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Demandante Silvino S&nchez Bonilla

Demandado U.A.E. de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social (UGPP)

Tema Reliquidacion pensidn de jubilacién / IBL en el régimen de fransicidn
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parte del IBL / Régimen aplicable a los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional
Magistrado ponente | Jean Paul Vasquez Gomez

I.- PRONUNCIAMIENTO

1. La Sala de Decision No. é del Tribunal Administrativo de Bolivar! resuelve el
recurso de apelacion presentado por la parte demandada, en contra de la Sentencia
de 19 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Cartagena, que concedid las pretensiones de la demanda.

Ill.— ANTECEDENTES

Contenido: 3.1. Posicion de la parte demandante; 3.2. Posicion de la parte demandada;
3.3. Sentencia de primera instancia; y, 3.4. Recurso de apelacion y trdmite de segunda instancia

3.1. Posicion de la parte demandante

2. El 31 de mayo de 20192, el senor Silvino Sanchez Bonilla, presenté demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de
la Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social (en adelante, UGPP), con el fin de que se reliquide su pensién de
vejez con lainclusion de la totalidad de los factores salariales percibidos, en los términos
del artficulo 33 de 1985.

3. En la demanda se formularon las siguientes pretensioness:

“PRIMERO. - Que se declare la nulidad del acto administrativo Resolucién No. 32327 de fecha 15 de Julio de 2008
proferida por la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL, entidad reemplazada por la UGPP, y por medio
del cual se reliquida la pensidon del demandante desconociendo los derechos de este a pertenecer a un régimen de
excepcion en pension.

SEGUNDO.- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se declare que el
demandante tiene derecho a que la UGPP liquide vy reliquide la pensidon de vejez, con la inclusion de los factores
salariales como son: SUELDO BASICO, SOBRESUELDO, REMUNERACION POR TRABAJO DOMINICAL O FESTIVO,
REMUNERACION POR SERVICIOS PRESTADOS, SUBSIDIO DE ALIMENTACION, SUBSIDIO UNIDAD FAMILIAR, SUELDO DE
VACACIONES, AUXILIO DE TRANSPORTE, PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE RIESGO, BONIFICACION POR RECREACION,
PRIMA SEMESTRAL Y PRIMA DE SERVICIOS, entre ofros, de conformidad con lo establecido en la ley 33 de 1985.

TERCERO. - Condenar a la demandada UGPP para que, sobre las mesadas adeudadas al actor, se le indexe el valor
de dichas sumas de conformidad con el IPC conforme al art. 187 del CPACA, desde que se origind la obligacién
hasta la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia.

CUARTO. - Que la demandada UGPP, pague al demandante los intereses de mora causados por el injusto retardo en
el pago del valor al de su pension de jubilacion.”

! Esta decision se toma mediante Sala virtual en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521, expedido el 19 de marzo de 2020 por el Consejo Superior
de la Judicatura.

2 Folios 1 - 2. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.

3 Folio 7. Archivo "01ExpedientePrimeralnstancia”.
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4, La parte accionante narrd, en sintesis, los siguientes hechos relevantes?:
5. (1) Labord en el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria

Nacional, al servicio del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (en adelante,
INPEC), desde el 3 de diciembre de 1980 hasta el 19 de junio de 2007.

6. (2) Que la extinta Caja Nacional de Prevision Social (en adelante, CAJANAL) le
reconocio pension de vejez, efectiva a partir del 1 de enero de 2005.

7. (3) La citada prestacion fue reliquidada por la UGPP mediante
Resolucion No. 32327 de 15 de julio de 2008 con una tasa de reemplazo del 75% del
Ingreso Base de Liquidacion (en adelante, IBL) de lo devengado o cotizado durante los
ultimos é anos, bajo los pardmetros de la Ley 32 de 1986 y el Decreto 1158 de 1994.

8. Para sustentar los cargos de nulidad, como concepto de la violaciéns, en
resumen, senald que los actos acusados se profirieron con desconocimiento de las
normas en que debid fundarse.

3.2, Posicion de la parte demandada

9. En su contestacion, la UGPPé solicitd que se denegaran las pretensiones de la
demanda, argumentando en sintesis que: (1) el demandante prestd sus servicios como
guardidn del INPEC, labor especial que se excluyd de la aplicacion de la Ley 33 de 1985,
siendo aplicable la Ley 32 de 1986; (2) que el IBL de los beneficiarios del regimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 se determina a partir de lo dispuesto en los articulos 21
y 36 de la Ley 100, y no el régimen pensional anterior; vy, (3) concluyé a partir de la
Sentencia C - 258 de 2013, que solo es posible incluir en el IBL pensional los factores
salariales sobre los cuales se cotizd, contenidos en el Decreto 1158 de 1994.

3.3. Sentencia de primera instancia

10. Mediante Sentencia de 19 de marzo de 20217, el Juzgado Segundo
Administrativo de Cartagena, concedid las pretensiones de la demanda con
fundamento en las siguientes razones: (1) el demandante es beneficiario del régimen de
especial de que trata el Decreto 2090 de 2003, en concordancia con el pardagrafo
transitorio 5° del articulo 1 del Acto legislativo 01 de 2005; (2) que no le resulta aplicable
el precedente contenido en la Sentencia SU — 230 de 2015, respecto de la interpretacién
que debe otorgarse al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; (3) para el
reconocimiento de la pensidn del actor resultan aplicables la Ley 32 de 1986 vy los
Decretos 407 de 1941 y 1045 de 1978, articulo 45; y, por tal razon, (4) le asiste derecho a
gue su pensidon sea nuevamente reliquidada con los factores de asignacion bdsica,
bonificacién servicios prestados y prima servicios devengados en el Ultimo ano de
servicios acreditado, esto es, del 1° de junio de 2006 al 30 de junio de 2007.

4 Folio 3. Archivo "01ExpedientePrimeralnstancia”.

5 Folios 3 - 8. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.

6 Folios 48 — 55. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.

7 Folios 114 - 133. Archivo "01ExpedientePrimeralnstancia”.
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3.4. Recurso de apelacion y tramite de segunda instancia
11. El 10 de abril de 20218, la parte demandada presentd recurso de apelacion

conftra la sentencia de primera instancia, argumentando que: (1) el Consejo de Estado
manifestd, que para el reconocimiento prestacional solo se deben incluir los factores en
las liquidaciones para el reconocimiento de la pension de vejez; (2) seria un
contrasentido incluir factores salariales que no fueron objeto de descuentos para
pension, maxime cuando nuestro sistema juridico establecid la pensidn a partir de los
aportes a pension que efectivamente realicen los afiliados; vy, (3) la liquidacion pensional
de quien hoy demanda se realizd incluyendo los factores salariales a que tenia derecho
en su momento, segun lo establecido en la norma.

12. El recurso interpuesto se concedié mediante providencia de 12 de octubre de
202179, y se admitié por esta Corporacién con Auto de 26 de noviembre de 2021'°. Las
partes, demandante y demandada no presentaron alegatos de conclusion y el Agente
del Ministerio PUblico guardd silencio!.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

13. Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas procesales
no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o impidan proferir decision,
por ello, se procede a resolver la impugnacion presentada.

V.— CONSIDERACIONES

Contenido: 5.1 Competencia; 5.2. problema juridico de instancia; 5.3. Tesis de la Sala; 5.4. Metodologia y estructura de la
decisién; 5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicables; 5.6. Caso concreto: andlisis critico de las pruebas frente al
marco normativo; y 5.7. De la condena en costas.

5.1. Competencia

14. Esta Corporacion es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto en este proceso de doble instancia, por disposicion del articulo 153 del
CPACA, el cual dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda
instancia de las apelaciones de las Sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos.

5.2 Problema juridico de instancia

15. La Sala concluyd que el problema juridico en esta instancia se restringe a
determinar si, para calcular el IBL de la pension del demandante se debe atender a los
criterios senalados por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-230 de 2015; y por
tanto, sdlo se deben tener en cuenta los factores contemplados en el Decreto 1158 de
1994, por ser estos sobre los cuales se realizan las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones.

8 Folios 136 — 144. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.

9 Folios 198 — 200. Archivo “01ExpedientePrimerainstancia”.

10 Archivo "04AutoAdmite”.

1 El recurso fue interpuesto en vigencia de la Ley 2080 de 2021, razdn por la que, los sujetos procesales podrian dentro del término de ejecutoria del auto que
admitié el recurso, pronunciarse en relacién con la apelacién formulada. Asimismo, las partes podrian pedir pruebas atendiendo a lo dispuesto en el articulo 212
del CPACA, el Ministerio PUblico podria emitir concepto hasta antes de que ingrese el proceso al despacho para sentencia.
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16. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 de la Ley 1564 de

2012 (en adelante, CGP), en virtud del cual, el pronunciamiento de la Sala se debe
limitar a los argumentos expuestos por el apelante.

5.3. Tesis de la Sala

17. La Sala confirmard la sentencia apelada y sostendrd la tesis de que, el régimen
especial en materia pensional aplicable al presente caso no contempld los factores a
tener en cuenta para su liquidacion, razdn por la cual se debe atender a la remision de
los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, senalando que, en
los aspectos no previstos en ellas, se aplicardn las normas vigentes para los empleados
publicos nacionales.

18. Sin embargo, la norma vigente para los empleados del orden nacional de que
tratan los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, es la
Ley 33 de 1985, norma que no aplica a los servidores cobijados por un régimen especial,
dada la exclusion expresa consagrada en elinciso 2 del articulo 1y, por tanto, en cuanto
a los factores debe acudirse al Decreto 1045 de 1978.

5.4, Metodologia y estructura de la decision
19. Para resolver el problema juridico planteado y la fundamentacién de la tesis

antes citada, la Sala analizard las normas vy jurisprudencia aplicables (5.5.) v,
posteriormente, a partir de pruebas aportadas al proceso, examinard el caso concreto
(5.6.).

5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicables

5.5.1. Régimen pensional de los miembros del Cuerpo de Vigilancia y Custodia del
INPEC.

20. Antes de la expedicidon de la Ley 100 de 1993, la norma vigente para los
miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional era la
Ley 32 de 1986'2, que en su arficulo 96 consagrd el derecho a percibir pension de
jubilacion, para los empleados del INPEC que completaran 20 anos de servicio sin tener
en cuenta la edad's.

21. El Decreto 691 de 1994, expedido debido a lo dispuesto en el articulo 2734 de
la Ley 100 de 1993 incorpord entre otros, a los “servidores publicos que laboren en
actividades de alto riesgo para su salud”'s al sistema general de pensiones, pero les
serian aplicables las condiciones especiales aplicables a cada caso.

12 Por la cual se adopta el Estatuto Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

13 Artficulo 96. Pensién de jubilaciéon. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar de la pensién de
jubilacion al cumplir veinte (20) afos de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin fener en cuenta su edad.»

14 El articulo 273 establecié que el Gobierno Nacional “podrd incorporar, respetando los derechos adquiridos, a los servidores pUblicos, aun a los congresistas, al
sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad social en salud”

15 Articulo 5. Derogado por el art. 11 del Decreto Nacional 2090 de 2003.
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22, A su vez, el Decreto 407'¢ del 20 de febrero de 19947, expedido con base en las

facultades extraordinarias conferidas por el articulo 172.6'8 de la Ley 65 de 1995%
clasificé en su articulo 78 el personal del INPEC en dos categorias:
(a) Personal administrativo, y (b) Personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional.

23. Por su parte, en el articulo 1682 precisdé que los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC, tendrdn derecho a
gozar de la pensidon de jubilaciéon en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley
32 de 1986, siempre y cuando su vinculacion fuere antes de la entrada en vigencia de
dicho Decreto (21 de febrero de 1994), y previd que quienes ingresaran al INPEC después
de esa fecha, le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 140 de la citada Ley 100 sobre
actividades de alto riesgo de los servidores pUblicos?!.

24, Luego se expidio el Decreto 2090 de 2003, que derogd el Decreto. 407 de 1994.
La nueva disposicion establecid en su articulo 7.2 que se considera actividad de alto
riesgo aquella “del personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los
centros de reclusion carcelaria”; ademds, en su articulo 4 establecid como requisitos
para tener derecho a la pension especial de vejez:

“1. Haber cumplido 55 anos de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.
La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) afo 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) anos.

25. La liquidacion de la pensidn de los trabajadores beneficiarios de este régimen
especial, de conformidad con lo senalado en el articulo 7 ibidem se regularia segun lo
previsto en las normas generales contenidas en la Ley 100 de 1993, 797 de 2003 y sus
decretos reglamentarios.

26. Igualmente, el Decreto 2090 de 2003, en su articulo 6 consagré un régimen de
transicion, de la siguiente forma:

“Articulo 6°. Régimen de ftransicién. Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacién especial, tendrdn derecho a que, una vez cumplido el nUmero
minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pensidn, esta les sea reconocida en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

Pardgrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente decreto cuando las personas se
encuentren cubiertas por el régimen de transicién, deberdn cumplir en adicién a los requisitos especiales aqui
senalados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 200322”.
(Negrilla fuera de texto)

16 “Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”

7 Entré a regir el 21 de febrero del mismo ano

18 ARTICULO 172. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistese de precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, por el término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de la promulgacién del presente Cédigo, 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.

19 Cédigo Penitenciario y Carcelario

20 “Articulo 168. 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 pensidn de jubilacién 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.

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

Pardgrafo 1o. 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 pensidon 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.

Pardgrafo 2o. El personal Administrativo del Instituto se regird por las normas establecidas en la Ley 100 de 1993".

21 “De conformidad con la Ley 4° de 1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo
en cuenta una menor edad de jubilacidn o un nUmero menor de semanas de cotizacién, o ambos requisitos.”

22 Articulo 18 de la Ley 707 de 2003, declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1056-03 de 11 de noviembre de 2003
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27. De la norma en cita se concluye que para tener derecho al régimen de

transicion alli consagrado se debe cumplir dos requisitos: (i) que el servidor haya
cotizado por lo menos 500 semanas en actividades de alto riesgo y luego de cumplir
con el nimero minimo de semanas previstas en la Ley 797 de 20032 y que
adicionalmente (ii) cumpla con los requisitos exigidos en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que igualmente contempla el régimen de transicién, esto es, tener 35 anos de edad
si es mujer y 40 si se es hombre y/o 15 anos de servicio.

28. Posteriormente, el Decreto 1950 de 200524 derogd el articulo 96 de Ia
Ley 32 de 1986; y en su lugar establecié que, a los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicaria el régimen de alto riesgo
contemplado en el Decreto 2090 de 2003, salvo si su vinculacién fue con anterioridad a
la fecha de vigencia de ese Decreto.

29. Dicha regla de fransicion fue consagrada en el paragrafo 5 fransitorio del
Acto Legisloﬁvo 01 de 2005 que diSpUSOI “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 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 porla Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondienfes"

(Resaltado por la Sala).

30. Se concluye entonces, que la misma disposicidon Constitucional, establecidé que
los miembros de custodia y vigilancia del INPEC, que hayan ingresado con anterioridad
al 26 de julio de 2003 (entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003) se les aplicara
para el régimen pensional las disposiciones contenidas en la Ley 32 de 1986.

31. Ahora bien, en torno a la forma en la cual se deben liquidar las pensiones de
régimen especial del INPEC el Consejo de Estado indico:

“El régimen especial aplicable a los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria no contempld los
factores a tener en cuenta para efectos de la liquidacién de la pension por lo que, por remision de los articulos 114
de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, debe aplicarse el régimen vigente para los empleados publicos del
orden nacional.

El articulo 114 de la Ley 32 de 1986 dispone:

“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
publicos nacionales.”.

Esta preceptiva se mantuvo en el articulo 184 del Decreto 407 de 1994, con el siguiente tenor literal
“NORMAS SUBSIDIARIAS. En los aspectos no previstos en este Decrefo o en los reglamentarios, a los empleados del
Instituto se les aplicardn las normas vigentes para los servidores publicos nacionales.”.

El articulo 4 de la Ley 4 de 1966 ordena que la pensidon de jubilacion se liquida sobre todos los factores devengados
en el ultimo afo de servicios. Su tenor literal es el siguiente:

“A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores
de una o mds entidades de Derecho Publico, se liquidarén y pagardn tomando como base el setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el dltimo aiio de servicios.”.

23 Asi'lo entendid la Corte Constitucional en la sentencia C-663 de 2007, al analizar la exequibilidad del articulo sexto en cita y condicionar su contenido para que
se entfienda que “se podrdan acreditar las semanas de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto
riesgo”.

24 “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 enfrada en vigencia de este
Ultimo 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 arficulo 1° del Decreto 1835 de 1994".
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Empero como la citada norma no establece los factores de salario, para liquidar la pensidn se aplicard en el sub lite lo
preceptuado por el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, que sefiala los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar la pensién de jubilacion” 25

32. Asi mismo sostuvo en sentencia del 28 de noviembre de 2019 que:

“Con respecto a los factores que constituyen salario para la liquidacion de la pension de jubilaciéon de que trata la
Ley 32 de 1986, la Subseccién A de la Seccidon Segunda de la sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado senald:

En cuanto a los pardmetros para la liquidacién del derecho pensional, en un primer momento se acudié a los
lineamientos de la Ley 32 de 1986, la que sin embargo, no enunciaba qué factores constituian salario para la
liquidacion de la pensién de jubilacién, acudiendo al régimen prestacional de los funcionarios publicos, Ley 33 de
1985, tampoco se encontrd armonizacion sobre el tema teniendo en cuenta que el articulo 1° ibidem, excluye del
régimen general al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional - INPEC. Por lo tanto, ante la
ausencia de norma expresa, se acudié a los presupuestos del Decreto 1045 de 1978 |...)

En consecuencia, con fundamento en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, el derecho a la pensidon con 20 anos de
servicios, sin tener en cuenta la edad, no sefald los factores que la componen, por lo que resulta procedente acudir
a ofras disposiciones, como el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978."%

33. Para la Sala, resulta oportuno precisar que la Sentencia de unificacion de
28 de agosto de 2018%, tuvo por objeto interpretar vy fijar el alcance del régimen de
fransicién de la Ley 100 de 1993, por lo que en principio no aplica cuando se analiza el
régimen de transicién de las actividades de alto riesgo derivado del acto legislativo 01
de 2005; sin embargo, es del caso observarla como quiera que instituyd una nueva
subregla, esta es, que los factores a incluir en la base de cotizacién serdn los taxativos
que se enlistan en la normativa que establece el régimen pensional.

34. Con fundamento en el desarrollo legislativo vy jurisprudencial realizado en lineas
precedentes, se fiene que:

35. (1) La Ley 32 de 1986 fue un régimen pensional especial para los miembros del
cuerpo de custodia del INPEC, frente al régimen general adoptado porla Ley 33 de 1985
para los servidores publicos;

36. (2) Que la especialidad de dicho régimen obedecid a los riesgos inherentes ala
funcion de custodia y vigilancia de los internos en las cdrceles y penitenciarias
nacionales; y por lo mismo, el requisito para su causacién se circunscribié a 20 anos de
servicios, continuos o discontinuos, en ejercicio de esa funcién;

37. (3) Elrégimen de personal, salarial, prestacional y pensional del INPEC adoptado
por el Decreto Ley 407 de 1994, conservd la pension especial en comento,
expresamente para los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia mediante la
remision expresa que hizo el articulo 168 ibidem:;

38. (4) Las reglas de transicion establecidas en el Decreto 2090 de 2003 no le son
aplicables a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC, toda vez que
la transicién de estos servidores publicos se rige por el Acto Legislativo 01 de 2005
pardgrafo 5°y por el Decreto 1950 de 2005; y

25 Sentencia del 27 de abril de 2006, radicado interno 2849-04.

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez, sentencia de tutela del 28 de noviembre de 2019, radicacién 11001-03-15-000-2019-
04283-00, actor: José Edgar Guacaneme.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP: César Palomino Cortés, sentencia de 28 de agosto de 2018, radicacién: 52001-23-33-000-
2012-00143-01, actor: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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39. (5) Le serd aplicable la Ley 32 de 1986 a los miembros del cuerpo de custodia 'y
vigilancia del INPEC que hayan ingresado al servicio con anterioridad a la vigencia del
Decreto 2090 de 2003 (26 de julio de 2003).

40. (6) El IBL de la pension de dichos funcionarios se conformard con el 75% de los
factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios que estén enlistados en el
Decreto 1045 de 1978.

5.6. Caso concreto
5.6.1. Pruebasrecaudadas
41, De las pruebas recaudadas la Sala encuentra acreditado lo siguiente:

42. (1) El senor Silvio Sanchez Bonilla labord al servicio del INPEC como Dragoneante
del 3 de diciembre de 1980 al 30 de junio de 20072,

43. (2) Mediante Resolucion No. 16862 del 2 de mayo de 2007%°, CAJANAL hoy la
UGPP, al resolver un recurso de reposicion, le reconocié al senor Silvino Sanchez Bonilla
una pension de vejez en cuantia de $693.449,75, efectiva a partir del 1 de enero de 2005,
con fundamento en la Ley 32 de 1986.

44, (2.1.) Como taza de remplazo e IBL, la entidad reconocié un 75% del promedio
de lo devengado o cofizado durante los Ultimos 10 anos de servicio, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta los factores
salariales senalados por el Decreto 1158 de 1994,

45. (3) A través de Resolucidon No. 32327 de julio 15 de 2008, se reliquidd la pensidn
del senor Silvino Sanchez Bonilla, incluyendo como factor de liquidacién la denominada
prima de riesgo, efectiva a partir del 1° de julio de 2007, con fundamento en la
Ley 32 de 1986y el Decreto 2090 de 2003; para establecer dicho monto la entidad aplicd
el 75% del promedio del salario devengado durante los Ultimos 10 anos conforme el
articulo 21 de la Ley 100 de 199330,

5.6.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico aplicable

46, En el caso bajo estudio, la entidad demandada manifesté que para determinar
el IBL de la pensidon del demandante debe darse aplicacién a la Sentencia SU-230 de
2015 proferida por la Corte Constitucional, argumento que no es acogido por la Sala,
toda vez que, como se indicoé anteriormente el régimen especial del INPEC, no
contempla la aplicacion de la Ley 100 de 1993, razén por la cual no es procedente tener
en cuenta pronunciamientos jurisprudenciales que hacen referencia al alcance del
articulo 36 ibidem.

28 Folio 30. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.
29 Folios 19 — 21. Archivo “01ExpedientePrimerainstancia”.
30 Folios 22 — 29. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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47. No obstante, como la entidad discute en su apelacién la manera como debe
establecerse el IBL, la Sala verificard sila orden dictada en primera instancia se ajusta al
régimen aplicable al demandante.

48. En el presente caso se demostrdé que el senor Sdnchez Bonilla nacid el 22 de
mayo de 195931 y prestd sus servicios al INPEC como Dragoneante por mds de 26 anos,
entre el 3 de diciembre de 1980 al 30 de junio de 200732,

49, Lo anterior indica que el demandante es beneficiario del regimen de transicion
previsto en el pardgrafo 5 transitorio del Acto legislativo 01 de 2005, y del articulo 1 del
Decreto 1950 de 2005, toda vez que a la fecha de entrar en vigencia el Decreto 2090
de 2003 estaba vinculado al INPEC y cumplia funciones de vigilancia y custodia de
internos.

50. En consecuencia, al demandante le asistia el derecho a pensionarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, es decir, “...al
cumplir veinte (20) anos de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia
Nacional, sin tener en cuenta su edad”.

51. Ahora bien, es preciso senalar que en vista que el régimen especial en materia
pensional aplicable al presente caso no contempld los factores a tener en cuenta para
su liquidacidn, se debe atender a la remision de los articulos 1143 de la Ley 32 de 1986 y
18434 del Decreto 407 de 1994, senalando que, en los aspectos no previstos en ellas, se
aplicardn las normas vigentes para los empleados publicos nacionales.

52. Sin embargo, la norma vigente para los empleados del orden nacional de que
fratan los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, es la
Ley 33 de 1985, norma que no aplica a los servidores cobijados por un régimen especial,
dada la exclusidon expresa consagrada en el inciso 2 del articulo 1y, por tanto, en cuanto
a los factores debe acudirse al Decreto 1045 de 1978.

53. En consecuenciaq, la Sala considera que al demandante le asiste derecho a que
se reliquide su pensidn incluyendo todos los factores devengados en el Ultimo ano de
servicios y previstos en el Decreto 1045 de 1978, porlo que es del caso establecer si el Juez
de primera instancia acerté en la forma en la cual ordend el restablecimiento, asi:

31 Folios 24 y 37. Archivo “01ExpedientePrimeralnstancia”.

32 Folios 24 — 30. Archivo "01ExpedientePrimeralnstancia”.

33 Articulo 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 pUblicos nacionales.

34 ARTICULO 184. NORMAS SUBSIDIARIAS. En los aspectos no previstos en este Decreto o en los reglamentarios, a los empleados del Instituto se les aplicardn las
normas vigentes para los servidores publicos nacionales.
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FACTORES DEL DEVENGADOS POR EL FACTORES FACTORES
DECRETO 1045 DE 1978 DE!V\ANDANTE EN EL RECONOCIDOS POR | CONCEDIDOS POR
ULTIMO ANO DE LA UGPP EL A QUO
SERVICIO?35
. La asignacién bdésica; | e Asignacion . Asignacion . Asignacion
. Los auxilios de | bdsica mensual. bdsica mensual bdsica mensual
alimentaciéon y transporte; . Sobresueldo . Sobresueldo . Bonificacion
. Los incrementos | ¢ Prima de riesgo . Bonificacién por servicios prestados
salariales  por antigledad | * Subsidio por | por servicios prestados . Prima de
adquiridos por disposiciones | alimentacion . Prima de riesgo | servicios.
legales anteriores al Decreto— | Subsidio por
ley 710 de 1978; unidad familiar
o La prima de | » Auxilio de
vacaciones; transporte
. La prima de servicios; . Bonificacién por
. La prima de navidad; | recreacién
. Los gastos de | » Prima de
representacién y la prima | vacaciones
técnica; . Prima de servicios
o Los dominicales vy | e Prima de
feriados; Navidad
. Las horas extras,
. La bonificacién por
servicios prestados;
. Los vidticos que
reciban los funcionarios vy
frabajadores en  comisién
cuando se hayan percibido
por un término no inferior a
ciento ochenta dias en el
Ultimo ano de servicio;
. El valor del trabagjo
suplementario y del realizado
en jornada nocturna o en dias
de descanso obligatorio;
o Las primas y
bonificaciones que hubieran
sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la
declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38
del Decreto 3130 de 1968.
54, Por lo expuesto se observa que la liguidacion efectuada a la pensidn del

demandante en la Resolucion No. 16862 de 2007, se tuvo en cuenta Unicamente el
sueldo bdsico devengado por el demandante, asi como también el sobresueldo, la
bonificacién por servicios prestados y la prima de riesgo, omitiendo computar:
(i) prima de vacaciones; (ii) prima de servicios; vy, la (iii) prima de Navidad; las cuales
percibié durante el Ultimo ano de servicios y que en efecto constituyen factor salarial
para ser incluida dentro de la liquidacion de la base pensional, en los términos del
Decreto 1045 de 1978.

35 Certificacion de valores pagados al demandante mes a mes desde el ano 1994 hasta el mes de junio de 2007. Folios 32 - 36.

Archivo "01ExpedientePrimeralnstancia”.
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55. Asi las cosas, la Sala advierte dos cosas, la primera, que resultd acertada la
decision del Juez de primera de acceder a la reliquidacién solicitada con la inclusion
de los factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de servicios; y la segunda, que
no obstante lo decidido omitié ordenar la inclusion de las primas de navidad y
vacaciones.

56. Pese a lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandante no apeld la
decision de primera instancia, la Sala confirmard la decision objeto de recurso, y se
abstendrd de disponer el reconocimiento de dichos conceptos.

5.7. De la condena en costas

57. Aplicala Sala el arficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion.

58. En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacién de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra procedente la
condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de gastos del proceso vy
agencias en derecho, a favor de la parte demandada, condena que deberd ser
liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso, y teniendo en
cuentas los siguientes factores: (i) el frdmite del recurso, (ii) la naturaleza del proceso y
(i) la gestion de la parte demandada.

59. En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, las cuales
deberdn ser liquidadas por el Juzgado de primera instancia, atendiendo lo dispuesto en
los artficulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

VI.- DECISION

60. En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidén No. é del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad
delaley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 19 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual concedid las
pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria ENVIAR el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones en el Sistema de gestion SAMALL
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TERCERO: CONDENAR en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandante, las cuales serdn liquidadas por el Juzgado de origen, dando aplicacion a
los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en Sala No. 006 de la fecha.

ILLALOBOS ALVAREZ
Magistrado

LUiS MIGU
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