARTICULO 172. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese de precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Repiiblica, por el término de seis (6) meses contados a
partir de la fecha de la promulgacion del presente Codigo, para dictar normas con fuerza de
ley sobre las siguientes materias:

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

(...)

En virtud de las mencionadas facultades, el Presidente de la Republica expidié
el Decreto Ley 407 de 1994 “Por el cual se establece el régimen de personal del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario” y en su articulo 168 determiné que:

“Articulo 168. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria 'y
Carcelaria Nacional, que a la fecha de vigencia del presente decreto se encuentren prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrdn 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 servicios prestado en la fuerza piiblica se tendrd en cuenta para
estos efectos.

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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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PARAGRAFO 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia del presente decreto,
al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria nacional, tendrdn derecho
a una pension de vejex en los términos que establezca el Gobierno Nacional, en desarrollo
del articulo 140 de la ley 100 de 1993, para las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO 2°. El personal administrativo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993.”

En el mismo sentido, el numeral 2 del articulo 17 de la Ley 797 de enero 29 de
2003, por la cual se reforman 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, establecié:

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 Repiiblica 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 definicion de alto riesgo, conforme
a estudios y criterios actuariales de medicion 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.

(...)

Es asf que mediante Decreto 2090 de julio 26 de 2003, por el cual se definen
las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y
sefalan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
trabajadores que laboran en dichas actividades, se estableci6 en el articulo 2°
como actividad de alto riesgo para la salud de los trabajadores, en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, la del personal dedicado a la
custodia y vigilancia de los internos en los centros de reclusién carcelaria.

La mencionada norma en su articulo 6° consagré un régimen de transicién en
los siguientes términos:

“ARTICULO 6°. Quienes a la fecha de entrada de la vigencia del presente decreto
hubieren cotizado cuanto menos 500 semanas de cotizacion especial, tendrdn derecho a que,
una vex cumplido el niimero minimo de semanas exigido por la ley 797 de 2003 para
acceder a la pension, ésta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las
normas anteriores que regulaban la actividad de alto riesgo.

Pardgrafo: Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando
las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion, deberdn cumplir en
adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la ley 797 de 2003”.

Por su parte, el Gobierno Nacional, el 13 de junio de 2005, expidi6 el Decreto
1950, que reglament6 el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, respecto de los
miembros de Custodia y Vigilancia del INPEC y sefialé:

-
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“Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y
el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este iiltimo decreto, a los
miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les
aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha
se aplicard el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos
de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben
haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad con el Decreto-ley 407 de
1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de 1994.”

Finalmente, se expidi6 el Acto Legislativo 1 de 22 de julio 2005, que retomé
lo expuesto en el Decreto 1950 de 2005, y que adicioné el articulo 48
Constitucional de la siguiente manera:

“Pardgrafo 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 vltimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard 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”.

3.3.2. El Ingreso Base de Liquidacion para liquidar la pension especial de
vejez de los miembros del Cuerpo de Vigilancia y Custodia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional

Como ya se sefial6 en acépites anteriores, la Ley 32 de 1986, “Por la cual se
adopta el Estatuto Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia”, dispuso en
materia pensional que “(l)os miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria nacional, tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la guardia nacional,
sin tener en cuenta su edad” (art. 96).

Posteriormente, el Decreto 407 de 1994 dispuso que los miembros del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de
la vigencia de dicho Decreto (21 de tebrero de 1994) se encontraran prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrfan
derecho a gozar de la pensién de jubilacién en los términos establecidos en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, prescripcién normativa que fue reproducida
nuevamente en el Decreto 2090 de 2003, donde la fecha limite para efectos de
establecer la aplicaciéon del régimen de transicién de esta norma con respecto
ala Ley 32 de 1986, fue el 26 de julio de 2003 (fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003).

Ahora bien, es importante seflalar que si bien frente a los beneficiarios del
régimen pensional especial consagrado en la Ley 32 de 1986, la norma no
sefialé la forma en que debian liquidarse sus pensiones especiales de vejez, es
del caso citar dos sentencias, una proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas y otra por el Consejo de Estado, en las cuales se concluye que para
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efectos de determinar el IBL. en casos como el que ahora convoca la atencion
del Juzgado, se acude al inciso 3° del articulo 86 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el 21 de la misma ley y solo teniendo en cuenta los factores
sobre los que se hubiera cotizado, por lo que no resulta aplicable la Ley 4* de
1966 que establece en su articulo 4° que la pensién se liquidara tomando como
base el 75% del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios, en
armonfia con el Decreto 1045 de 1978.

- Concluyé el Tribunal Administrativo de Caldas en providencia del 26 de
marzo de 2021 con ponencia del Honorable Magistrado Augusto Ramoén
Chavez, de la cual se extracta lo siguiente:

“...Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto.

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018. .., el Consejo de Estado precisé los
efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en materia de
aplicacion del régimen de transicion. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
admainistrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que
hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables. ..

Como se advirtié en el acdpite correspondiente, se encuentra acreditado en el expediente que
el demandante presté sus servicios al Inpec entre el 13 de marzo de 1984 hasta el 28 de
Sfebrero de 20183, esto quiere decir que, para el 27 de julio de 2003, fecha de entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 el demandante aiin no cumplia los 20 ajios de servicios,
pero si contaba con mds de 500 semanas de cotizacion, luego esta situacion lo hacia
beneficiario de la Ley 32 de 1986, como en efecto lo reconocio la entidad demandada en los
actos acusados.

Ahora, en cuanto a la forma de liquidacion de la pension, la jurisprudencia de
Ia Corte Constitucional, en diferentes pronunciamientos ha considerado que,
Ia regla de exclusion del IBL aplica para todos los regimenes pensionales
anteriores a Ia Ley 100 de 1993, incluso aquellos que contemplan regimenes
especiales como seria el caso del demandante. En Sentencia T—109 de 2019 la
Corte Constitucional reitero:

“Asi, en la Sentencia SU-230 de 2015, la Sala Plena “reafirmo la interpretacion
sobre el articulo 36 de la Ley 100 establecida en la sentencia C-258 de 2013,
fallo en el que por primera vez la Sala analizé el IBL, en el sentido de que, el
modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en la
legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo comprende
los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio
de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general
para todos los efectos”.

Asi mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la interpretacion del articulo 36 de la Ley
100 de 1998 anteriormente descrita abarca a todos los regimenes anteriores a la
expedicion de dicha normativa, esto es, cobija tanto a quienes estuvieron afiliados al
denominado régimen general (Ley 33 de 1985) como a los demds regimenes especiales (Rama
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Judicial, Procuraduria General de la Nacion, Registraduria Nacional del Estado Crotl,
etc.).

En otras palabras, la interpretacion establecida por la Corte Constituctonal en relacion con

el ingreso base de liquidacion como aspecto excluido del régimen de transicion es aplicable

para todas las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso aquellas que

contemplan regimenes especiales.

El anterior precedente constitucional ha sido reiterado en miiltiples ocasiones por la Corte
Constitucional —tanto por la Sala Plena como por las distintas Salas de Revision— en
las Sentencias SU-427 de 2016, SU-895 de 2017, SU-631 de 2017, SU-023 de 2018,
SU-068 de 2018, SU-114 de 2018, T-078 de 2014, T-494 de 2017, T-643 de 2017, T-
661 de 2017, T-039 de 2018, T-328 de 2018 y T-368 de 2018.

Es claro entonces que, la regla fijada por la Corte Constitucional, consiste en
que el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) no hace parte del régimen de
transicion consagrado en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
aplica tanto para el régimen general como para los regimenes especiales, por
lo que el IBL se debe establecer en los términos del inciso 3° de ese articulo,
que establece que:

“[E7JI ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segiin certificacion que expida el DANE”.

Lo anterior en concordancia con el 21 de la misma ley que precisa:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez
o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de
toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el
trabajador podra optar por este sistema, siemprey cuando haya cotizado 1250 semanas como
minimo.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, en sentencia del 1 de junio de
2020 sefialé que:

“4.6. Con todo, conviene sefialar que, si en gracia de discusion se tuviera que el actor si es
beneficiario del régimen de transicion del Decreto 2090 de 20083, lo cierto es que tampoco
habria lugar al amparo de los derechos fundamentales que invoca. Lo anterior, por cuanto
la decision del tribunal de denegar la reliquidacion de la pension de jubilacion
con Ia inclusion de todos los factores salariales, esti conforme con la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional que, en diferentes
pronunciamientos, ha considerado que la regla de exclusion del IBL aplica
para todos los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso,

! Seccidén Cuarta. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. (11) de junio de dos mil veinte (2020).
Radicacién: 11001-03-15-000-2020-01850-00 (AC),
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aquellos que contemplan regimenes especiales como seria el caso del demandante”. (Se
resalta).

De acuerdo con lo expuesto, para efectos de la liquidacion de la pension de vejex del

demandante se debe tener en cuenta el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en

concordancia con el 21 de la misma ley y solo teniendo en cuenta los factores sobre los que se

hubiera cotizado; por lo tanto, no le asiste razon al demandante al seiialar que le resulta

aplicable la Ley 4° de 1966 que establece en el articulo 4° que la pension se liquidard tomando

como base el 75% del promedio mensual obtenido en el iltimo afio de servicios, en armonia

con el Decreto 1045 de 1978...”

Dicha postura interpretativa reiteré la tesis que ya habfa sido adoptada en
providencias anteriores, donde se debatieron litigios de contornos similares,
como las sentencias del 04 de septiembre de 2020 y la del 13 de diciembre de
2019, donde actué como Magistrado Ponente el Dr. Dohor Edwin Varén
Vivas.

En similar sentido dijo el Consejo de Estado?

“...31. Es importante recordar, que la sentencia apelada accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda al considerar que al demandante, al ser destinatario del régimen
especial de los funcionarios del INPEC consagrado en la Ley 32 de 1986y en el Decreto 407
de 1994, se le debia reliquidar la prestacion con el 75% del promedio de lo devengado entre el
1° de abril de 1994 y el 30 de mayo de 2002 (Art. 36 de la Ley 100 de 1993), teniendo en
cuenta como factores salariales la asignacion bdsica, el sobresueldo, la bonificacion por
servicios prestados, los subsidios por alimentacion y trasporte y las primas de servicios,
vacaciones y navidad, emolumentos establecidos en el Decreto 1045 de 1978.

32. El ente previsional demandado, como apelante tinico, disiente de tal decision toda vex que
st bien es cierto que la liquidacion de la pension de jubilacion del actor debe realizarse con el
promedio de lo cotizado en el tiempo que le hiciere falta para pensionarse, segiin la Ley 100
de 1993, como lo establece el a quo, también lo es que los factores a tener en cuenta son los
cotizados, ademds de los que estén contenidos en el Decreto 1158 de 1994y no los del Decreto
1045 de 1978.

33. Para resolver el punto, teniendo en cuenta los hechos enunciados con anterioridad, los
cuales no se encuentran en discusion, se desprende que el demandante laboré para el INPEC
entre el 1° de junio de 1982 y el 29 de febrero de 2012, esto es, por 29 ajfios, 8 meses y 28 dias,
lapso durante el cual desempeiio funciones como miembro del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, por lo que la entonces CAJANAL, por medio de la
Resolucion UGM 20482 del 14 de diciembre de 2011, le reconocié una pensién de jubilacion
de conformidad con los requisitos de edad y tiempo, asi como con la tasa pensional (75%),
contenidos en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994.

«

39. Asi las cosas, se tiene que al accionante le fue calculada su pension de jubilacion con
fundamento en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 en armonia con los emolumentos
establecidos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso base de cotizacion (IBC), en

2Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez, dieciséis
(16) de octubre de dos mil veinte (2020), Radicacidén nuUmero: 76001-23-31-000-2011-01329-
01(0907-17)
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atencion a las reglas de interpretacion fijadas tanto por la Corte Constitucional como por el
Consejo de Estado, establecidas en las sentencias citadas en el acdpite precedente, en el sentido
de que en tal inciso el legislador excluyé del régimen de transicion la expectativa de las
personas beneficiarias de este de obtener su pension con el IBL que consagraba el régimen
anterior al que se encontraban afiliados al entrar en vigor aquella, por lo que se someten a lo
dispuesto en la mencionada norma o en el inciso 3° del articulo 36 ibidem, segiin corresponda,
tal como lo hizo la extinta CAJANAL en el presente caso; lo que ademds guarda relacién con
el articulo 48 superior, en cuanto dispone que «(p)ara la liquidacion de las pensiones sélo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones

(...)»

40. Es de indicar, que los fallos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
mencionados con anterioridad, en los cuales se precisé la aplicacion del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, en particular, en lo que tiene que ver con el IBL pensional, la sala
plena de esta Corporacion advirtio que «(...) por regla general, ha dado aplicacion al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que
las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables».

3.3. Anilisis del Despacho y conclusion:

En el caso bajo andlisis, se encuentra demostrado que el sefior JORGE
ALDEMAR BARTOLO TORRES labor6é en el Cuerpo de Custodia y
Vigilancia al servicio del INPEC en el cargo de Dragoneante desde el 12 de
enero de 1994 hasta el 2 de marzo de 2017.

Para el 28 de julio de 2003 — fecha de entrada en vigencia del Decreto Ley 2090
de 2003-, el demandante hacfa parte del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional y por tal razén le resultaba aplicable el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986 por las razones ya explicadas.

Ahora bien, mediante Resolucién No. GNR 242743 del 11 de agosto de 2015
se reconoci6 la pensién especial de vejez del accionante, con fundamento en la
Ley 32 de 1986 y tomando en cuenta los factores salariales establecidos en el
Decreto 1158 de 1994, la cual fue confirmada por la Resolucién No. GNR
362213 del 18 de noviembre de 2015.

Mediante Resolucién No. 6387 del 20 de diciembre de 2016 se aceptd la
renuncia del accionante a partir del 03 de marzo de 2017, por lo cual mediante
Resolucién No. SUB 29557 del 04 de abril de 2017, se procedi6 a reliquidar la
prestacion e incluirlo en némina, acto administrativo que se fundamenté en lo
preceptuado por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1 del Decreto
407 de 1994

Posteriormente el accionante solicité reliquidaciéon de su pensién el 1 de
octubre de 2018, peticién que fue resuelta negativamente mediante la
Resolucién No. SUB 2083 del 08 de enero 2019, confirmada por la Resolucién
No. DPE 582 del 12 de marzo de 2019, con lo cual se ratificé la negativa frente
a la solicitud de reliquidacién de la pensién con inclusién de todos los factores

<
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salariales devengados por el demandante en el tltimo afio de servicios, previo
al retiro definitivo.

Teniendo en cuenta que Colpensiones liquidé la prestacién con base en el
articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, solo incluyé como factores salariales la
asignacién basica mensual y la bonificaciéon por servicios prestados.

Si bien es cierto, la entidad en los actos administrativos demandados reconoce
que el accionante se encuentra amparado por un régimen especial de pensiones
previsto en la Ley 32 de 1986, respecto a los factores a tener en cuenta para
efectos de la liquidacién de la pensién, responde en los actos administrativos
demandados que se debe aplicar lo preceptuado por el Decreto 1158 de 1994,
norma en la que no se incluyen los factores salariales reclamados por el
acclonante, raz6n por la cual no pueden ser incluidos en la liquidacién de su
pension.

Para mayor claridad, se realiza el siguiente cuadro comparativo:

FACTORES FACTORES
DEVENGADOS CONTEMPLADOS EN
EL ARTICULO 1 DEL
DECRETO 1158/94
- Sueldo bésico a) La asignacién basica
- Auxilio de | mensual;
tra'nsp orte‘ b) Los gastos de
- Prima de riesgo representacion;
Subsidio de unidad
familiar c) La prima técnica, cuando
Subsidio de | sea factor de salario;
alimentacién d) Las primas de antigiiedad,
: Prime_l _ de | ascensional de capacitacién
capacitacion cuando sean factor de
técnicos salario;
- Prima de )
vacaciones e) La remuneraciéon por
- Bonificacién trabajo dominical o festivo;
especial de | f) La remuneracién por
recreacion trabajo suplementario o de
- Bonificacién  por | horas extras, o realizado en
servicios jornada nocturna;
g) La bonificacién  por
servicios prestados;

Ha quedado visto que las pretensiones se concretan a la liquidacién de la
pensién de vejez con la aplicacién de los factores salariales devengados en el
tltimo afio de servicios del demandante y que estdn contenidos en el Decreto
1045 de 1978,

Si bien en caso similar al presente, el Juzgado habia accedido a la reliquidacién
de la pensién de jubilacién de un servidor publico del Cuerpo de Custodia y

o
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Vigilancia del INPEC con la inclusién de los factores salariales atendiendo lo
dispuesto por el Decreto 1045 de 1978 y Ley 33 de 1985 y que fueran
devengados en el tltimo afo de servicios, dicha decisién fue revocada por el
Tribunal Administrativo de Caldas en reciente fallo del 26 de marzo de este
afio®, el cual fue citado en esta providencia, concluyendo entonces, que para
calcular el IBL en las pensiones del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del
INPEC, se acude a las reglas establecidas por el numeral 3° del art. 36 de la
Ley 100 de 1993, en concordancia con el art. 21 de la misma codificacién y los
Decretos 691 y 1158 de 1994, esto es, factores sobre los cuales se hubiere
cotizado y en tal sentido, las pretensiones de la demanda habran de ser
denegadas.

3.4. Condena en Costas:

En esta oportunidad, el Despacho no condenard en costas a la parte
demandante, teniendo en cuenta la tesis que sobre este punto ha venido
asumiendo el Tribunal Administrativo de Caldas en asuntos similares al
presente, donde por el cambio del precedente jurisprudencial no han ordenado
la condena en costas en contra de los que demandaron el reajuste de sus
pensiones con la inclusién de todos los factores salariales.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO. DECLARAR probadas las excepciones de “Ausencia del derecho
reclamado- aplicacion normatrva y reliquidacion pensional’, “Improcedencia de tomar
todos los factores salariales devengados’ y “buena fe” planteadas por Colpensiones.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a las razones
expuestas en la considerativa de esta sentencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas por lo expresado en la
parte motiva.

CUARTO: LIQUIDAR los gastos del proceso y DEVOLVER los remanentes
si a ello hubiere lugar.

QUINTO: ORDENAR el archivo de la actuacién una vez en firme la sentencia
y previa anotacién en el aplicativo “Justicia Siglo XXI”.

3 Tribunal Administrativo de Caldas, M.P. Augusto Ramdn Chavez Marin, rad. 17001-33-33-004-2016-
00158.
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SEPTIMO. En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacién en
el aplicativo “Justicia Siglo XXI”. La Secretarfa liquidard los gastos del
proceso, si quedaren remanentes efectiese su devolucion.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firmado Por:

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 004 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion:
748¢c25792c9db2af85a0386ddaa8ecO07aa7c450cace119921b6fod2cdfaala
28
Documento generado en 30/06/2021 04:23:38 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veinte y uno (2021).

Radicado: 17001333300420190062900
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : CARLOS MARIO SANCHEZ SILVESTRE
Demandado: COLPENSIONES
Sentencia No.: 101

1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del
proceso de la referencia.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

v" Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. DIR 15868 del 18 de enero
de 2018 proferida por COLPENSIONES mediante la cual se reconocié la
pensién de vejez al demandante CARLOS ALBERTO SANCHEZ
SILVESTRE y en la que no se tuvieron en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios del accionante,
conforme al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; Ley 32 de 1986; Pardgrato
Transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005 reglamentado por el art. 1 del
Decreto 1950 de 2005.

v" Declarar la nulidad de la Resolucién SUB 27566 del 30 de enero de 2019
expedida por COLPENSIONES por medio de la cual se negé la reliquidacién
de la pensiéon de vejez del demandante con el 75% del promedio de los salarios
y la totalidad de los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de
servicios, de acuerdo a las normas citadas.

¥" Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién DPE 3745 del 29 de
mayo de 2019 proferida por COLPENSIONS a través de la cual confirmé el
contenido de la Resolucién SUB 27566.

¥" Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que el sefior CARLOS ALBERTO SANCHEZ
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SILVESTRE tiene derecho a que se reliquide su pensién de vejez a partir del
1 de enero de 2019 por el 75% del promedio de los salarios devengados durante
el altimo ano de servicios, con la totalidad de los factores salariales
consagrados en el art. 45 del Decreto 1045 de 1978, que corresponden con
sueldo, sobresueldo prima de riesgo, subsidio de unidad familiar, bonificacion de
servictos, prima de servicios, indemnizacion de vacaciones, prima de vacaciones,
alimentacion, auxtlio de transporte, prima de navidad, prima de seguridad, prima de
capacitacion técnico 12%, bonificacion especial de recreacion y demds que apliquen,
para un valor pensional de $2’722.544.46.

v" Condenar a COLPENSIONES a pagar al sefior CARLOS ALBERTO
SANCHEZ SILVESTRE las diferencias de las mesadas pensionales generadas
entre el valor inicialmente reconocido y aquel que resulte de la reliquidacion,
a partir del 1 de enero de 2019.

v" Condenar a COLPENSIONES a ajustar las sumas que resulten de la
presente condena conforme al IPC; asf como al pago de intereses moratorios a
partir de la ejecutoria del fallo y en COSTAS, ordenando que el fallo se cumpla
dentro del término previsto en el art. 192 CPACA.

2.2. Supuestos facticos:
La parte demandante sustenté sus pedimentos en los siguientes hechos:

v" Que el demandante laboré al servicio del INPEC por 22 afios, 2 meses y
7 dfas y cumplié los 20 afios de servicio el 24 de octubre de 2016.

4 Mediante Resolucion DIR 15868 del 18 de enero de 2018,
COLPENSIONES reconocié pensién de vejez al demandante por $1.565.548,
suspendida hasta el momento de su retiro.

v" Que por Resolucién 03549 del 17 de octubre de 2018 se acepto la
renuncia del demandante, a partir del 31 de diciembre de 2018, por lo que el 9
de noviembre de ese afo solicité a COLPENSIONES su inclusién en némina.

4 Para el 14 de noviembre de 2018, solicit6 ante COLPENSIONES la
reliquidacién de la pensién de vejez con la inclusién de todos los factores
salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio, consagrados en el art.
45 del Decreto 1045 de 1978.

4 Mediante Resolucion SUB 27566 del 30 de enero de 2019,
COLPENSIONES ingresé en némina de pensionados al demandante y negé
la reliquidacién pensional bajo los parametros de la ley 32 de 1986 y el Acto
Legislativo 01 de 2005; decisién que fue recurrida en reposicién y en subsidio
de apelacion el 14 de febrero de 20109.

v' La reposicion fue resuelta mediante Resoluciéon SUB 63049 del 13 de

.
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marzo de 2019, manteniendo lo resuelto en el acto administrativo atacado y la
apelaciéon fue resuelta el 29 de mayo de 2019 a través de la Resolucion DPE
8745 mediante la cual se confirmé en todas sus partes la resolucién recurrida.

v Que COLPENSIONES aplicé el concepto BZ 2016 12621699 del 26 de
octubre de 2016 que define que los factores salariales a aplicar en las pensiones
de los funcionarios del INPEC son los fijados por la Ley 100 de 1993 y sus
reglamentos, conforme el decreto 1158 de 1994; concepto que transgrede los
derechos pensionales del accionante y viola el principio de inescindibilidad de
la norma.

v Que al demandante le es aplicable la Ley 32 de 1986 por estar vinculado
con el INPEC antes del 28 de julio de 2003 y cubrié sus cotizaciones de alto
riesgo de conformidad con lo previsto en el pardgrafo transitorio 5 del Acto
Legislativo 01 de 2005, reglamentado por el articulo 1 del Decreto 1950 de
2006.

v Que al realizar las operaciones aritméticas bajo los pardmetros de una y
otra norma, la pensién otorgada al demandante resulta ser inferior a la que
realmente debi6 reconocérsele, de acuerdo con el promedio de los salarios
devengados durante el altimo afio de servicios teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en razén de su servicio.

v" Que con la interposicién del recurso de apelacion frente a la resolucién que
negé la reliquidacién pensional se agoté la via gubernativa.

2.3. Normas violadas y concepto de la violaciéon

Articulos 1 y 96 de la Ley 32 de 1986

Inciso 7 y paragrafo transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005
Articulo 1 del Decreto 1950 de 2005

Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978

Articulo 2, 29, 53 y 58 de la Carta Politica

YVVVVY

Aduce que los actos acusados trasgreden su derecho a la seguridad social en tanto
violan la norma que le es aplicable, que no es otra que la Ley 32 de 1986, en
concordancia con el art. 45 del Decreto 1045 de 1978 y el pardgrato 5 del Acto
Legislativo 01 de 2005 reglamentado por el art. 1 del Decreto 1950 de 2005.

Que deben considerarse la sentencia C-651 de 2012, y la sentencia del 27 de
abril de 2006 del Consejo de Estado radicado No. 25000-23-25-000-2004-
1344-01 (2849-04); radicado 11001-08-15-000-2017-01476-00 del 27 de julio
de 2017 y Radicado No. 27001-23-31-000-2011-00242-01 (1344-14) del 27 de
noviembre de 2018.

2.4. Contestacion de la demanda:
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La entidad demandada acepté como ciertos los hechos que hacen mencién al
reconocimiento pensional de vejez y a los recursos interpuestos frente a ella.
No considera hechos aquellos en los que realiza una afirmacién cuyo
tundamento es en s mismo una pretension conforme a lo que se debate.

Se opuso a las pretensiones por considerar que los actos demandados estin
ajustados a derecho y fueron proferidos con rigurosidad. Propuso las siguientes
excepciones de fondo:

“Ausencia del derecho reclamado- aplicacion normativa vy reliquidacion pensional’: La
cual sustenta en que no es posible acceder a la reliquidacién pensional que
pretende al accionante, puesto que al dar aplicacién a una normatividad anterior
ala vigente en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sobre
ella tinicamente puede aplicar lo atinente a edad, semanas y monto, mas no la
forma para calcular el IBL, con el cual se liquidara la prestacion.

“Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados’: Al respecto indica
que teniendo en cuenta la modificacién que introdujo el Decreto 1158 de 1994 al
articulo 6 del Decreto 691 de la misma anualidad, dispone cudles seran los factores
salariales que se tendran en cuenta para calcular las cotizaciones al sistema por
parte de los empleados publicos.

Sefiala que se observa que los factores salariales pretendidos no son considerados
como aquellos sobre los cuales se debe aportar, motivo por el cual tampoco pueden
ser tenidos en cuenta al momento de liquidar la prestacién pensional, pues esto
irfa en detrimento de la sostenibilidad financiera de la entidad, ademaés de atentar
contra el principio de solidaridad, puesto que estarfa pagando un dinero que no
entr6 a las arcas de la entidad, pues Colpensiones no puede ser compelido a
reconocer una pensiéon por un valor superior al que corresponde de acuerdo con
el salario base asegurado segun las reglas de cada una de las prestaciones, salvo
en los eventos en que habiéndose presentado una cotizaciéon deficitaria por ser el
salario real superior, la entidad empleadora cancele previamente el capital
constitutivo correspondiente al mayor valor de la prestacién.

“Improcedencia de reliquidar la prestacion pensional’: Sefala que teniendo en cuenta
que el reconocimiento de la prestacién pensional a favor del accionante se realizé
por cuanto es beneficiario del régimen de transicién, la misma debe liquidarse
conforme lo dispone la normatividad vigente, pues este factor no fue incluido por
el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De esta manera, al
encontrarse el accionante el 1° de abril de 1994 le faltaban mas de 10 afios para el
cumplimiento de los requisitos para pensionarse, el Ingreso Base de Liquidacién
sera el promedio de lo aportado durante los tltimos 10 afios o el cotizado durante
todo el tiempo si fuere superior y contare con més de 1250 semanas cotizadas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

“Prescripcion del reajuste a la mesada pensional’: Al respecto indica que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional ha
sido reiterativa en que el derecho a la pensién no prescribe, pero ello solo opera
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respecto de las bases salariales sobre las cuales se determina el monto de la
pension, excluyendo de esta forma la indexaciéon pensional.

“Prescripcion”: Cualquier exigencia que se soporte en hechos acaecidos con
anterioridad a los 3 aflos que determina el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968y
102 del Decreto 1848 de 1969, resulta improcedente.

“Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme a lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA’: Sefala que, para la causacién de intereses
moratorios, la ley dispone que el interesado debe presentar reclamaciéon de la
misma ante la entidad.

“Buena fé¢’: La cual sustenta en que Colpensiones ha atendido de manera diligente
las reclamaciones realizadas por el actor y cuando ellas han sido debidamente
comprobadas conforme a las normas vigentes, ha procedido a reconocer o
reliquidar los derechos reclamados.

2.5. Traslado de excepciones:

Dentro del término otorgado para ello la parte demandante se pronuncié frente a
las excepciones propuestas con argumentos contenidos en la demanda y
solicitando de manera especial no se acceda a las mismas, pues considera que las
mismas no estan llamadas a prosperar.

2.6. Alegatos de conclusion:

- El demandante aseguré haber probado la nulidad de todas y cada una de las
resoluciones demandadas, expedidas con infraccién de las normas en que deberfan
tundarse, desconociendo la normatividad superior, especialmente el Paragrafo
Transitorio No. 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, el articulo 4 de la Ley
4® de 1966 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Reitera todos los argumentos expuestos en la demanda y concluye que en los
diferentes actos expedidos por Colpensiones, se reconoce la pensién al accionante
aplicando la normativa establecida en la Ley 32 de 1986, pero para efectos de
liquidar el monto de la prestacién, aplica la normativa consignada en la Ley 100
de 1993, lo cual, a su juicio, es una clara violacién al principio de inescindibiilidad
de la norma y al principio de aplicacién de la norma més favorable, por cuanto,
para el accionante es mds favorable que su pensién le sea liquidada atendiendo lo
dispuesto en la Ley 32 de 1986 y demds normas que regulan dicho régimen
pensional especial.

Finalmente, solicité acceder a las pretensiones y condenar en costas y agencias en
derecho a la entidad demandada.

.
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La Parte Demandada y el Ministerio Publico no hicieron uso de esta
oportunidad procesal.

3. CONSIDERACIONES
3.1. El Fondo del asunto:

Determinar la legalidad de los actos administrativos que reconocieron la
pensién de vejez y los que negaron la respectiva reliquidacién con la totalidad
de los factores salariales percibidos por éste, durante el tltimo afio de servicios.

3.2. Problema juridico:

¢Procede el reajuste de la mesada pensional del demandante por el 75% de la
asignacion bdsica mds los factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 devengados en el iltimo afio de servicios, conforme a los pardmetros 'y
condiciones establecidos en la Ley 32 de 1986 en concordancia con el pardgrafo
transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, reglamentado por el articulo 1 del
Decreto 1950 de 2005¢

3.3. Argumento central:

3.3.1. La normatividad aplicable a los miembros del Cuerpo de Vigilancia
y Custodia Penitenciaria Nacional del INPEC en materia pensional

La Ley 32 de 1986, por la cual se adopta al Estatuto Orgénico del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia, consagré su campo de aplicacién en su articulo 1°, asf:

“ART. 1° Materias que regulan la presente ley. La presente ley regula todo lo
relativo al ingreso, formacion, capacitacion, ascensos, traslados, retiros, administracion
y régimen prestacional del personal de custodia y vigilancia penitenciaria nacional’.

En su articulo 10 determiné que el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional estd compuesto por oficiales, suboficiales y guardianes,
quienes dependen directamente del comando de vigilancia de la direccién
general de prisiones.

Y en lo atiente a la pensién de jubilacién, su articulo 96 dispuso:

“ART. 96. Pension de jubilacion. Los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia

penitenciaria nacional tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional,
sin tener en cuenta su edad .

El articulo 114 ibidem, consagra las normas subsidiarias:




Radicacién 17001-33-33-004-2019-00629

“ART. 114. Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta ley o en sus
decretos reglamentarios, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
nacional, se les aplicardn las normas vigentes para los empleados piiblicos nacionales”.

De otro lado, la Ley 100 de 1993 que “..creé el Sistema de Seguridad Social
Integral”, establecié un conjunto institucional normativo y procedimental para
la proteccién de las contingencias por €l cubiertas, entre ellas la pensién de
vejez. Dentro de este régimen de pensiones coexisten el régimen solidario de
prima media con prestacién definida, en el cual los afiliados o sus beneficiarios
obtienen prestaciones econémicas previamente fijadas, independientemente de
las cotizaciones que lleguen a acumularse y el régimen de ahorro individual
con solidaridad, donde los aportes como sus rendimientos se capitalizan de
manera individual en fondos privados. El articulo 140 de la referida ley

establecié:

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

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

Por su parte, el articulo 172 de la Ley 65 de 1993 “Por la cual se expide el Cédigo
Penitenciario y Carcelario”, otorgara tacultades extraordinarias al ejecutivo para
dictar normas con fuerza de ley en materia pensional de estos servidores

publicos:

“ARTICULO 172. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese de precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Repiblica, por el término de seis (6) meses contados a
partir de la fecha de la promulgacion del presente Codigo, para dictar normas con fuerza de
ley sobre las siguientes materias:

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

(..)

En virtud de las mencionadas facultades, el Presidente de la Republica expidié
el Decreto Ley 407 de 1994 “Por el cual se establece el régimen de personal del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario” y en su articulo 168 determiné que:

“Articulo 168. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional, que a la fecha de vigencia del presente decreto se encuentren prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrdn 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 servicios prestado en la fuerza piiblica se tendrd en cuenta para
estos efectos.

-


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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Con relacion a los puntos porcentuales de cotizacion, serdn determinados por el Gobierno
Nacional.

PARAGRAFO 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia del presente decreto,
al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria nacional, tendrdn derecho
a una pension de vejex en los términos que establexca el Gobierno Nacional, en desarrollo
del articulo 140 de la ley 100 de 1993, para las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO 2°. El personal administrativo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993.”

En el mismo sentido, el numeral 2 del articulo 17 de la Ley 797 de enero 29 de
2003, por la cual se reforman 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, establecié:

ARTICULO 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 150 numeral 10 de la Constitucion Politica, revistese por seis (6) meses
al Presidente de la Repiiblica 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 definicion de alto riesgo, conforme
a estudios y criterios actuariales de medicion 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.

(...)

Es asf que mediante Decreto 2090 de julio 26 de 2003, por el cual se definen
las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y
sefalan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
trabajadores que laboran en dichas actividades, se establecié en el articulo 2°
como actividad de alto riesgo para la salud de los trabajadores, en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, la del personal dedicado a la
custodia y vigilancia de los internos en los centros de reclusiéon carcelaria.

La mencionada norma en su articulo 6° consagré un régimen de transicién en
los siguientes términos:

“ARTICULO ¢°. Quienes a la fecha de entrada de la vigencia del presente decreto
hubieren cotizado cuanto menos 500 semanas de cotizacion especial, tendrdan derecho a que,
una vex cumplido el niimero minimo de semanas exigido por la ley 797 de 2003 para
acceder a la pension, ésta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las
normas anteriores que regulaban la actividad de alto riesgo.

Pardgrafo: Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando
las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion, deberdn cumplir en
adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos en el articulo 36 de la ley

.
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Por su parte, el Gobierno Nacional, el 13 de junio de 2005, expidi6 el Decreto
1950, que reglamenté el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, respecto de los
miembros de Custodia y Vigilancia del INPEC y sefial6:

“ Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y
el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este iiltimo decreto, a los
miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les
aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha
se aplicard el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razoén de los riesgos
de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben
haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad con el Decreto-ley 407 de
1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de 1994.”

Finalmente, se expidi6 el Acto Legislativo 1 de 22 de julio 2005, que retomé
lo expuesto en el Decreto 1950 de 2005, y que adiciondé el articulo 48
Constitucional de la siguiente manera:

“Pardgrafo 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 iiltimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard 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”.

3.3.2 El Ingreso Base de Liquidacién para liquidar la pension especial de
vejez de los miembros del Cuerpo de Vigilancia y Custodia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional

Como ya se sefial6é en acédpites anteriores, la Ley 32 de 1986, “Por la cual se
adopta el Estatuto Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia”, dispuso en
materia pensional que “(l)os miembros del cuerpo de custodia y wvigilancia
penitenciaria nacional, tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
vernte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la guardia nactonal,

sin tener en cuenta su edad” (art. 96).

Posteriormente, el Decreto 407 de 1994 dispuso que los miembros del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de
la vigencia de dicho Decreto (21 de febrero de 1994) se encontraran prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendrian
derecho a gozar de la pensién de jubilacién en los términos establecidos en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, prescripcién normativa que fue reproducida
nuevamente en el Decreto 2090 de 2003, donde la fecha limite para efectos de
establecer la aplicacién del régimen de transicién de esta norma con respecto
ala Ley 32 de 1986, fue el 26 de julio de 2003 (fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003).
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Ahora bien, es importante seflalar que si bien frente a los beneficiarios del
régimen pensional especial consagrado en la Ley 32 de 1986, la norma no
sefialé la forma en que debian liquidarse sus pensiones especiales de vejez, es
del caso citar dos sentencias, una proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas y otra por el Consejo de Estado, en las cuales se concluye que para
efectos de determinar el IBL. en casos como el que ahora convoca la atencién
del Juzgado, se acude al inciso 8° del articulo 86 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el 21 de la misma ley y solo teniendo en cuenta los factores
sobre los que se hubiera cotizado, por lo que no resulta aplicable la Ley 4° de
1966 que establece en su articulo 4° que la pensién se liquidara tomando como
base el 75% del promedio mensual obtenido en el dltimo afo de servicios, en
armonia con el Decreto 1045 de 1978.

- Concluy¢ el Tribunal Administrativo de Caldas en providencia del 26 de
marzo de 2021 con ponencia del Magistrado Augusto Ramén Chavez, de la
cual se extracta lo siguiente:

“...Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto.

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018. .., el Consejo de Estado precisé los
efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en materia de
aplicacion del régimen de transicion. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
JSorma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
admainistrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que
hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables. . .

Como se advirtié en el acdpite correspondiente, se encuentra acreditado en el expediente que
el demandante presté sus servicios al Inpec entre el 13 de marzo de 1984 hasta el 28 de
Jfebrero de 2013, esto quiere decir que, para el 27 de julio de 2003, fecha de entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 el demandante aiin no cumplia los 20 afios de servicios,
pero si contaba con mds de 500 semanas de cotizacion, luego esta situacion lo hacia
beneficiario de la Ley 32 de 1986, como en efecto lo reconoci6 la entidad demandada en los
actos acusados.

Ahora, en cuanto a la forma de liquidacion de la pension, la jurisprudencia de
Ia Corte Constitucional, en diferentes pronunciamientos ha considerado que,
Ia regla de exclusion del IBL aplica para todos los regimenes pensionales
anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso aquellos que contemplan regimenes
especiales como seria el caso del demandante. En Sentencia T—109 de 2019 la
Corte Constitucional reitero:

“Asi, en la Sentencia SU-230 de 2015, la Sala Plena “reafirmo la interpretacion
sobre el articulo 36 de la Ley 100 establecida en la sentencia C-258 de 2013,
fallo en el que por primera vez la Sala analizoé el IBL, en el sentido de que, el
modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en Ia
legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo comprende
los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio
de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general
para todos los efectos”.
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Asi mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la interpretacion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 anteriormente descrita abarca a todos los regimenes anteriores a la

expedicion de dicha normativa, esto es, cobija tanto a quienes estuvieron afiliados al

denominado régimen general (Ley 33 de 1985) como a los demds regimenes espectales (Rama

Judicial, Procuraduria General de la Nacion, Registraduria Nacional del Estado Civil,

etc.).

En otras palabras, la interpretacion establecida por la Corte Constitucional en relacién con
el ingreso base de liquidacion como aspecto excluido del régimen de transicion es aplicable
para todas las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, Iincluso aquellas que
contemplan regimenes especiales.

El anterior precedente constitucional ha sido reiterado en miiltiples ocasiones por la Corte
Constitucional —tanto por la Sala Plena como por las distintas Salas de Revision— en
las Sentencias SU-427 de 2016, SU-395 de 2017, SU-6381 de 2017, SU-023 de 2018,
SU-068 de 2018, SU-114 de 2018, T-078 de 2014, T-494 de 2017, T-643 de 2017, T-
661 de 2017, T-0389 de 2018, T-328 de 2018 y T-368 de 2018.

Es claro entonces que, la regla fijada por la Corte Constitucional, consiste en
que el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) no hace parte del régimen de
transicion consagrado en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
aplica tanto para el régimen general como para los regimenes especiales, por
lo que el IBL se debe establecer en los términos del inciso 3° de ese articulo,
que establece que:

“[E7Jl ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segiin certificacion que expida el DANE”.

Lo anterior en concordancia con el 21 de la misma ley que precisa:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez
o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de
toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el
trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como
minimo.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, en sentencia del 1 de junio de
2020 sefialé que:

“4.6. Con todo, conviene sefialar que, si en gracia de discusion se tuviera que el actor si es
beneficiario del régimen de transicién del Decreto 2090 de 2003, lo cierto es que tampoco
habria lugar al amparo de los derechos fundamentales que invoca. Lo anterior, por cuanto

! Seccidén Cuarta. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. (11) de junio de dos mil veinte (2020).
Radicacién: 11001-03-15-000-2020-01850-00 (AC),
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con la inclusion de todos los factores salariales, esti conforme con Ila
Jurisprudencia de Ia Corte Constitucional que, en diferentes
pronunciamientos, ha considerado que la regla de exclusion del IBL aplica
para todos los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso,
aquellos que contemplan regimenes especiales como seria el caso del demandante”. (Se
resalta).

la decision del tribunal de denegar la reliquidacion de la pension de jubilacion «

De acuerdo con lo expuesto, para efectos de la liquidacion de la pension de vejex del
demandante se debe tener en cuenta el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el 21 de la misma ley y solo teniendo en cuenta los factores sobre los que se
hubzera cotizado; por lo tanto, no le asiste razon al demandante al sefialar que le resulta
aplicable la Ley 4° de 1966 que establece en el articulo 4° que la pension se liquidard tomando
como base el 75% del promedio mensual obtenido en el iiltimo afio de servicios, en armonia
con el Decreto 1045 de 1978...”

Dicha postura interpretativa reiteré la tesis que ya habfa sido adoptada en
providencias anteriores, donde se debatieron litigios de contornos similares,
como las sentencias del 04 de septiembre de 2020 y la del 138 de diciembre de
2019, donde actué como Magistrado Ponente el Dr. Dohor Edwin Varén
Vivas.

En similar sentido dijo el Consejo de Estado?

“...31. Es importante recordar, que la sentencia apelada accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda al considerar que al demandante, al ser destinatario del régimen
especial de los funcionarios del INPEC consagrado en la Ley 32 de 1986 y en el Decreto 407
de 1994, se le debia reliquidar la prestacion con el 75% del promedio de lo devengado entre el
1° de abril de 1994 y el 30 de mayo de 2002 (Art. 36 de la Ley 100 de 1993), teniendo en
cuenta como factores salariales la asignacion bdsica, el sobresueldo, la bonificacion por
servicios prestados, los subsidios por alimentacion y trasporte y las primas de servicios,
vacaciones y navidad, emolumentos establecidos en el Decreto 1045 de 1978.

32. El ente previsional demandado, como apelante tinico, disiente de tal decision toda vex que
st bien es cierto que la liquidacion de la pension de jubilacion del actor debe realizarse con el
promedio de lo cotizado en el tiempo que le hiciere falta para pensionarse, segiin la Ley 100
de 1993, como lo establece el a quo, también lo es que los factores a tener en cuenta son los
cotizados, ademds de los que estén contenidos en el Decreto 1158 de 1994y no los del Decreto
1045 de 1978.

38. Para resolver el punto, teniendo en cuenta los hechos enunciados con anterioridad, los
cuales no se encuentran en discusion, se desprende que el demandante laboré para el INPEC
entre el 1° de junio de 1982 y el 29 de febrero de 2012, esto es, por 29 afios, 8 mesesy 28 dias,
lapso durante el cual desempeiio funciones como miembro del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, por lo que la entonces CAJANAL, por medio de la
Resolucion UGM 20482 del 14 de diciembre de 2011, le reconocié una pension de jubilacion

2Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidén B, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez, dieciséis
(16) de octubre de dos mil veinte (2020), Radicacidén numero: 76001-23-31-000-2011-01329-
01(0907-17)
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de conformidad con los requisitos de edad y tiempo, asi como con la tasa pensional (75%),
contenidos en la Ley 82 de 1986 y el Decreto 407 de 1994.

«

39. Asi las cosas, se tiene que al accionante le fue calculada su pension de jubilacion con
Jfundamento en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 en armonia con los emolumentos
establecidos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso base de cotizacion (IBC), en
atencion a las reglas de interpretacion fijadas tanto por la Corte Constitucional como por el
Consejo de Estado, establecidas en las sentencias citadas en el acdpite precedente, en el sentido
de que en tal inciso el legislador excluyé del régimen de transicion la expectativa de las
personas beneficiarias de este de obtener su pension con el IBL que consagraba el régimen
anterior al que se encontraban afiliados al entrar en vigor aquella, por lo que se someten a lo
dispuesto en la mencionada norma o en el inciso 3° del articulo 36 ibidem, segiin corresponda,
tal como lo hizo la extinta CAJANAL en el presente caso; lo que ademds guarda relacién con
el articulo 48 superior, en cuanto dispone que «(p)ara la liquidacion de las pensiones sélo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones

(...)»

40. Es de indicar, que los fallos de la Corte Constituctonal y del Consejo de Estado,
mencionados con anterioridad, en los cuales se precisé la aplicacion del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, en particular, en lo que tiene que ver con el IBL pensional, la sala
plena de esta Corporacion advirtié que «(...) por regla general, ha dado aplicacion al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que
las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables».

3.4. Analisis del Despacho y conclusion

- Se observa que el demandante laboré como Dragoneante, cédigo 4114
grado 11, en el Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, del 24 de
octubre de 1996 al 31 de diciembre de 2018.

- Colpensiones le reconocié pensiéon de vejez especial por alto riesgo al
senior Carlos Alberto Sanchez Silvestre, mediante Resolucion No. 15868
del 18 de enero de 2018, a partir del 3 de agosto de 2017, como fecha de
status, dejdndola en suspensivo hasta que se acreditara el retiro del
servicio. En dicho acto administrativo se tuvieron en cuenta las normas
contenidas en el art. 96 de la Ley 32 de 1986, Paragrafo transitorio 5 del
Acto Legislativo 01 de 2002, el Decreto 1158 de 1884, entre otras.

- El INPEC acept6 la renuncia en la planta de personal a partir del 31 de
diciembre de 2018

- Se solicita por la parte demandante a la entidad la inclusién en némina
con escrito del 9 de noviembre de 2018 y también reliquidacién de la
pensién de vejez con peticién del 14 de noviembre de ese mismo afio. En

o
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esta ultima peticién, pide a la entidad se le apliquen a su pensién los
factores salariales del Decreto 1045 de 1978.

- Laentidad profiere la resolucién No. SUB27566 del 30 de enero de 2019,
negando dicho reajuste, al tener en cuenta lo dispuesto por el art. 21 de
la Ley 100 de 1993 sobre el IBL, concluyendo que los tnicos factores a
tener en cuenta eran los contemplados por el Decreto 1158 de 1994. Se

agrega en dicho acto lo siguiente: “Que una vez reliquidada la prestacion, el sistema
de manera automdtica analiza los regimenes aplicables al caso, determinando en el presente
caso el previsto en la Ley 32 de 1986, razon por la cual se ponderaron las cotizaciones
efectuadas entre el 01 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de 2018, dando como resultado
un IBL de $ 2.288.279, al cual se le aplicé una tasa de remplazo del 75% dando como
resultado un quantum pensional de § 1.678709, valor que comprado con el reconocido en la
resolucion SUB 15868 del 18 de enero de 2018 equivalente actualmente a § 1.565.548 para
el afio 2018 resulta superior, por la cual es procedente acceder a la solicitud de
reliquidacion...”

- En contra de la decisién anterior fueron interpuestos por la parte
demandante recursos de reposicién y en subsidio apelacién, insistiendo
en la aplicacién del art. 45 del Decreto 1045 de 1978.

- Fueron expedidas por la entidad las resoluciones SUB 63049 del 13 de
marzo de 2019 y DPE 3745 del 29 de mayo de 2019, confirmando la
decisién recurrida, en cuanto la aplicacién de los tactores regulados por
el Decreto 1158 de 1994

- Teniendo en cuenta que Colpensiones liquidé la prestacién con base en
el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, solo incluyé como factores
salariales la asignacién bésica mensual y la bonificacién por servicios
prestados.

- Si bien es cierto, la entidad en los actos administrativos demandados
reconoce que el accionante se encuentra amparado por un régimen
especial de pensiones previsto en la Ley 32 de 1986, respecto a los
tactores a tener en cuenta para efectos de la liquidacién de la pensién,
responde en los actos administrativos demandados que se debe aplicar
lo preceptuado por el Decreto 1158 de 1994, norma en la que no se
incluyen los factores salariales reclamados por el accionante, razén por
la cual no pueden ser incluidos en la liquidacién de su pension.

Para mayor claridad, se realiza el siguiente cuadro comparativo:

FACTORES FACTORES
DEVENGADOS CONTEMPLADOS EN
EL ARTICULO 1 DEL

DECRETO 1158/94
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Sueldo bésico
Sobresueldo
Auxilio de
transporte

Prima de riesgo
Subsidio de unidad
familiar

Subsidio de
alimentacién
Prima de
vacaciones
Bonificacién  por
servicios

Prima de navidad

a) La asignacién basica
mensual;

b) Los gastos de
representacion;

c) La prima técnica, cuando
sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad,
ascensional de capacitacién
cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracién por
trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por

trabajo suplementario o de
horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacién  por
servicios prestados;

Ha quedado visto que las pretensiones se concretan a la liquidaciéon de la
pensién de vejez con la aplicacién de los factores salariales devengados en el
tltimo afio de servicios del demandante y que estdn contenidos en el Decreto
1045 de 1978,

Si bien en caso similar al presente, el Juzgado habfa accedido a la reliquidacién
de la pensién de jubilacién de un servidor publico del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia del INPEC con la inclusién de los factores salariales atendiendo lo
dispuesto por el Decreto 1045 de 1978 y Ley 83 de 1985 y que fueran
devengados en el tltimo afio de servicios, dicha decisiéon fue revocada por el
Tribunal Administrativo de Caldas en reciente tallo del 26 de marzo de este
afno?®, el cual fue citado en esta providencia en acédpite anterior, concluyendo
entonces que, para calcular el IBL en las pensiones del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia del INPEC, se acude a las reglas establecidas por el numeral 3° del
art. 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el art. 21 de la misma
codificacién y los Decretos 691 y 1158 de 1994, esto es, factores sobre los
cuales se hubiere cotizado y en tal sentido, las pretensiones de la demanda
habran de ser denegadas.

3.5. Condena en Costas:

En esta oportunidad, el Despacho no condenarda en costas a la parte
demandante, teniendo en cuenta la tesis que sobre este punto ha venido

3 Tribunal Administrativo de Caldas, M.P. Augusto Ramoén Chavez Marin, rad. 17001-33-33-004-
2016-00158.

o
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asumiendo el Tribunal Administrativo de Caldas en asuntos similares al
presente, donde por el cambio del precedente jurisprudencial no han ordenado
la condena en costas en contra de los que demandaron el reajuste de sus
pensiones con la inclusién de todos los factores salariales.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “Ausencia del derecho
reclamado- aplicacion normatrva y reliquidacion pensional’, “Improcedencia de tomar
todos los factores salariales devengados’ y “buena fe” planteadas por Colpensiones.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a las razones
expuestas en la considerativa de esta sentencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas conforme a lo regulado en
el art. 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021.

CUARTO: LIQUIDAR los gastos del proceso y DEVOLVER los remanentes
si a ello hubiere lugar.

QUINTO: ORDENAR el archivo de la actuacién una vez en firme la sentencia
y previa anotacién en el aplicativo “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firmado Por:

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 00+ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES
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