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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN

Popaydn, Cinco (5) de Octubre de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE: 190013333006 2019 00037 00
DEMANDANTE: EDGAR ORLANDO BENAVIDES
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 154

|. ANTECEDENTES
1. La demanda!

Procede el Juzgado a decidir la demanda que a través del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promueve el senor EDGAR ORLANDO
BENAVIDES GUERRERO identificado con C.C. No. 76.325.338, actuando en nombre
propio por infermedio de apoderada judicial, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, tendiente a que se declare la nulidad
de los siguientes actos administrativos:

- Resolucién No. SUB 239504 del 11 de septiembre de 2018, mediante la cual se
reconocio una pension de vejez especial vitalicia por actividad de alto riesgo
al senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO, donde el IBL fue el resultado
del promedio de los salarios o rentas durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pension.

- Resolucién No. SUB 279117 de octubre 25 de 2018, mediante la cual se resuelve
recurso de reposicion a la anterior resolucion, negando la liquidacién de
pension teniendo en cuenta como IBL las cotizaciones del Ultimo ano de
servicio, al igual que la inclusidon de la prima de riesgo como factor salarial.

En consecuencia de lo anterior, senala que los factores salariales que se deben tener
en cuenta como ingreso base de liquidacién, corresponde a las normas anteriores a
la Ley 33 de 1985, es decirla Ley 4 de 1966 y el Decreto 3135 de 1968, equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo ano de servicio, tales

1 Folios 1-10 Cuaderno Principal 1.
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como prima de riesgo, subsidio de alimentacion, auxilio de transporte, bonificacion
por recreacion, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios,
bonificacion por servicios y prima de seguridad, hasta el dia de retiro.

Asi mismo solicita se condene al pago de intereses moratorios y la indexacion si a ello
hubiere lugar; se condene al reajuste conforme al IPC y se dé cumplimiento a la
sentencia.

1.1. Hechos que sirven de fundamento

Como fundamento factico de las pretensiones, la apoderada judicial de la parte
actora expuso en sintesis, lo siguiente:

Senala que el senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO, presta sus servicios de
manera continua en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC desde el
pasado 14 de agosto de 1997, es decir que a la fecha lleva un total de 21 anos y 6
meses, siendo su cargo el de Dragoneante grado 11y coddigo 4114.

Refiere que por haber consolidado el derecho a la pensidon de vejez especial vitalicia
de jubilacién, radico solicitud de reconocimiento ante Colpensiones, entidad que
por medio de Resolucion No. SUB 239504 de 11 de septiembre de 2018, reconocid
una pension de vejez especial por actividad de alto riesgo, liquidando conforme a
lo contemplado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, el ingreso base de
liguidacion fue el resultado del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales se
cotizé durante los diez anos anteriores al reconocimiento de la pension.

Manifiesta que Colpensiones negd lo pretendido con el argumento de que a los
funcionarios del INPEC les es aplicable el acto legislativo 01 de 2005 por lo que las
prestaciones serian liguidadas tomando en consideracion las reglas fijadas por la Ley
100 de 1993.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion
El apoderado de la parte demandante senald como normas violadas:

- Arficulo 96 Ley 32 de 1986, articulo 168 del Decreto 407 de 1994, articulo 140 de la
Ley 100 de 1993, Decreto 2090 del 26 de julio de 2003 y Acto Legislativo 0T de 2005.

Como concepto de violacién, en sintesis expuso:

Senala que EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERREROQO, es empleado del INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC, bajo el grado de Dragoneante y
por lo tanto pertenece al cuerpo de custodia vy vigilancia, y de conformidad con lo
preceptuado por el articulo 1° de la Ley 33 de 1985. Estd exceptuado del régimen
pensional general de que trata la Ley 100 de 1993, por gozar de un régimen especial
consagrado enla Ley 32 de 1986, que en el articulo 96 precisa que los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar
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de la pension de jubilacidon al cumplir veinte anos de servicios, continuos o
discontinuos al servicio de la Guardia Nacional sin tener en cuenta su edad.

Frente a los factores salariales, para efectos del monto de la pensidn del regimen
especial bajo estudio, deben aplicarse las normas anteriores a la Ley 33 de 1985, es
decir, la Ley 4 de 1966 y le Decreto 3135 de 1968 que senalan que el empleado
publico tendria derecho a una pension mensual vitalicia de jubilacion, equivalente
al 75% del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo ano de servicio, lo
cual fue reiterado en el Decreto 1848 de 1969.

Senala que de acuerdo a la jurisprudencia, la prima de riesgo contemplada en el
articulo 11 del Decreto 446 de 1994, constituye factor salarial para efectos de la
liquidacioén de la pensidon de jubilacion de los empleados del INPEC.

2. Contestacion de la demanda
2.1. De la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

Mediante auto interlocutorio No. 031 del 22 de enero de 2020, se declard
extempordnea la contestacion de la demanda presentada por Colpensiones.

3. Relacién de etapas surtidas

La demanda se presentd el dia 25 de febrero de 20192; luego de ser corregida, fue
admitida mediante auto interlocutorio No. 587 del 12 de abril de 20193, debidamente
notificada4 y se cumplid con las ritualidades propias del proceso que de
conformidad con el Decreto Legislativo 806 de 2002, asi, mediante auto interlocutorio
No. 686 del 10 de septiembre de 20205, se adecud el trdmite del proceso; se corrid
traslado de los documentos aportados al igual que el traslado para presentar
alegatos de conclusion.

4. Los alegatos de conclusion
4.1. De la parte demandante?

Dentro del término oportuno, la apoderada de la parte demandante presentd los
siguientes alegatos de conclusion:

Considera que los actos demandados no incluyeron en el IBL, todos los factores
salariales devengados en forma continua y permanente por parte del senor EDGAR
ORLANDO BENAVIDES GUERRERO, durante todo el tiempo que labord para el INPEC,
bajo el cargo de dragoneante del Cuerpo de Custodia y Vigilancia.

2 Folio 65 Cuaderno Principal.

3 Folios 74-75 Cuaderno Principal
4 Folio 76 Cuaderno Principal

5 Folio 15 Exp. Electronico.

6 Folio 20 Exp. Electronico.
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Se sustentan los alegatos de conclusion en la omisidon normativa de la Ley 32 de 1986
respecto a la forma de liquidacion de las prestaciones, seria improcedente
desconocer los principio de unidad y progresividad y mas aun, la limitante
contemplada en el Acto Legislativo 01 de 2005, respecto a la existencia de
regimenes diferentes al contemplado en la Ley 100 de 1993, en consecuencia, la
Unica forma legalmente aplicable para liquidar la prestacion deprecada en la
demanda es el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, el ingreso base liquidacion
de los Ultimos 10 anos de servicio.

Senala que es aplicable el régimen especial de pensidn establecido para los
trabajadores del INPEC y por tanto la liquidacion de su prestacion debe tener en
cuenta el 75% del promedio devengado en el Ultimo ano de servicios, como lo
establecid la Ley 4 de 1966, aplicando para ellos los factores salariales contemplados
en el régimen general indicados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

De otro lado, indica que estd probado con los comprobantes de ndbmina aportados
el pago de prima de riesgo y sobresueldo, factores que de conformidad con el
articulo 30 del Decreto No. 199 de 2014, si son factores constitutivos de salario. En
consecuencia, el IBL de la pensidon de jubilacion del senor EDGAR ORLANDO
BENAVIDES GUERRERO, deberd estar integrado por los siguientes conceptos:
asignacion bdsica, bonificacion por servicios prestados, prima de riesgo, subsidio de
alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones y sobresueldo mensual.

De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones, de la
condena impuesta se descuente lo correspondiente a los factores salariales cuya
inclusion se ordene y respecto de los cuales no se haya realizado la deduccidn legal.

Por lo expuesto, solicita acceder favorablemente a las pretensiones de la demanda.

42. De la parte demandada - Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES?

A través de apoderada judicial presentd los siguientes alegatos de conclusion:

Evidencia que al accionante se le reconocié una pension de vejez de conformidad
con lo establecido en la Ley 32 de 1986, que estd dirigida a los funcionarios del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, que presten sus servicios en
la Guardia Nacional y ejerzan dicha funcién por un término de 20 anos continuos o
discontinuos, pero en ninguno de sus apartes resena la forma de liquidar la
prestacion.

Considera que seria improcedente desconocer los principios de unidad vy
progresividad y mds aun, la limitante contemplada en el Acto Legislativo 01 de 2005,
respecto a la existencia de regimenes diferentes al contemplado en la Ley 100 de

7 Folio 18 Exp. Electrénico.
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1993, en consecuencia, la Unica forma de liquidar la prestaciéon es el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993.

Que para el caso concreto, COLPENSIONES tuvo en cuenta el promedio de lo
devengado o cotizado durante los Ultimos 10 anos de servicio debidamente
actualizados con base en el indice de Precios al Consumidor, esto es, de
conformidad con lo prescrito por la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios y
Nno con lo senalado en normas anteriores.

Solicita al despacho se nieguen las pretensiones de la demanda, pues a su juicio Nno
existe fundamento legal ni jurisprudencial que avale acceder a las mismas.

4.3. Concepto del Ministerio PUblico?

El Ministerio PUblico a través de la Procuraduria 73 Judicial Administrativa |, presentd
el siguiente concepto:

Pone de presente la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de
agosto de 2018, en el que definio si el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se aplica el
régimen de transicion establecido en las subreglas que precisé el Consejo de Estado.

Considera que el caso en comento se encuentra cobijado por las subreglas fijadas
en la Sentencia de Unificacion, por tanto, no es factible que su pensidon sea liquidada
con los factores salariales de su Ultimo ano de servicios. Por lo tanto, solicita al
despacho que se denieguen las pretensiones de la demanda y se declare que los
actos administrativos se expidieron conforme a derecho.

Il. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Presupuestos procesales

1.1. Caducidad, procedibilidad del medio de control y competencia

En el presente caso se pretende la reliquidacion de la pension de jubilacion
reconocida al senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES, en consecuencia, por fratarse de
una prestacion de cardcter periddica, el asunto no estd sometido al término de
caducidad de conformidad con lo establecido en el articulo 164 numeral 1° literal ¢)
del CPACA.

De ofro lado, feniendo en cuenta la naturaleza del medio de control, la cuantia y el
Ultimo lugar en donde prestd sus servicios la demandante, segin se desprende de
los documentos anexos, este Juzgado es competente para conocer del presente
asunto en primera instancia conforme lo prevé el numeral 2° del articulo 155 vy
numeral 3° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

8 Folios 17 Exp. Electronico.
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2. El problema juridico

Le corresponde al Juzgado determinar cudl es el regimen aplicable para efectos de
liquidcion de la pensidon de vejez del senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES, teniendo
en cuenta que se desempenaba como Dragoneante del Instituto Nacional
Penitenciario INPEC, e igualmente establecer la forma de liquidar el Ingreso Base de
Liquidacion.

3. Tesis del Despacho

Conforme a la normatividad y a la jurisprudencia aplicable al presente caso, la
judicatura concluye que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del
INPEC, por ejercer una actividad de alto riesgo, le resulta aplicable las disposiciones
de la Ley 32 de 1986 -régimen especial anterior a la Ley 100 de 1993, el cual
establecid 20 anos de servicio como Unico requisito pensional para los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia carcelaria del INPEC.

En cuanto al ingreso base de liquidacion y el monto de la pensién, el actor es
beneficiario de un régimen exceptuado, por lo que la accionada no podia acudir
alrégimen general senalado en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994, sino a
las normas aplicables a los empleados publicos con anterioridad al régimen general
de seguridad social, es decir, las leyes 33y 62 de 1985. No obstante, el inciso segundo
del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 excluyd expresamente de su aplicacion a los
regimenes especiales.

En consecuencia, por disposicion expresa del acto legislativo 01 de 2005, estd
beneficiado por un régimen especial de pensiones contenido en la Ley 32 de 1986,
por lo que en materia de IBL se debe dar aplicacion a lo dispuesto en el Decreto
1045 de 1978 y no a lo establecido en la ley 33y 62 de 1985, de cuya aplicacién estd
exceptuado el personal de Custodia y vigilancia del INPEC, es decir, se deben tener
en cuenta los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

3.- Normativa que rige la pension de los miembros de del cuerpo de custodia y
vigilancia del INPEC

El Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC es un organismo integrado por personal
uniformado, jerarquizado, con régimen y disciplina especiales, el cual tiene como
funcion garantizar la seguridad al interior de los Establecimientos Penitenciarios y
Carcelarios.

Las labores especiales de riesgo desempenadas por los guardias del INPEC originaron
que fueran expresamente excluidos de la aplicacion de la Ley 33 de 1985.

En atencidon a lo anterior, se expidid la Ley 32 de 1986, denominada Estatuto
Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia al servicio de las penitenciarias, norma
gue reguld todo lo relativo “al ingreso, formacién, capacitacion, ascensos, fraslados,
retiros, administracion y régimen prestacional del personal de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional”.
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Para la adquisicion de la pension de jubilacion de estos servidores, la norma en
comento impuso como requisitos 1os siguientes:

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

Es claro entonces que la Ley 32 de 1986 cred un régimen especial a favor de los
infegrantes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, el cual es benéfico pues
exige como Unico requisito para la adquisicion de la pension de vejez haber
cumplido 20 anos de servicio a cualquier edad.

Posteriormente, fue expedido el Codigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993),
y alli se otorgaron facultades extraordinarias al Gobierno Nacional para dictar
normas con fuerza de ley, entre otros aspectos, sobre régimen salarial, prestacional
y pensional del personal de seguridad al servicio del INPEC (articulo 176 ibidem),
oportunidad en la que el legislador dejo expresamente consignado en el numeral é
ibidem que las nuevas disposiciones no podian desmejorar los derechos y garantias
de quienes para ese momento ya presentaban sus servicios al INPEC.

En desarrollo de las referidas facultades extraordinarias, el Gobierno Nacional expidio
el Decreto Ley 407 de 1994, norma que en su articulo 168 establecio lo siguiente:

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

(...)

PARAGRAFQO 1°. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este
decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional, tendrdn derecho a una pension de vejez en los términos que
establezca el Gobierno Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100
de 1993 para las actividades de alto riesgo.

(..)".

Conforme a la norma en cita, los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del
INPEC que para el 21 de febrero de 1994 (fecha de entrada en vigencia del Decreto
407 de 1994), se encontraran prestando sus servicios al INPEC tendrian derecho a
gozar de la pensidon de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la
Ley 32 de 1986.
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Por el conftrario, a quienes ingresaron a laborar como guardias del INPEC con
posterioridad al 21 de febrero de 1994, su pensidn les serd reconocida conforme a lo
que dispusiera el Gobierno Nacional sobre la materia en desarrollo del articulo 140
dela Ley 100 de 1993.

El articulo 140 ibidem cataloga la actividad desarrollada por el Cuerpo de Custodia
y Vigilancia del INPEC como de alto riesgo y dispone nuevamente que serd el
Gobierno Nacional quien debe expedir un régimen para este tipo de servidores,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacidon o un nUmero menor de semanas
de cotizacion, o ambos requisitos.

Entonces la intencion del legislador con la expedicion de la Ley 100 de 1993, no fue
cobijar con las normas del Sistema General de Seguridad Social a los empleados
publicos que desarrollan actividades de alto riesgo, sino por el contrario, fijar en
cabeza del Gobierno Nacional la funcion de expedir un régimen mas benéfico.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia del 14 de junio de 2018,
proferida dentro del proceso con nimero de radicacion 11001-03-15-000-2017-02811-
01 (AC), enconfré ajustada a derecho la decision proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, quien consideré que, para que a un empleado del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria del INPEC, a partir de la enfrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, le fuera reconocida una pensién de jubilacién con
aplicacion del régimen especial previsto en los articulos 96 de la Ley 32 de 1986y 168
del Decreto 407 de 1994 debia acreditar las condiciones descritas en el articulo 36
de la citada Ley 100 de 1993, estas son, edad o tiempo de servicio. Criterio que
también fue reiterado por el Consejo de Estado, sentencia del 22 de abril de 2010,
donde sostuvo que el régimen especial previsto en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986,
solo resultaba aplicable a los servidores que acrediten las condiciones de edad vy
tiempo de servicios previstas por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De ahi que es necesario analizar la normatividad vigente al momento en que el
demandante adquirid su estatus de pensionado, pues en el articulo 114 de la Ley 32
de 1986 dispuso que “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 aplicaran las normas vigentes para los empleados publicos
nacionales”.

Posteriormente, con el fin de aclarar que todos aquellos vinculados con anterioridad
al 26 de julio de 2003 (fecha en que entré a regir el Decreto 2090 de 2003), tienen
derecho a pensionarse con 20 anos de servicio a cualquier edad conforme a la Ley
32 de 1986.

Es asi como finalmente, el articulo 1° del Acto legislativo 01 de 2005 dispuso en lo
pertinente:

“Pardagrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2013, a partir de la enfrada en
vigencia de este Ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y
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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 regimen hasta ese entonces vigente para dichas
personas porrazon 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”.

Del recuento normativo analizado se desprende que, si bien el Decreto
Reglamentario 2090 de 2003 establecié un régimen de fransicion especial, el Acto
Legislativo 01 de 2005, que es una norma constitucional especial de superior
jerarquia, lo dejo sin efecto al establecer que el Unico requisito para ser beneficiario
de las normas pensionales establecidas en la Ley 32 de 1968 es estar vinculado antes
del 28 de julio de 2003 (fecha en la que empezd a regir el Decreto 2090 de 2003).

Sobre los regimenes de transicion aplicables a cierto grupo de pensionados, la Corte
Constitucional desde la sentencia C-258 de 2013 se pronuncid sobre el régimen de
transicion de los Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, para senalar que existe
una desproporcion manifiesta entre algunas pensiones reconocidas al amparo del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 cuando, ademds, (ii) existe falta absoluta de
correspondencia entre el valor de la pensidn y las cotizaciones, lo cual conduce a
que dicha desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos publicos
mediante un subsidio muy elevado. Esto es, ademas, (v) incompatible con el
principio de Estado Social de Derecho, puesto que, si bien los subsidios en regimenes
especiales no son per se contrarios a dicho principio fundamental, si lo son los
subsidios carentes de relacion con el nivel de ingresos y la dedicacion al servicio
publico del beneficiario del elevado subsidio.

Ademas, La Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015, fijd como regla de
interpretacion que el ingreso base de liquidacion aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicion previsto en el régimen de Ley 100 de 1993, debe ser el previsto
en el régimen anterior al cual estuvieran dfiliados los cotizantes, dentro de los
conceptos de sostenibilidad financiera, solidaridad, equidad y justicia del sistema de
pensiones.

En tanto el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, el 4 de agosto de 20107 indicé que para liquidar la
pension de vejez dentro del régimen de transicion de ley 100 de 1993, el IBL
correspondia a la totalidad de factores salariales devengados durante el Ultimo ano
de prestacion del servicio.

Cabe anotar que la posicion antes mencionada fue reiterada por la Sala Plena de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 25 de febrero de 201619;
no obstante, se dejo sin efectos en un fallo de tutela de segunda instancia emitido
el 17 de diciembre de 2016, por la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

9 Consejo de Estado, Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Radicacion nimero: 25000-23-
25-000-2006-07509-01(0112-09).

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Expediente: 25000234200020130154101, Referencia: 4683-2013. Actor:
ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON. Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE.
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En cumplimiento de la orden emanada en sede de tutela por parte de la Seccidon
Quinta, la Seccién Segunda, en sentencia del 9 de febrero de 2017, aunque acatd
la decision impuesta por el Juez Constitucional y denegd la pretension de
reliquidacion pensional, reiterd los presupuestos que rigen el régimen de transicion
para, una vez mas sentar su postura respecto del principio de inescindibilidad.

La Seccion Quinta varié de posicion nuevamente acogiendo los postulados de la
Seccioén Segundall 12,

Esta Ultima, Seccion Segunda, en su Subseccion A'3, expone nuevamente las razones
que llevan a reiterar las sentencias de unificacion proferidas el 4 de agosto de 2010
y el 25 de febrero de 2016, por la Seccion Segunda del Consejo de Estado.

Sin embargo, debe aclararse que en reciente sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, radicado
52001-23-33-000-2012-00143-01, se fij6 como regla general que el régimen de
transicion de la Ley 100, mantuvo vigentes los requisitos de las normas anteriores solo
en cuanto a edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas, y el monto, pero en
cuanto al IBL, expuso que el mismo se rige por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y
prevé ademas dos subreglas.

La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme
a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pensioén, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Sifaltare mdas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pensidon, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE.

La segunda subregla -la cual se encuentra sustentada en el articulo 1° de la
Constitucion Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho- consiste en que los factores
salariales que se deben incluir en el IBL para la pensidon de vejez de los servidores
publicos beneficiarios de la transicion, son Unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

11 Sentencia de marzo veintitrés (23) de dos mil diecisiete (2017), radicacion 11001-03-15-000-2016-03366-01, actor:
MARTHA NELLY BENAVIDES NOGUERA, demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO Y OTROS.

12 Sentencia de marzo veintitrés (23) de dos mil diecisiete (2017), radicacién 11001-03-15-000-2016-03366-01, actor:
MARTHA NELLY BENAVIDES NOGUERA, demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO Y OTROS.

13 Sentencia del 5 de abril de 2017, radicacion 1560-14.

10



EXPEDIENTE: 190013333006 2019 0037 00

DEMANDANTE: EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Adicionalmente, El Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -
2019 del 25 de abril de 2019, publicada el 15 de mayo de 2019, cambid la forma de
liguidar las pensiones de jubilacion reconocidas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud de la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de
1985. De acuerdo con las reglas fijadas por este alto Tribunal la pension jubilacion de
los docentes vinculados con el anfiguo escalafén (Decreto 2277 de 1979) con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se deben liquidar con
los factores salariales sobre los que haya cotizado al sistema pensional en el ano
anterior al estatus pensional o al retiro del servicio para la reliquidacion

Bajo este orden de ideas, y en virtud de lo dispuesto por el Consejo de Estado, asi
como por el mandato del articulo 237-1 Superior y la sentencia C-816 de 2011,
siguiendo la linea de interpretacion de las altas Cortes que indica que tanto en el
régimen general de ley 100 de 1993, como en los regimenes exceptuados y/o
especiales, precisamente por su cardcter de vinculante y obligatorio, considera el
despacho que es viable extrapolar las consideraciones antes dichas al caso que
hoy nos ocupan para considerar que si bien es cierto al demandante le aplica lo
dispuesto en el Decreto 1045 de 1978, es del caso acreditarse que efectivamente se
haya cotizado sobre los factores salariales que se pretende se reliquide la pension.

4. Caso concreto
Lo probado en el proceso:

- Obra copia de una certificacion expedida por la Subdirectora de Talento
Humano del INPEC, de fecha 26 de septiembre de 2017, donde consta que el
senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES, labora en el instituto desde el 14 de
agosto de 1997 y desempena el cargo de Dragoneante.

- Mediante Resolucion DPE 1392 del 3 de abril de 2019, se resolvié un tframite de
prestaciones econdmicas indicando que la pensidn se liquida segun lo
previene el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, no procede la IBL sobre
las cotizaciones del Ultimo ano de servicios, siendo aplicable el Acto Legislativo
01 de 2005, por lo que IBL, corresponde al promedio de los 10 anos anteriores
con una tasa de reemplazo del 75%. En ese orden, se modifico la Resolucion
No. SUB 279117 del 25 de octubre de 2018 que modificd la Resolucion No. SUB
239504 del 11 de septiembre de 2018, en el sentido de reliquidar una pension
especial de vejez por desempeno de actividad de alto riesgo.

-  Mediante Resolucion No. 000675 del 12 de marzo de 2019, la Direccion General
del INPEC aceptd la renuncia presentada por el senor EDGAR ORLANDO
BENAVIDES GUERRERO, a partir del 1° de abril de 2019.

-  Mediante Resolucidon SUB 239504 del 11 de septiembre de 2018, la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, reconocié una
pension de vejez especial por actividad de alto riesgo a favor del senor
BENAVIDES GUERRERO EDGAR ORLANDO, quien nacio el 4 de enero de 1977 y

11



EXPEDIENTE: 190013333006 2019 0037 00

DEMANDANTE: EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

que para esa fecha contaba 41 anos de edad, desempenando el cargo de
Dragoneante desde el 14 de agosto de 1997.

Sostuvo que no era posible reliquidar la prestaciéon econdmica, conforme al
Ultimo ano de servicios por cuanto el ingreso base de liquidacion no fue objeto
de transicion y para la liquidacion del mismo debe darse aplicaciéon a lo
establecido por la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003.

- Mediante Resolucion SUB 279117 del 25 de octubre de 2018, se modifico la
Resolucion SUB 239504 del 11 de septiembre de 2018 y en consecuencia se
reliquidd una pension especial de vejez por desempeno de actividad de alto
riesgo a favor del senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES, estableciéndose que el
peticionario cumplia con los requisitos para acceder a la pensidon especial
INPEC Ley 32 de 1986, con fecha de status 29 de septiembre de 2017,
equivalente al 75%.

- Obra copia de un reporte de factores salariales devengados mes a mes desde
elano 2016y 2017, certificando la asignacion bdasica mensual y remuneracion
por servicios prestados, bajo el Decreto 1158 de 1994.

Pretende la parte demandante el reconocimiento de la pensidon de vejez, teniendo
en cuenta el IBL del Ultimo ano de servicios y en consecuencia, se ordene d
Colpensiones, a reliquidar y pagar la pensidon de jubilacion con la inclusion de los
factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios, tales como prima de
riesgo, subsidio de alimentacidn, auxilio de transporte, bonificacion por recreacion,
prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, bonificacidon por
servicios y prima de seguridad, aplicando normas anteriores a la Ley 33 de 1985, es
decir, la Ley 4 de 1966 y el Decreto 3135 de 1968.

Como quedd acreditado en el acdpite de lo probado en el proceso, mediante
Resolucidn SUB 239504 del 11 de septiembre de 2018, proferida por la entidad
accionada, le fue reconocida al actor una pension de vejez, donde se consigno el
dia 29 de septiembre de 2017 como fecha de adquisicién del estatus de pensionado,
al contar con 20 anos de servicio.

Por tratarse de una actividad de alto riesgo, al actor le resultan aplicables las
disposiciones de la Ley 32 de 1986, régimen especial anterior a la Ley 100 de 1993, la
gue como se dijo, establecid 20 anos de servicio como Unico requisito pensional para
los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia carcelaria del INPEC.

Ahora bien, para determinar el ingreso base de liquidaciéon y el monto de la pension,
por remisidon expresa del articulo 114 de la Ley 32 de 1986, debe acudirse a las normas
aplicables a los empleados publicos. Es decir, feniendo en cuenta que el actor es
beneficiario de un régimen exceptuado, para el cdlculo del monto de la pension la
entidad accionada no podia acudir al régimen general senalado en el Ley 100 de
1993y el Decreto 1158 de 1994, sino a las normas aplicables alos empleados publicos
con anterioridad al régimen general de seguridad social, en principio las Leyes 33 y
62 de 1985.
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No obstante, el inciso segundo del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 excluyd
expresamente de su aplicacion a los regimenes especiales.

En el presente caso, segun el acto de reconocimiento de la pension de vejez, para
obtener el ingreso base de cotizacién, se toman los factores salariales establecidos
en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, a
través del cual se fij6 el salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, senalando
que estaria integrado por los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

d) Las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor
de salario.

e) Laremuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificaciéon por servicios prestados.

Es asi como el demandante esta exceptuado de la aplicacion de la Ley 100 de 1993,
por disposicion expresa del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que no le son
aplicables las normas del IBL del Decreto 1158 de 1994.

Entonces los servidores que quedaron amparados por el Decreto 1045 de 1978, como
en el caso del accionante, se tendrdn en cuenta los factores salariales devengados
conforme esta norma que fueron devengados en el Ultimo ano de prestacion del
servicio comprendido entre el 31 de marzo de 2018 y el 31 de marzo de 2019, con los
factores salariales devengados en este periodo y que fueren certificados por la
enfidad.

Para la determinacion de los factores salariales, es aplicable el contenido del articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, que sobre el particular establece:

ARTICULO 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE CESANTIA' Y
PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales,
en la liquidacion se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;
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e. Los auxilios de alimentacidon y transporte;
f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;
h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en comision cuando se
hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Ultimo ano de
servicio;

J. Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

I. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

Il .Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de
1968.

En el expediente administrativo aportado por Colpensiones Unicamente obra un
reporte de salarios devengados mes a mes para el ano 2016-2017, de conformidad
con el Decreto 1158 de 1994, que certifica la asignacién bdsica mensual vy
remuneracion por servicios prestados, que se encuentra incluida en la lista de los
factores de salario para liguidacion de pensidon segun el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978.

En cuanto al sobresueldo a pesar de no estar contemplados dentro del Decreto 1045
de 1978, es un factor salarial especial para los empleados del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia del INPEC conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto 446 de
1994, sin embargo, solo serd procedente su reconocimiento para la reliquidacion de
la pensidn, en el evento que hubiere cotizado sobre este factor. Sin embargo, no se
encontré que sobre el mismo hubiese efectuado cotizacion.

Respecto de la prima de riesgo el articulo 11 del citado Decreto establece que dicha
prima no tiene cardcter salarial, por lo que no es posible acceder a tal pedimento.

Por tanto teniendo en cuenta que en el plenario se probd que cotizd sobre la
asignacion bdsica y la remuneracion por servicios prestados que hacen parte del
decreto 1045 de 1978, siguiendo las subreglas en las sentencias renombradas en
forma precedentes, se tiene que el monto de la pension, el IBL es una manifestacion
de los principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para
garantizar la viabilidad futura del Sistema General de Pensiones, en ese orden, al
tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado aportes, no afecta
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las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia. Adicionalmente, se respeta la debida correspondencia en un sistema de
conftribuciéon bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y se asegura la viabilidad financiera del sistema.

En conclusidon, el Despacho considera que debe declararse la nulidad de los actos
demandados, toda vez que el reconocimiento de la pension se liquidd segun lo
previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, con el promedio de los 10
anos anteriores con una tasa de reemplazo del 75% y no conforme al régimen
especial al cual pertenece el actor, establecido en la Ley 32 de 1986; por lo que
estos empleados quedaron am parados en el Decreto 1045 de 1978, siendo del caso
ordenar el reajuste de la pension sobre los factores salariales devengados en el Ultimo
ano de servicios comprendido entre el 31 de marzo de 2018 y el 31 de marzo de 2019,
esto es Unicamente, frente a la remuneracion por servicios prestados que no fue
incluida en los actos administrativos demandados; factor que se encuentra en lalista
del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, es decir que fue certificado por
COLPENSIONES.

4.1.- De la prescripcién

En el presente caso el acto de reconocimiento de la pension de vejez a favor del
actor es de fecha 11 de septiembre de 2018, segun Resolucion SUB 239504. Teniendo
en cuenta que la demanda se presentd el 125 de febrero de 2019, se tiene que han
transcurrido mds de tres anos, por lo que no opera la prescripcidon en el caso
concreto.

5.- De la condena en costas:

Segun lo previsto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia deberd disponer “sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil". A su vez, el articulo 365 del CGP senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

En este caso, LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, fue
vencida en juicio, por lo cual se le condenard en costas segun las preceptivas antes
mencionadas. Para tales efectos se dispondrd que por Secretaria se liquiden las
costas y agencias en derecho segun lo dispuesto en el articulo 366 del CGP. Las
agencias en derecho se tasan en el 0,5% por ciento de las pretensiones que se
acceden en la sentencia.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
POPAYAN, administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de la
Ley,

IIl.- RESUELVE:

15



EXPEDIENTE: 190013333006 2019 0037 00

DEMANDANTE: EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

PRIMERO. -DECLARAR parcialmente nula parcialmente la Resoluciéon No. SUB 239504
del 11 de septiembre de 2018, por medio de la cual se reconocid una pension de
vejez especial por actividad de alto riesgo vy la nulidad de la Resolucion SUB 279117
del 25 de octubre de 2018, por medio de la cual se reliquidd una pensidn especial de
vejez por desempeno de alto riesgo, segun los argumentos expuestos en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. - Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, a reliquidar y pagar las diferencias que resulten de
reliquidar la pension de vejez del senor EDGAR ORLANDO BENAVIDES GUERRERO
identificado con C.C. No. 76.325.338, incluyendo en ésta ademds de la asignacion
bdsica; la remuneracion por servicios prestados, que enlista el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, que fue devengado y certificado por el actor y sobre el cual efectud
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social, durante el Ulfimo ano de servicios
comprendido entre el 31 de marzo de 2018 y el 31 de marzo de 2019.

TERCERO. -Las sumas que se liquiden a favor del accionante, serdn actualizadas, mes
a mes por cada mesada pensional por tratarse de pagos sucesivos, conforme al

articulo 187 del C.P.A.C. A. aplicando la siguiente formula jurisprudencial:

I.P.C. (Final)

R= Rh x
I.P.C. (Inicial)

CUARTO. -Declarar que no ha operado el fendbmeno de la prescripcion.

QUINTO. -Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO. -Condenar en costas a cargo de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y a favor del parte demandante beneficiario de la
condena. Por Secretaria liquidar las costas y agencias en derecho.

SEPTIMO - Dar cumplimiento a los arficulos 187 a 195 del C.P.A.C.A. Administrativo.
OCTAVO. -Por Secretaria liguidense los gastos del proceso, y devuélvase el
remanente de la suma que se ordend cancelar por concepto de gastos ordinarios

del proceso si la hubiere, dejando las constancias de rigor y una vez ejecutoriada
para su cumplimiento. La Secretaria remitird los oficios correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La Juez,

MARIA CLAUDIA VARONA ORTIZ
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