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

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D. C., cinco (5) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente : 25000-23-42-000-2017-05144-01 (456-2021)
Demandante . Unidad Administrativa Especial de Gestidn

Pensional y Contribuciones Parafiscales de Ila
Proteccion Social (UGPP)

Demandado . Orlando Nifio Amaya

Tema . Reconocimiento de pension de jubilacion de exservidor
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec)

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra
la sentencia de 30 de abril de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccidn E de la seccidn segunda), mediante la cual nego las
suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 Medio de control (ff. 1 a 20). La Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(UGPP), por intermedio de apoderada, ocurre ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
contra el sefior Orlando Nifio Amaya, para que se acojan las pretensiones que
en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de las Resoluciones UGM 16062 de 2
de noviembre de 2011 y RDP 26535 de 12 de junio de 2013, por las que la
entonces Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) reconocio y reajusto,
respectivamente, la pension de jubilacion del accionado, sin «[...] cumpl[ir] los
requisitos de tiempo de servicio y edad, establecidos en el articulo 6° del
Decreto 2090 de 2003».

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene reintegrar los dineros pagados por concepto de la aludida prestacion, con
sus respectivos intereses y ajustes monetarios. Por Gltimo, se le condene en
costas.
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1.3 Fundamentos facticos. Relata la accionante que el sefior Orlando Nifio
Amaya nacié el 28 de noviembre de 1966, presto sus servicios para el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) del 19 de mayo de 1989 al 14 de
diciembre de 2010 y su ultimo empleo fue el de distinguido, codigo 4112, grado
12.

Que, a pesar de que con Resolucién PAP 8583 de 10 de agosto de 2010 la
desaparecida Cajanal le negd al citado servidor la pension de jubilacion, al
estimar que no colmaba «[...] la condicion legal de tiempo de servicio de 20
anos exclusivos al INPEC, pues [...] solo contaba con 19 afios, 11 meses 'y 12
dias [...]»; a través de Resolucion UGM 16062 de 2 de noviembre de 2011
concedio dicha prestacion (en sede de reposicion), calculada sobre el 75% del
promedio de lo cotizado durante los ultimos diez (10) afios de servicio, como lo
prevé el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, reliquidada con Resolucion RDP
26535 de 12 de junio de 2013.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos censurados el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Ley
32 de 1986 y los Decretos 407 de 1994 y 2090 de 2003.

Arguye que al demandado «[...] no le es aplicable el régimen especial de los
empleados del INPEC contenido en la Ley 32 de 1986 porque el requisito de 20
afos de servicio en cargos de excepcion alli establecido lo completo con
posterioridad al 28 de julio de 2003 (fecha de entrada en vigencia del Decreto
2090 de 2003), luego entonces, al tenor de lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 6" ibidem [...] debi0 efectuar aportes para pension cuando menos Sus
semanas de cotizacién especial, ademas cumplir con el numero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension en las
mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo y por lo menos uno de los dos requisitos exigidos en
el articulo 36 de la Ley 100 de 993 para gozar del régimen de transicion,
requisitos que no cumple comoquiera que al 01 de abril de 1994 no tenia 40
afnos de edad o 15 afios de servicio, de manera que en este caso no se puede
predicar que el interesado goce de un derecho adquirido» (sic).

1.5 Medida cautelar. La UGPP, en el escrito de demanda, solicito suspender
provisionalmente los efectos juridicos de los actos cuestionados; medida
cautelar negada con auto de 9 de abril de 2018 por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca (ff. 76 a 81 vuelto c. de medida cautelar).
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1.6 Contestacion de la demanda (ff. 215 a 236 y 262 a 267). El accionado, por
conducto de apoderado, se opuso a la prosperidad de las stplicas de la demanda
y se refirio a cada uno de los hechos, en el sentido de que algunos son ciertos y
los demés no. Asimismao, propuso las excepciones denominadas inexistencia del
derecho, la obligacion y de causa para demandar, cobro de lo no debido y buena
fe.

Que el «VERDADERO REGIMEN DE TRANSICION APLICABLE>» a los
servidores del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional es el
contenido en el paragrafo transitorio 5° del Acto legislativo 1 de 2005, segun el
cual quienes ingresen al Inpec antes de la entrada en vigor del Decreto 2090 de
2003, se les aplica el régimen pensional de que trata la Ley 32 de 1986, sin que
resulte necesario acudir a la Ley 100 de 1993.

Dice que al haberse vinculado a esa entidad el 19 de mayo de 1989, es decir,
catorce (14) afios antes de que fuera expedido el Decreto 2090 de 2003, «[...]
es beneficiario de la normatividad de orden constitucional, legal vy
jurisprudencial [...], necesariamente nos debemos remitir a lo establecido por
la Ley 32 de 1986 sobre la forma como deben reconocerse las pensiones de
jubilacién de [...]» (sic) aquel grupo de servidores, de manera que al completar
veinte (20) afios de servicios (19 de mayo de 2009), sin perjuicio de su edad,
tenia derecho al disfrute de esa prestacion.

1.7 Providencia impugnada (ff. 378 a 385). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccion E de la seccion segunda), en sentencia de 30 de abril
de 2020, neg0 las pretensiones de la demanda (con condena en costas), al
considerar que si bien, «[...] de conformidad con el paragrafo del articulo 6°
del Decreto 2090 de 2003, las personas que aspiren a obtener una pension por
actividad de alto riesgo [...] deben acreditar, ademas de las 500 semanas de
cotizacion especial, los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, condicion ultima que no cumple el [accionado], habida cuenta que para
el 1° de enero de 1993! tenia 27 afios [...] y 5 de servicios en el INPEC [...]»
(sic); en todo caso, «[...] los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional tienen derecho a que se les reconozca la
pension conforme los lineamientos del articulo 96 de la Ley 32 de 1986 —20
afnos de servicios continuos o discontinuos, sin importad la edad— siempre y
cuando a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003 —28 de julio
de 2003- acrediten 500 semanas de cotizacion en actividades “calificadas

! Fecha de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 [sic].
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como de alto riesgo” —art. 6—, pues [...] el paragrafo del articulo 6° de esa
disposicién no puede aplicarse a los regimenes especiales, en la medida que
resulta desproporcionado y contrario a la finalidad de tales pensiones, la cual
no es otra que establecer requisitos mas favorables que los fijados para los
beneficiarios del régimen general de pensiones» (sic).

1.8 El recurso de apelacion (ff. 394 a 398). Inconforme con el anterior fallo,
la demandante interpuso recurso de apelacion, para lo cual insiste en que como
el accionado no es beneficiario de la transicién de la Ley 100 de 1993, no le
resulta aplicable el régimen especial de la Ley 32 de 1986, sino el creado por el
Decreto 2090 de 2003 (articulo 6°), que exige «[...] cotizar el numero de
semanas minimas [...] contenidas en la ley 797 de 2003, y en ese orden de ideas
para hacerse acreedor de la pension [...] debe cumplir con el requisito de los
55 afios de edad y 1300 semanas de cotizacion [...]» (sic), lo que no satisfizo,
toda vez que «[...] hasta el 1 de julio de 2023 estaria acreditando el requisito
de edad y adicional a ello debe acreditar las 1300 semanas exigidas en el
articulo 9 [...]» (sic) ibidem.

Por otro lado, dice que no hay lugar a la imposicion de condena en costas en su
contra, por cuanto la controversia suscitada en el sub lite «[...] ventila un interés
publico [...]», lo que desvirtiia un actuar infundado o desprovisto de buena fe.

Il. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacion fue concedido mediante proveido de 25 de noviembre
de 2020 (f. 400) y admitido por esta Corporacion a través de auto de 30 de
noviembre de 2021 (f. 414), en el que se dispuso la notificacion personal al
agente del Ministerio Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los
articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitida la alzada, se continudé con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico, por medio de providencia de 18 de febrero de 2022 (f. 416), para que
aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, oportunidad aprovechada
por las primeras para reiterar sus argumentos de demanda, apelacion y defensa?.

2 Los alegatos de conclusién allegados reposan en expediente digital contenido en la herramienta electrénica
para la gestion judicial denominada SAMAI.
4
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I11. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, esta
Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion®, corresponde
en esta oportunidad a la Sala determinar si se ajusta a derecho el reconocimiento
de la pension de jubilacion del accionado realizado a través de los actos
acusados, pues, al no ser beneficiario del régimen de transicion previsto en la
Ley 100 de 1993 (articulo 36), no le era dable acceder a aquella prestacion en
los terminos del articulo 96 de la Ley 32 de 1986, por lo que le es aplicable el
Decreto 2090 de 2003, en armonia con la Ley 797 del mismo afio, como lo
aduce la parte actora.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo
a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta respecto del caso
concreto.

Lo primero que ha de anotarse es que la Ley 100 de 1993, «Por la cual se crea
el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones», fue
expedida por el Congreso de la Republica con el fin, entre otros, de unificar la
normativa en cuanto a la diversidad de regimenes pensionales especiales
existentes.

No obstante lo anterior y con el objetivo de evitar menoscabar derechos a
personas que se encontraban préximas a ser pensionadas o tuviesen cierto
tiempo de servicio, se previo el régimen de transicidn, consagrado en el articulo
36 de la referida Ley 100 de 1993.

En efecto, en dicha norma se dispuso que las personas que al momento de entrar
en vigencia el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994) contaran
con treinta y cinco (35) o més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o
més afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, se les reconocera la pension de jubilacion de conformidad con el

3 Segun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, «El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley»; asimismo, «El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del
apelante unico, salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella».

5
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régimen anterior al cual se encontraban afiliados, es decir, la pension de
jubilacion respecto de la edad, tiempo de servicio y monto se les aplicara el
régimen anterior.

Por otro lado, en lo atinente a la normativa a la que se contrae la demanda, el
presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias otorgadas
en el articulo 17 (numeral 2)* de la Ley 797 de 2003, que reformo «[...] 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», emitio el Decreto ley 2090 de 26 de julio de 2003, «Por el cual se
definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se
modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de
pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades»®, que en lo
pertinente, preceptla:

Articulo 1°. Definicion y campo de aplicacién. El presente decreto se
aplica a todos los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo,
entendiendo por actividades de alto riesgo aquellas en las cuales la labor
desempefiada implique la disminucién de la expectativa de vida saludable
o la necesidad del retiro de las funciones laborales que ejecuta, con ocasion
de su trabajo.

Articulo 2°. Actividades de alto riesgo para la salud del trabajador. Se
consideran actividades de alto riesgo para la salud de los trabajadores las
siguientes:

[...]

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

[...]

Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez. Los afiliados al Régimen de

4 «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 RepuUblica 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
disminucidn 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

[...]».
5 Publicado en diario oficial 45262 de 28 de julio de 2003.
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Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones,
que se dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades
indicadas en el articulo anterior, durante el nimero de semanas que
corresponda y efectlen la cotizacion especial durante por lo menos 700
semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendran derecho a la pension
especial de vejez, cuando redinan los requisitos establecidos en el articulo
siguiente.

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension
especial de vejez. La pension especial de vejez se sujetara a los siguientes
requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

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

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

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

Articulo 6° Régimen de transicion. Quienes a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500
semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que, una vez cumplido
el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para
acceder a la pension, esta les sea reconocida en las mismas condiciones
establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto
riesgo[’].

Paragrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
transicion, deberan cumplir en adicién a los requisitos especiales aqui
sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003[®].

6 [...] Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 10. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1°. de enero

de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015».

" En sentencia C-663 de 29 de agosto de 2007, la Corte Constitucional, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa,

declard este articulo exequible condicionalmente, «[...] en el entendido que para el computo de las 500

semanas, también se podran acreditar semanas de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere

sido calificada juridicamente como de alto riesgo».

8 Sobre la aplicacion del paragrafo del articulo 6° del Decreto 2090 de 2013, esta subseccion, en sentencia de

29 de junio de 2017, C. P. Cesar Palomino Cortés, expediente 08001-23-33-000-2012-00082-01 (0391-2014),
7


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2007/c-663_2007.html#1
ELMER JAIME CARO HERNANDEZ
ABOGADO 
CEL. 313 4978717


ELMER JAIME CARO HERNANDEZ
ABOGADO

CEL. 313 4978717 £, ediente 25000-23-42-000-2017-05144-01 (456-2021)

Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
UGPP contra Orlando Nifio Amaya

De la norma trascrita se concluye que la actividad del personal dedicado a la
custodia y vigilancia de internos en centros carcelarios del Inpec y de otros
establecimientos penitenciarios tiene el caracter de alto riesgo, por tanto, goza
del régimen pensional establecido por el aludido Decreto ley 2090 de 2003, sin
embargo, este dispuso un régimen de transicidn consistente en que quienes a 28
de julio de 2003 hubieren cotizado al menos 500 semanas, tendran derecho a
que una vez cumplidas 1000°, la pension de jubilacion les sea reconocida en las
mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo, esto es, la Ley 32 de 1986 (en el caso de quienes
pertenecen al cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional, incluidos
los del Inpec, por remision del Decreto 407 de 1994, como se anotard mas
adelante).

Lo anterior, en consonancia con la Carta Politica, que en su articulo 48
(paréagrafo transitorio 5°°) prescribe: «De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la
entrada en vigencia de este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el
régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con
anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente
para dichas personas por razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto
para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las
cotizaciones correspondientes».

Asimismo, el Decreto 1950 de 2005, «por el cual se reglamenta el articulo 140
de la Ley 100 de 1993», en su articulo 1°, insistio en que «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 ultimo decreto, a los miembros
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciariay Carcelaria Nacional se les
aplicara el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. Con anterioridad

dijo: «En criterio de la Sala, entender a partir de la literalidad de la norma que el régimen especial de
transicién en pensiones de alto riesgo sefialado en el articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, ademas del requisito
de las 500 semanas de cotizacion especial, exige para el caso del demandante el cumplimiento adicional de los
requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta desproporcionado y mas gravoso [...]» y
«[...] como quiera que la disposicion juridica establece requisitos para la transicién de un régimen pensional
especial y a su vez requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion general, la interpretacion que
mas favorece al demandante es la que permite, ante dos normas concurrentes, la aplicacion preferente de la
regla de transicion que le posibilite el reconocimiento de su pension especial de vejez». Criterio reiterado por
la subseccién A de esta seccion, en fallo de 23 de enero de 2020, expediente 76001-23-33-000-2014-00174-01
(2689-15).

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

10 Adicionado por el articulo 1° del Acto legislativo 1 de 22 de julio de 2013.
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a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas
personas por razon de los riesgos de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto
por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes de conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 en
concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de 1994».

Por otra parte, por resultar relevante para la resolucién del caso concreto, cabe
precisar que la Ley 32 de 3 de febrero de 1986, «Por la cual se adopta el
Estatuto Orgéanico del Cuerpo de Custodiay Vigilancia», defini6 que este «[...]
es un organismo armado, de caracter civil y permanente al servicio del
Ministerio de Justicia e integrado por personal uniformado. Sus miembros
recibiran formacién y capacitacion en la Escuela Penitenciaria Nacional;
perteneceran a la Carrera Penitenciaria de que trata el articulo 100 del
Decreto 1817 de 1964 y no podran elegir o ser elegidos para corporaciones
politicas ni participar en organizaciones u actividades de indole partidista»
(articulo 2°).

De igual modo, en su articulo 96 dispuso que «Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la
pension de jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o
discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta la edad».

Luego, el Decreto 407 de 20 de febrero de 1994, que contiene el régimen de
personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, publicado el 21 de
febrero del mismo afio, en su articulo 168 preceptuo:

Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente decreto se
encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar de la pension de jubilacién en
los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El tiempo
de servicio prestado en la fuerza pablica se tendrd en cuenta para estos
efectos.

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

Paragrafo 1o. Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este
decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional, tendran derecho a una 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.
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Paragrafo 20. El personal Administrativo del Instituto se regira por las
normas establecidas en la Ley 100 de 1993.

Por tanto, se tiene que la Ley 32 de 1985 contiene las normas que rigen al
personal del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria nacional (entendido
como aquel integrado por empleados publicos uniformados y armados, de
caracter civil, al servicio del Ministerio de Justicia y del Derecho), las cuales
regulan, entre otros aspectos, lo relacionado con la pension especial de
jubilacion, la cual serd concedida una vez alcanzados veinte (20) afios de
servicio, continuos o discontinuos, a la guardia nacional; prestacion que, con el
Decreto 407 de 1994, fue extendida a los servidores del Inpec (excepto al
personal administrativo), en el que, ademas, se dispuso que quienes se
vincularan con posterioridad al mencionado cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria nacional tendrian derecho a una pension de vejez, en virtud del
articulo 140 de la Ley 100 de 1993, por actividad de alto riesgo, que se halla
prevista en el Decreto 2090 de 2003.

3.4 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al
plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se
destaca:

a) Cédula de ciudadania del accionado, segun la cual nacio el 28 de noviembre
de 1966 (ff. 80 vuelto y 136).

b) «Certificacion de periodos de vinculacion laboral para Bonos Pensionales 'y
Pensiones» (sic) expedida por el Inpec el 18 de febrero de 2013, en la que consta
que el demandado presto sus servicios para ese organismo en condicion de
dragoneante!! y distinguido??, en su orden, del 19 de mayo de 1989 al 9 de
octubre de 1994 y entre el 10 siguiente y el 14 de diciembre de 2010 (f. 133).

c) Resolucion 15370 de 13 de diciembre de 2010, mediante la cual el sefior

11 Seglin el articulo 134 del Decreto ley 407 de 20 de febrero de 1994, «Son Dragoneantes los egresados de la
Escuela Penitenciaria Nacional, que hayan aprobado el curso de formacion y hubieren sido propuestos por su
Director para ejercer funciones de base, seguridad, resocializacidn, disciplina y orden de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios, los cuales tendran la obligacion de cumplir las érdenes relativas al servicio y a
las funciones de los Directores Regionales del Instituto, Subdirectores de centros de reclusion, de los oficiales
y suboficiales del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria».
12 De acuerdo con el paragrafo ibidem, «Son distinguidos los Dragoneantes que con un tiempo minimo de dos
(2) afios de servicio han sobresalido por sus calidades profesionales y requisitos cumplidos, estan capacitados
para continuar ejerciendo las funciones de base, seguridad y orden de los establecimientos penitenciarios y
carcelarios».
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director general de dicho Instituto acepta la renuncia del accionado, a partir del
15 de los mismos mes y afio, del empleo de distinguido, cddigo 4112, grado 12,
de la subdireccion Escuela Penitenciaria Nacional «Enrique Low Murtra» (f.
84).

d) Resolucién PAP 8583 de 10 de agosto de 2010, por la que la extinguida
Cajanal niega la pension de jubilacién solicitada por el accionado el 13 de julio
de 2009, por cuanto «[...] no cumple con la condicion legal de tiempo de
servicio de 20 afios de servicio exclusivos al INPEC, pues[...] [los] ha prestado
[...] desde el 19 de octubre de 1989, hasta el 30 de abril de 2009 [...], es decir
que solo cuenta con 19 afos — 11 meses — 12 dias» (sic; ff. 67 y 68).

e) Resolucion UGM 16062 de 2 de noviembre de 2011, por medio de la cual la
aludida entidad revocé el anterior acto administrativo y, en su lugar, reconocié
la pension de jubilacion reclamada desde el 15 de diciembre de 2010, con el
75% «[...] del promedio de lo devengado en los ultimos diez afios de servicios.
Es decir, el periodo comprendido entre el 01 de julio de 2000 y el 30 de junio
de 2010 [...]»%, esto es, asignacion basica y bonificaciéon por servicios
prestados, en un monto de $1.043.430,22, en armonia con las Leyes 33 de 1985,
32 de 1986 y 100 de 1993 (articulo 21), el Acto legislativo 1 de 2005 vy el
Decreto 1158 de 1994 (ff. 103 a 106).

f) Resolucion RDP 26535 de 12 de junio de 2013, por cuyo conducto la
accionante reajusté aquella prestacion (en respuesta a una peticion formulada
por el demandado el 15 de enero anterior), con el 75% de lo cotizado durante
los doce (12) meses anteriores al retiro del servicio (15 de diciembre de 2009 a
14 de diciembre de 2010), en la que se incluy6 la asignacion bésica, la
bonificacion por servicios prestados, las primas de navidad, vacaciones y
servicios y los auxilios de alimentacion y transporte, con efectos fiscales a partir
del 15 de diciembre de 2010, cuyo valor ascendié a $1.366.342,00; modificada
con la Resolucion RDP 8668 de 13 de marzo de 2014, en el sentido de corregir
las operaciones aritméticas alli efectuadas (por cuanto calculo de manera errada
la asignacion bésica y la prima de servicios devengadas durante 2009 y 2010,
en su orden), para fijarla en $1.367.804,00 (ff. 139 vuelto a 142 vuelto y 146
vuelto a 149).

g) Resolucion RDP 40285 de 25 de octubre de 2016, por la que la demandante

13 En tal sentido, advierte la citada entidad que «[...] para efectos de liquidacion se tomo hasta el 30 de junio
de 2010, ya que el peticionario no aporta hasta el 15 de diciembre de 2010, dia hasta el cual laboro, pero
aclarando que la efectividad es a partir del 15 de diciembre de 2010» (sic).
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niega la revision de la pension de jubilacion del accionado, con inclusion de las
primas de riesgo y capacitacion y subsidio por unidad familiar devengados
durante el ultimo afio trabajado, puesto que (i) no son de aquellos emolumentos
que figuran expresamente en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, (ii)
tampoco constituyen factor salarial y (iii) no se hicieron los respectivos aportes
(ff. 157 vuelto a 160).

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el demandado labord
en el Inpec, en condicion de dragoneante y distinguido, del 19 de mayo de 1989
al 9 de octubre de 1994 y entre el 10 de los mismos mes y afio y el 14 de
diciembre de 2010, es decir, durante 21 afios, 6 meses y 23 dias, por lo que la
desaparecida Cajanal, a través de Resolucion UGM 16062 de 2 de noviembre
de 2011, le reconocio pensidn de jubilacion desde el 15 de diciembre de 2010,
de acuerdo con el requisito de tiempo de servicios contenido en la Ley 32 de
1986 y la tasa pensional (75%) establecida en la Ley 33 de 1985, calculada sobre
el promedio de lo cotizado durante los Gltimos diez (10) afios de trabajo (1° de
julio de 2000 a 30 de junio de 2010), conforme al articulo 21 de la Ley 100 de
1993, con la asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados.

Asimismo, el 15 de enero de 2013 el accionado pidié la reliquidacion de dicha
prestacion, decidida por la UGPP el 12 de junio siguiente, mediante Resolucion
RDP 26535 (modificada con la Resolucién RDP 8668 de 13 de marzo de 2014,
para corregir las operaciones matematicas inicialmente realizadas), en el sentido
de reajustarla con el 75% de lo cotizado durante el afio previo a su
desvinculacion (15 de diciembre de 2009 a 14 de diciembre de 2010), es decir,
asignacion basica, bonificacion por servicios prestados, primas de navidad,
vacaciones y servicios y auxilios de alimentacién y transporte.

Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, lo primero que ha de advertirse es
que el demandado esta amparado por el régimen pensional preceptuado en la
Ley 32 de 1986, toda vez que en virtud de los articulos 48 (paragrafo transitorio
59 de la Carta Politica y 1° del Decreto 1950 de 2005, los servidores del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario vinculados con anterioridad a la entrada en
vigor del Decreto 2090 de 2003 (28 de julio del mismo afio), se les «[...]
aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon
de los riesgos de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de
1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de
conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el articulo
1° del Decreto 1835 de 1994»; ademas, (i) para esa fecha habia alcanzado 14

afios, 2 meses y 9 dias de labores en los empleos de dragoneante y distinguido
12
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del Inpec, esto es, mas de 500 semanas*; y (ii) para la época en que se expidio
el aludido Decreto 407 de 1994 ya se habia vinculado a la referida entidad.

Asi las cosas, no le asiste razén a la actora cuando asegura, en el escrito de
alzada, que como el accionado no colmé los requisitos para ser beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, «]...]
no le era posible aplicar el [...] especial del Inpec dispuesto en el articulo 96
de la ley 32 de 1986, sino que se debia acreditar los requisitos pensionales
dispuestos en el articulo 6 del decreto 2090 de 2003» (sic); pues, se insiste, los
servidores pulblicos que ejercen actividades en el cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria nacional que se encontraban amparados por la Ley 32
de 1986, les fue concedido un regimen de transicion con el Decreto 2090 de
2003, consistente en que quienes al 28 de julio de 2003 hubieren cotizado al
menos 500 semanas, tendran derecho a que una vez cumplidas 1000*° les sea
reconocida la pensién de jubilacién en las mismas condiciones establecidas en
la norma anterior que regula las actividades de alto riesgo, valga decir, la Ley
32 de 1986, aplicada en el sub lite.

Sin perjuicio de lo anotado, y dado que, como ya se explico, el demandado tiene
derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion en los términos de la Ley
32 de 1986, por mandato del articulo 48 (paragrafo transitorio 5°) de la
Constitucidn Politica, por lo que no resulta acertado exigirle el cumplimiento
de los requisitos para acceder al régimen transicion contenidos en el inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (como lo alega la recurrente), lo cierto
es que la citada Ley 32 solo prevé la posibilidad de los servidores del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria nacional de obtener esa prestacion al colmar
20 afos (continuos o discontinuos) al servicio de la guardia nacional, sin
importar la edad, por lo que en lo atinente al ingreso base de liquidacién se
someten a los mandatos contenidos en los articulos 21 o 36 de la Ley 100 de
19937, maxime cuando aquel adquirié el estatus pensional en vigor de esta
ultima y del Acto legislativo 1 de 2005, que introdujo aquel paragrafo y que, de
igual modo, dispuso que «Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran
en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las

14 14 afos, 2 meses y 9 dias, que equivalen a 5183 dias + 7 (dias de la semana) = 740,42 semanas.
15 Articulo 9° de la Ley 797 de 2003: «[...] A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 1°. de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015».
16 Vale recordar, que al momento de entrar en vigor el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994) se
cuente con no menos de treinta y cinco (35) 0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad
si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados.
17 Al respecto ver, de esta sala de decision, fallo de 9 de septiembre de 2021, expediente 50001-23-33-000-2014-
00174-02 (1709-2020), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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cotizaciones [...]»; empero, este no fue un asunto objeto de reproche por la parte
accionante en la demanda y, por ende, tampoco pudo ser controvertido por el
pensionado en las presentes diligencias, motivo por el cual no es dable decidir
el litigio por fuera de lo pedido. Lo anterior encuentra sustento en los principios
de congruencia!® y justicia rogada, que gobiernan el proceso contencioso-
administrativo e imponen al juez la obligacion de pronunciarse de acuerdo con
lo pedido y probado?®.

Por ultimo, dado que la actora en el recurso de apelacién solicita se revoque en
su integridad el fallo impugnado, incluida la condena en costas, la Sala estima
al respecto que el a quo aplicé de manera restrictiva lo dispuesto en el articulo
365 del Codigo General del Proceso (CGP), por remision expresa del articulo
188 del CPACA, a la parte vencida, pues no estudié aspectos como la temeridad
o mala fe en la que esta pudo incurrir, sino que adoptd esa decision con el Gnico
fundamento de que la norma en mencion preceptuaba de manera inexorable la
imposicidn de tal condena. En este sentido, se pronuncio esta Corporacion, en
sentencia de 1° de diciembre de 2016, asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas
en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion
especial gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda
acepcion es entendida por la Real Academia Espafiola como «2. ftr.
Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse».

18 Codigo General del Proceso: «Articulo 281. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las deméas oportunidades que este cddigo contempla y con
las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley».
19 Esta subseccidn, en fallo de 17 de octubre de 2017 (expediente: 66001-23-33-000-2012-00161-01 [3605-14]),
anotd que «[...] el juez debe tomar su decisidon de manera congruente con los hechos, pretensiones y excepciones
probadas dentro del proceso. Por lo tanto, no podra proferir una sentencia en la que se pronuncie acerca de algo
que no fue solicitado por las partes (extra petita) o en la que otorgue més de lo pedido (ultra petita), pero tampoco
podra fallar sin pronunciarse acerca de todas las pretensiones, pues de lo contrario debera explicar de manera
suficiente las razones por las cuales omitié referirse a algin pedimento, por ello, el principio de congruencia de la
sentencia garantiza el oportuno uso del derecho de defensa por las partes, puesto que les permite hacer uso de
cada una de las herramientas establecidas en la ley para tal proposito».
20 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01
(1908-2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada:
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones).
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Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no
presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo,
en caso de que estas sean impuestas, se acudira a las normas generales
del procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo 366 del
CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones
(civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en
materia de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP),
corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio
de ponderacidn subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por
las partes, previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio
judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion razonable de
la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte vencida
esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso
normal de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo
sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen
hechos contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se
utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o
con propositos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por accion u
omision, la préactica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y
expedito del proceso; o se hagan transcripciones 0 citas
deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del demandante,
se tiene que ejercid de forma legitima el reclamo por la via judicial del
derecho que le asistia de acceder a la pension gracia, pues con base en
el ordenamiento que la rige y los lineamientos jurisprudenciales en la
materia, asi lo considero.

Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa deja a
disposicion del juez la procedencia o0 no de la condena en costas, puesto que
para ello debe examinar la actuacion procesal de la parte vencida y comprobar
su causacion y no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron
desfavorables a sus intereses, pues dicha imposicion surge después de tener
certeza de que la conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala
fe, analisis que, se reitera, no desplego el a quo, por lo que, al no predicarse tal
proceder de la parte accionante, se revocara la condena en costas.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo

con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se
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confirmara parcialmente la sentencia de primera instancia, que nego las
pretensiones de la demanda, y se revocara la condena en costas, que incluye las
agencias en derecho, impuesta a la demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
1°. Confirmase parcialmente la sentencia de 30 de abril de 2020 proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccion E de la seccion
segunda), que nego las suplicas de la demanda en el proceso instaurado por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) contra el sefior Orlando Nifio

Amaya, por las razones expuestas en la parte motiva.

2°. Revocase la condena en costas, que incluye las agencias en derecho,
impuesta a la actora.

3°. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

Firmado electrénicamente,
CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electronicamente ) ) Firmado electronicamente )
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
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