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Doctor:

PAULO LEON ESPANA PANTOJA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
Ciudad.

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (LESIVIDAD)
DE: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES -UGPP-
CONTRA: BALMES CIRO BURBANO AGREDA

RADICADO: 52-001-23-33-000-2020-01066-00

EDGAR FERNANDO PENA ANGULO, mayor de edad, identificado como aparece
al pie de mi firma, obrando como apoderado judicial del sefior BALMES CIRQ
BURBANO AGREDA, conforme al poder conferido y obrando dentro de Iofs
términos previstos en el articulo 236 del C.P.A-C.A. por medio del presentéé
escrito, presento RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION
contra el AUTO proferido el 23 de agosto de 2021, notificado el 24 de los mismoé
mediante el cual, se decreta la suspension provisional de los efectos de la
resolucion No 1594 del 28 de enero de 2008 proferida por CAJANAL EICE
(liquidada); lo anterior de conformidad con las siguientes:

CONSIDERACIONES

1.- Decide el despacho, la peticion de suspensién provisional de la resoluciéon No
1594 del 28 de enero de 2008 por medio del la cual se reconocio la pension de
vejez al demandado del asunto, con el argumento segun el cual, “el demandado
no cumplid los requisitos establecidos en el Decreto 2090 de 2003, asi como los
establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993”, para el efecto sefialo:

_ “3.2- La entidad demandante sefiala que el sefior BALMES CIRO
\fﬂ? BURBANO AGREDA no es beneficiario del régimen especial de los
e empleados del INPEC contenido en la Ley 32 de 1986, porque el
requisito de los 20 afios de servicio los completd con posterioridad a
la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003, Luego entonces , al
tenor del paragrafo 6° de dicha norma debid efectuar aportes para
pension cuando menos 500 semanas de cotizacién especial, cumplir
con el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 y
por lo menos uno de los requisitos del articulo 36 de Ia Ley 100 de
1993, estos dltimos que no cumple, habida cuenta que al 01 de abril
de 1994, no tenia 40 afios de edad o 15 afios se servicio. *
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PENA ANGULO ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S. 2
2.- Adicionalmente, y luego de realizar un recuento de Ia normatividad aplicable a
los funcionarios de la Guardia Penitenciaria Nacional, llega a la conclusién que no
es posible que dichos funcionarios accedan a la pension de vejez, si no acreditan
los requisitos de tiempo o edad previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
en concordancia con el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003.

FUNDAMENTOS DE LA INCONFORMIDAD

Sea lo primero sefialar que, no existe fundamento alguno para que el Colegiado
hubiese llegado a la conclusion a la que llego, pues, basta con que se hubiera
observado con detenimiento lo previsto en el paragrafo 5° transitorio del articulo 48
de la C.N. para haber llegado a una conclusién diferente, al respecto la citada
disposicién sefiala:

"Pardagrafo transitorio 5° De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a
partir de la entrada en vigencia de este ultimo decreto, a los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a
dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para
dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es el,
dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1 986, para lo cual deben™
haberse cubierto las cotizaciones correspondientes”. (Subrayadaz
fuera de texto) T

Es claro que el citado precepto constitucional fue concebido para que se aplicara a §
2 tipos de funcionarios, a saber: i.-) a los que ingresaron con posterioridad a Iagl
expedicién del Decreto 2090 de 2003 (28 de julio de 2003), y ii-) a los que
ingresaron con anterioridad a dicha fecha. ,

1&
Respecto de los primeros, tenemos que se determina que para acceder al derecho 15
pensional deberan cumplir los preceptos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en
concordancia con lo previsto en el Decreto 2090 de 2003, es decir que dichos
funcionarios quedaron incorporados a la Ley 100 de 1993,y Ley 797 de 2003.

Pero respecto de los segundos, se determina taxativamente que la norma que se
debe aplicar para obtener el reconocimiento pensional, es la Ley 32 de 1986 en su
integralidad, disposicién que en sus articulos 96 y 114 sefala:

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

Entre tanto el articulo 114 ibidem consagra:

“Articulo 114. Normas subsidiarias. En Jos 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.”
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Ahora, se debe tener en cuenta que el Decreto 2090 de 2003, solo tuvo efectos a
partir de su promulgacion, es decir, a partir del 28 de julio de 2003, por lo que
pretender aplicarlo a quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha es darle
efectos retroactivos que no tiene, asi lo sefala el articulo 11 ibidem.

“Articulo 11. Vigencia y derogatorias. E| presente decreto regira a
partir de su publicacién y deroga todas las normas que le sean
contrarias, en particular, el articulo 168 del Decreto 407 de 1994, los
Decretos 1281, 1835, 1837 y el articulo 5° del Decreto 691 de 1994,
el Decreto 1388 y el articulo 117 del Decreto 2150 de 71995 y el
Decreto 1548 de 1998.” ( subrayado fuera de texto )

Asi tenemos que, de acuerdo con la norma superior sefialada, a los funcionarios
de la Guardia Nacional Penitenciaria que ingresaron con anterioridad al 28 de julio
de 2003, no se les podra exigir requisito distinto al previsto en el articulo 96 de Ia
Ley 32 de 1986, pues dicha disposicién solo exige el cumplimiento de los 20 aflos
de servicios, por lo que pretender exigirles el cumplimiento de los requisitos del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y adicionalmente los previstos en el articulo 6°
del Decreto 2090 de 2003, significa pretender dar una interpretacién que la norma
no tiene, y que por lo tanto desborda el verdadero alcance del preceptoz:
constitucional, pues se estarian incorporando exigencias que la preceptiva nc%
contempla. e

En tal sentido se pronuncia el articulo 27 del C.C. al sefalar:

“Articulo 27.- Interpretacién gramatical de la ley, Cuando el|
sentido de la ley sea claro, no se desatendersd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu.” : {

Se equivoca el Colegiado, cuando, para acceder a la solicitud de suspension -;;
provisional, interpreta de forma equivocada la normatividad que salvaguarda los |

derechos de mi poderdante, pues desconoce lo pronunciamientos efectuados por
el Consejo de Estado que respecto de reconocimiento pensional de los
funcionarios del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, ha
expuesto:

‘Los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
Nacional, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 1° de Ia
ley 33 de 1985, estén exceptuados del regimen pensional general de
que trata la ley 100 de 1993 por gozar de un régimen especial
consagrado en la ley 32 de 1986. Esta disposicion en su articulo 1°
consagro su campo de aplicacion con el siguiente tenor literal:

‘La presente ley regula todo o relativo al ingreso, formacién
capacitacion, ascensos, traslados, retiros, administracién y
régimen prestacional del personal de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria Nacional.” (Sentencia del 12 de mayo de 2014
M.P. Luis Rafael Vergara Quintero Radicado 5001-23-31-000-
2008-00239-01 (08889-13) (subrayado fuera de texto)

Y mas recientemente en sentencia de tutela la misma Corporacion sefialo:
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PENA ANGULO ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S. 4
“Sin embargo, para la sala el sentido del paragrafo transitorio 5°,
como se puede observar de sus antecedentes, no fue perpetuar un
régimen especial como lo es la Ley 32 de 1986, sino definir “una
claridad de interpretacién® es decir que se aplique a miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria que
ingresaron antes del 28 de julio de 2003 régimen contenido en la ley
32 de 1986; luego este sentido de la norma, excluye la aplicacién del
articulo 36 de la ley 100, para determinar si los son o no beneficiarias
del regimen de transicién y en consecuencia, para las personas que
ingresaron al servicio antes del Decreto 2090 de 2003 debera ser
aplicado el régimen contenido en |a ley 32 de 1986, por razén de los
riesgos de su labor, equilibrando asi el sentido del Decreto 2090 de
2003 que regiria para este tipo de trabajadores, con los que
laboraron antes de dicha norma, en las misma condiciones y tienen
la expectativa de pensionarse.

Como se puede observar este paragrafo transitorio quiso diferenciar
el regimen especial aplicable a los miembros el cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria a los que se les aplicaria el
Decreto 2090 de 2003, en razén del alto riesgo en su labor, con los
miembros que habian ingresado con anterioridad a |a vigencia de
dicho Decreto, indicando con claridad meridiana que a estas ultimas
personas, por razon de los riesgos de su labor, se le aplicaria el
régimen vigente hasta entonces, es decir la ley 32 de 1986.“
Sentencia del 27 de julio de 2017 M.P. Hernando Sanchez Sanchez
radicado 11001-03-15-000-2017-01476-00. (Subrayado fuera de
texto)

Como se puede observar, tanto la Ley como la Jurisprudencia, han sido claros en |
sefalar que a los funcionarios del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria

Nacional, que ingresaron con anterioridad al 28 de Julio de 2003, se les debera |
aplicar para efectos del reconocimiento pensional la Ley 32 de 1986, en su
integralidad, por lo que se puede predicar que dichos funcionarios fueron excluidos
tacitamente de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios,
por lo que no se podra condicionar la aplicacion de una norma constitucional, al
cumplimiento de normas de menor jerarquia.

El pretender desconocer el verdadero alcance de la norma constitucional,
conllevaria a revocar el derecho a cientos, sino miles de funcionarios de la
Guardia Nacional Penitenciaria, a quienes desde 1994 se les ha reconocido la
pension de vejez atendiendo los alcances de Ia norma constitucional hoy
debatida.

Ahora, extrafia este procurador judicial que, el despacho sin efectuar
consideracion alguna, se aparte del precedente jurisprudencial establecido por el
Consejo de Estado en la sentencia proferida el 28 de febrero de 2020 dentro del
radicado No 76001-23-31-000-2011-01522-01 (4084-2017) C.P. Dr WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, cuando sefialé:

‘Esta norma ha sido anallizada por la jurisprudencia de esta
Corporacion, para sefialar que acreditar 500 semanas de cotizacion
en actividades de alto riesgo para la entrada en vigencia del Decreto
2090 de 2003, concede el derecho a acceder a la prestacién en los
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PENA ANGULO ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S. 5
terminos de la norma inmediatamente anterior, esto es, el Decreto
1835 de 1994, y lo que debe entenderse del paragrafo del articulo 5°
del Decreto 2090 de 2003 es que la intencién del legisiador fue |a de
adicionar este requisito en armonia con el régimen general de
pensiones.

Igualmente, interpreto que exigir, adicionalmente, estar cobijado por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, resuelta desproporcionado y
mas gravoso cuando el servidor aspira al reconocimiento en los
términos del Decreto 1835 de 1994, por cuanto conllevan una
situacion mas desventajosa en virtud del transito legislativo.
Adicionalmente, destaco que la finalidad de un régimen de transicién
consiste en que el legislador defina un sistema de proteccién para
que los cambios producidos por un cambio de normatividad no
afecten a quienes, pese a no haber adquirido el derecho a la pensioén
porque les falta reunir todos los requisitos, si tiene una expectativa
legitima de adquirir el derecho.

Asi las cosas, se ha entendido que como el articulo 6 del Decreto
2090 de 2003 establece unos Supuestos para la transicion de un
régimen especial y al mismo tiempo para un régimen general, se
debe dar la interpretacion que mas favorezca al servidor, es decir, la
que permite la aplicacion preferente de Ia regla de transicion que le

posibilite el reconocimiento de su pension especial de vejez, con z
fundamento en el principio de favorabifidad, consagrado en el articu/ofg
53 de la Carta Politica, para lo cual se destaca el siguiente aparte del2

la mencionada sentencia C-663 de 2007 ; “en el hipotetico caso en
que en una situaciéon concreta un frabajador se vea amparado por
ambos regimenes de fransicion, el de /a Ley 100 y el del DecretOf

2090 de 2003, o cierto es que al existir dos normas vigentes y
aplicables para una misma situacion, debe prevalecer a la luz de /5

Constitucion  aquel régimen que resulte mas favorable y benefico-

. . . . . 1
para el trabajador involucrado, por tratarse de disposiciones
pensionales.”

De esta manera, cuando resulta mas favorable , se ha optado por dar

aolicacion al primer inciso del articulo 6 del Decreto 2090 de 2003
cuando se acreditan 500 semanas de cotizacién en actividades de
alto riesgo al 28 de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del
Dceretypo 2090 de 2003...”

En el presente asunto, se tiene que el sefior BURBANO AGREDA para el 28 de
julio de 2003, tiene acreditadas 822,85 semanas de cotizacion especial, por lo que
no hay explicacién para que se deje de aplicar el precedente jurisprudencial que
reivindica la aplicacion del principio de favorabilidad en materia pensional.

Ahora es claro que tanto la ley como la jurisprudencia ha establecido que se torna
en requisito indispensable para solicitar la suspencién de una acto administrativo,
que se demuestre que con dicho acto se transgrede una norma superior y la
acreditacion sumaria del perjuicio.

En el presente asunto se tiene que, ninguno de los 2 presupuestos han sido
acreditados por la demanadnte, pues en primer lugar, no se demuestra que la
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PENA ANGULO ABOGADOS ASOCIADOS S.A4.S. 6
aplicacion del paragrafo 5° transitorio del articulo 48 Constitucional constituya la
transgresion de la Carta Politica y en segundo lugar ni en el texto de la demanda
ni en partcular en la soliciutud de medida cautelar, NO se realiza mencién alguna
sobre el presunrto “ perjucio “ que se puede haber causado con la expedicion de la
resolucion 1594 del 28 de enero de 2008, por el contrario la suspension de dicho
reconocimiento Sl genera graves perjuicios al demandadado, toda vez que la
pensidon de vejez se constituye en el Unico ingreso con el cual se cubren las
necesidades el demanando y de su nuvcleo familiar.

Asi lo dejo dicho el Consejo de Estado en sentencia del 07 de febrero de 2019
denotro del raducado No 05001-23-33-000-2018-00976-01 (5418-2018) C.P. Dra
SANDRA LISET IBARRA VELEZ al sefalar:

“6.3.3.- Requistos de procedencia Especificos de la Dsuspencién
Provisional de los efectos del acto administrativo. [a Sala los
denomia (requisitos de procedencia especificos) por que se exigen
de manera particular para cada una de las diferentes medidas

. cautelares enlistadas, a modo enunciativo, en la Ley 1437 de 2011.
Entoriees, en cuanto a los requisitos de procedencia especificos, si
se pretende la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto administrativo demandado — medida cautelar
negativa, se deben tener en cuenta otras exigencias adicionales que
responden al tipo de pretension en el cual se sustente la demanda
asi: (a) si la demanda tiene unicamente la pretension de nulidad del
acto administrativo demandado, se debe verificar que exista una
violacion de las normas superiores invocadas, tras confrontar el acto
demandado con estas o con las pruebas aportadas con la solicitud, y
(b) si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo
pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios, ademas de verificarse que exista la violaciéon de las
normas  superiores invocadas debe probarse al menos
sumariamente la existencia de los perjuicios. *

PETICION
Por las anteriores consideraciones, solicito del sefior Magistrado REVOCAR el

auto apelado, denegando la medida cautelar solicitada, o en caso subsidiario
conceder el recurso de apelacion interpuesto.

Del sefior Magistrado.

GAR FERNANDQ'PENA ANGULO
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