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Tunja, veintiocho (28) de mayo de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Erwin Rodriguez Garciay otros

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL
Expediente: 15001 3333 012 2016 00127 01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de primera instancia proferida el 15 de agosto de 2019, por el Juzgado
Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, que neg6 las pretensiones de la

demanda presentada por Erwin Rodriguez Garcia y otros contra CREMIL.
l. ANTECEDENTES
Demanda (fls. 192-206 y 212-225 c.1)*

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Edgar
José Rodriguez Garcia quien actia en nombre propio y como apoderado judicial de
Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez Garcia, Myriam Rodriguez Garcia, Erwin
Rodriguez Garcia y Nelson Rodriguez Garcia, solicitaron declarar:

e Lanulidad parcial de la Resolucion 5777 del 17 de julio de 2015, por la cual
se extinguio la sustitucion de la asignacién de retiro del Sefior Coronel ® del
Ejército Nacional Elberto Rodriguez Pinzon suscrita por el Subdirector
Administrativo encargado de las funciones de la Direcciébn General de
CREMIL.

e La nulidad parcial de la Resolucion 7111 del 26 de agosto de 2015, por la
cual se declara una deuda a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, por concepto de los dineros pagados por transferencia ACH, con

posterioridad a la fecha del fallecimiento de la sefiora Graciela Garcia de

! La demanda fue inadmitida por auto de 10 de noviembre de 2016 (fls. 209 y vto. c.1), los demandantes
presentaron escrito de subsanacion (fls. 212-225 c.1) oportunidad en la cual modificaron hechos y
pretensiones de la demanda, atendiendo los reparos advertidos en el auto inadmisorio frente al escrito
inicial.
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Rodriguez dentro de la sustitucién de asignacién de retiro del sefior coronel
® del Ejército Elberto Rodriguez Pinzén suscrita por el Director General de
CREMIL.

e La nulidad parcial de la Resolucién 7571 de 9 de septiembre de 2015, por
la cual se rechaza por extemporaneo el recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucion No. 5777 del 17 de Julio de 2015 proferida por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares mediante la cual se extingue la sustitucion
de la asignacion de retiro al sefior coronel ® del Ejército Elberto Rodriguez
Pinzon, suscrita por el Director General de CREMIL.

¢ Lanulidad parcial de la Resolucion 2935 de 22 de abril de 2016, por la cual
se revoco la Resolucién No. 7571 del 9 de septiembre de 2015 y se resolvid
el recurso de reposicién presentado contra la Resolucién No. 5777 de 17 de
julio de 2015, suscrita por el Director General de CREMIL.

¢ Lanulidad del acto ficto o presunto negativo configurado por el silencio de
la demandada frente a lo solicitado en el numeral 2 del recurso de reposicion
interpuesto el 31 de agosto de 2015 respecto del reconocimiento y pago a la
mesada adicional de sustitucién pensional (de mitad de afio), es decir, por
141 dias proporcional a 4 meses y 21 dias.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que:

e Reconocer y pagar proporcionalmente a los demandantes en calidad de
herederos de Graciela Garcia de Rodriguez de la mesada adicional de
sustitucion pensional de mitad de afio — mesada 14 por el periodo de 4 meses
y 21 dias hasta su fallecimiento 21 de mayo de 2015.

e Reconocer intereses legales y moratorios a que haya lugar desde la fecha de
fallecimiento de la sefiora Graciela Garcia de Rodriguez hasta cuando se
haga efectivo el pago proporcional de la mesada 14 (de mitad de afio).

e Que se dé aplicacion a los articulos 187, 192 incisos 2°y 3°y articulo 195 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

e Se remita copia autentica de la sentencia con constancia de ejecutoria a la
demandada y al Ministerio Publico para que se realice el pago de conformidad

con lo previsto en los articulos 192 a 195 del CPACA.

Como hechos relevantes de la demandan se sintetizan los siguientes:

» Mediante Acuerdo No. 10 de 1965, fue reconocida asignacion de retiro al

coronel del Ejército Elberto Rodriguez Pinzén, prestacion que fue sustituida
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a la sefiora Graciela Garcia de Rodriguez mediante Resolucién No. 0134 de
16 de febrero de 1987, quien falleci6 el 21 de mayo de 2015.

» Mediante Resolucion No. 5777 de 17 de junio de 2015 fue dispuesta la
extincion del derecho de sustitucion de asignacion de retiro del cual era titular
Graciela Garcia de Rodriguez, y se ordend una devolucién de sumas no
cobradas por la pensionada, contra esta determinacién los demandantes
interpusieron recurso de reposicion el 31 de agosto de 2015, en el cual, entre
otros aspectos, se solicitd la cancelacion de la mesada 14 o de junio de
manera proporcional a la sobrevivencia de la sefiora Garcia de Rodriguez.

» Fue expedida la Resolucion No. 7111 de 25 de agosto de 2015, en la cual
se declar6 una deuda a favor de CREMIL por concepto de dineros
cancelados con posterioridad al fallecimiento de la sefiora Graciela Garcia
de Rodriguez.

» Por medio de Resolucion No. 7571 de 6 de septiembre de 2015 fue
rechazado el recurso de reposicion formulado contra la Resoluciéon No. 5777
de 2015, al considerar que habia sido propuesto extemporaneamente.

» El 10 de septiembre de 2015, fue allegado a CREMIL comprobante de la
devolucién de la suma que trata la Resolucion No. 7111 de 25 de agosto de
2015, y solicitado paz y salvo respectivo.

» EI10 de septiembre de 2015 fue interpuesto recurso de reposicion contra la
Resolucion 7111 de 25 de agosto de ese mismo afio, oportunidad en la cual
se reiter6 la solicitud del pago proporcional de la mesada 14.

» Por medio de Resolucién No. 2935 de 22 de abril de 2016 fue revocada la
Resolucion No. 7571 de 6 de septiembre de 2015 y se procedi6 a resolver el
recurso de reposicion formulado presentado contra la Resolucién No. 5777
de 1 de Julio de 2015, reconociendo y pagando el retroactivo del incremento
de la sustitucion de la asignacion de retiro para el afio 2015, sin embargo,
guarda silencio en relacién con la mesada 14.

» Que ante el silencio sobre el reconocimiento del pago proporcional de la
mesada 14, se configur6 un acto ficto o presunto negativo, por medio del cual
se entiende denegado el reconocimiento del pago proporcional de la mesada
14 por 144 dias causados a la fecha del fallecimiento de la titular de la

sustitucién de la asignacion de retiro.

Como normas violadas sefial6 los articulos 3, 7 y 8 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, preambulo y articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 48, 53 y 58 de la
Constitucion Politica, Ley 238 de 1995, articulo 142 de la Ley 100 de 1993, articulos
83, 164,137 y 138 de la Ley 1437 de 2011.
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Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 134-141 vto.)

El Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja por medio de sentencia de
15 de agosto de 2019. Nego las pretensiones de la demanda y condend en costas
a la parte demandante.

En primer lugar, establecio la existencia de un acto ficto o presunto, en tanto, operé
silencio administrativo negativo frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la
mesada 14 proporcional del afio 2015, reclamada por los herederos de la sefiora
Graciela Garcia de Rodriguez quien era beneficiaria de la sustitucion de la asignacion

de retiro del coronel ® Elberto Rodriguez Pinzén.

Luego de hacer un recuento del régimen gue rigi6 el reconocimiento de la asignacion
de retiro del oficial mencionado, sefialé que, en principio, la prestacién reconocida
estaba excluida del Régimen General de Seguridad Social en Pensiones consagrado
en la Ley 100 de 1993, pues las Fuerzas Armadas fueron expresamente exceptuadas
de ese marco legal, sin embargo, con posterioridad, se extendio la aplicacion de esa

norma en los aspectos favorables, tal como se consigné en la Ley 238 de 1995.

Que la mesada 14 es una prestacion creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993
para determinado segmento de los pensionados extendida luego a todos por via
jurisprudencial; que la Ley 238 de 1995 adicionoé el paragrafo 4° del articulo 279 de
la Ley 100 de 1993 y, en esa medida, la mesada se reconoce a los militares y
personal de policia, salvo que en los términos del Acto Legislativo 001 de 2005
hubieran causado la pension luego del 25 de julio de 2005.

Al descender al caso concreto, luego de hacer un recuento del tramite surtido precis6
gue la entidad guardo silencio sobre la solicitud de reconocimiento proporcional de la
mesada 14 proporcional por 4 meses y 21 dias, reconocida a la sustituta de la
asignacion de retiro del coronel ® Elberto Rodriguez Pinzon, desde 1995 a 2014,
como se demostro en los comprobantes obrantes a folios 135-177 y 319 c.1.

Dijo que la ley no previoé reconocimiento proporcional de la mesada 14 cuando el
titular fallezca antes del 31 de julio del respectivo afio y en tales condiciones no puede

ordenarse su pago.

En consecuencia, declar6 probadas las excepciones formuladas por CREMIL

denominadas “no configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de
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Retiro de las Fuerzas Militares” y “Configuraciéon de causa de nulidad” y nego las
pretensiones de la demanda. Condend en costas a la actora en aplicacion del criterio
objetivo, las agencias en derecho que fueron fijadas en el 1% de las pretensiones (fl.

361 c.1).

lll. RECURSO DE APELACION (fls. 148-154)

Inconforme con la decision, los demandantes formularon recurso de apelacion contra
la sentencia de 15 de agosto de 2019, el cual contiene los cargos que se sintetizan

a continuacion:

v/ La sentencia no tuvo en cuenta que la mesada 14 se extendi6 a las Fuerzas
Militares por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 adicionado por la
Ley 238 de 1995, como lo conceptud el 4 de agosto de 1994 la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (citado in extenso fls. 368-
370 c.2).

v' La mesada 14, debi6 ser asimilada a una prestacién laboral, en aplicacién de
principios constitucionales de igualdad y primacia de la realidad, pues se
trataba de un derecho adquirido que ostentaba la beneficiaria de la sustitucion
de la asignacion de retiro. El Juzgado no aplico la analogia para suplir el
vacio normativo respecto del pago proporcional.

v' En cuanto a las costas, sostuvo que el Juzgado se limité a sefialar que la
parte fue vencida en el juicio, pero no recabd sobre la causacion de las
mismas en primera instancia, y tampoco analizé la conducta de las partes
como lo sefiala el articulo 188 del CPACA que lleva implicito ese andlisis

previo a la condena en costas.
IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
El recurso de apelacion fue admitido por esta Corporacién por auto de 29 de octubre
de 2019 (fls. 376 y vto. c.2), una vez ejecutoriado, se dispuso prescindir de audiencia
de alegaciones y juzgamiento y se corrié traslado para alegar de conclusion, las
partes intervinieron de la siguiente manera:

- Demandante (fl. 383 c.2)

Reitero los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
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- La entidad demandada guardé silencio y el Ministerio Publico no present6 concepto.

V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida el 15 de agosto de 2019 por el Juzgado Doce Administrativo Oral
del Circuito de Tunja, que denego las pretensiones de la demanda presentada por
Edgar José Rodriguez Garcia quien actla en nombre propio y como apoderado
judicial de Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez Garcia, Myriam Rodriguez
Garcia, Erwin Rodriguez Garcia y Nelson Rodriguez Garcia.

Los reparos que refiere el recurso de apelacién se concretan de la siguiente manera:
() La mesada 14 se aplica por virtud del Régimen General de Seguridad Social en
Pensiones en el entorno de principios constitucionales como la primacia de la
realidad; (i) Debe acudirse a la aplicacién de la analogia para llenar el vacio
normativo frente al reconocimiento proporcional de la mesada 14, y (iii) Hubo una

indebida tasacion de las costas al aplicarse el criterio objetivo.

Para desatar esos cuestionamientos, la Sala abordara en primer lugar, los aspectos
relacionados con la consagracién de la mesada 14 y su extension a las fuerzas
militares, luego hara relacion a los conceptos de las prestaciones laborales y las
ligadas al derecho a la seguridad social, finalmente hara alusion a los principios y
criterios que regulan el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y
economicas, y si resulta aplicable la analogia para acceder al pago proporcional de

la mesada 14.

5.1. De la creaciéon de la mesada 14 y su extension alas Fuerzas Militares.

La mesada 14 o mesada adicional de junio, surge de la consagracion de ese beneficio

en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que, en su texto original, previo:

“Articulo 142. Mesada Adicional para actuales pensionados.
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus oOrdenes, en el
sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1o) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
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cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994,

Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de los
reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional solo
a partir de junio de 1996.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a
su cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual.

En sentencia C-409 de 1994, la Corte Constitucional, hizo alusion a los antecedentes

de la consagracion de esa mesada, en los siguientes términos:

“Los antecedentes del articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

Conviene precisar para los efectos del examen de los cargos planteados,
los antecedentes legislativos del articulo 142 de la Ley 100 de 1993, "por
la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones".

* En la Ponencia para Primer Debate en el Senado de la Republica, se
lee:

"El Congreso a través de los grupos de ponentes de las Comisiones
Séptimas, ha adelantado un fructifero debate, de cara al pais, con
la intervencion de todos los estamentos colombianos que han
querido opinar sobre la materia. Le ha introducido profundas
reformas al proyecto original y le ha sumado valiosos aportes"
(Gaceta del Congreso, afio Il, No. 130, Pagina 1).

Con base en lo anterior, fue formulada la siguiente proposicion:

"11. Jubilados y pensionados actuales. Con respecto al universo
de los actuales jubilados y pensionados se han presentado las
siguientes proposiciones: Que a todos aquellos cuyas pensiones
pensiones (sic) reconocidas con anterioridad a la aplicacién de la
Ley 71 de 1988, se les reconozca una prima de medio afio como
mecanismo de compensacion de la pérdida de la capacidad
adquisitiva de sus pensiones, originada en las normas anteriores
que consagraban formas de reajuste pensional inferiores al
incremento del salario minimo y a la variacion del costo de vida;
..."" (Gaceta del Congreso, afo Il, No. 130, pagina 6).

En tal virtud, en el Pliego de Modificaciones al proyecto de ley No. 155,
"por el cual se crea el Sistema Integral de Seguridad Social”, en su
articulo 152 se dispuso:

"Mesada adicional para antiguos pensionados. Los pensionados
por jubilacion, vejez o invalidez, del sector publico oficial,
semioficial, en todos sus drdenes, del Instituto de Seguros Sociales,
del sector privado, cuyas pensiones se hubiesen reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de 15 dias de la pension que le corresponda
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a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con
la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994."

"Los pensionados del orden nacional, beneficiarios de los
reajustes ordenados por el Decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de la quincena adicional solo a partir de
1996."

En la Ponencia para Segundo Debate, se propuso aumentar el monto de
la mesada adicional a treinta (30) dias exclusivamente para pensionados
cuyas pensiones se reconocieron con anterioridad al 1° de Enero de 1988.

Asi las cosas, el texto definitivo aprobado en Primer Debate por las
Comisiones Séptimas Constitucionales Permanentes del Congreso de la
Republica en sesiones conjuntas, fue el siguiente:

"Articulo 154. Mesada adicional para antiguos pensionados. "Los
pensionados por vejez, jubilacion o invalidez, del sector publico,
oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes del Instituto de Seguros
Sociales, del sector privado cuyas pensiones se hubiesen
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988, tendran
derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension
que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo,
gue se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a
partir de 1994."

"Los pensionados del orden nacional, beneficiarios de los
reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibira (sic) el
reconocimiento y pago de la quincena adicional sélo a partir de
1996"" (Gaceta del Congreso, afio 11, No. 254, pagina 26).

En cuanto al reajuste de las mesadas pensionales, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de mayo 11 de 1988, afirmo:

"La desvalorizacion de la moneda es un fendmeno constante y
progresivo que conlleva la pérdida del poder adquisitivo del
salario. Esta situacion obedece a la inflacion definida.

Con el fin de garantizar el poder adquisitivo de las pensiones, las
leyes 71 de 1988 y 100 de 1993, modificaron sustancialmente el
sistema de reajustes pensionales contemplado en la ley 4a. de 1976.

De esta manera se incorpor6 en el régimen de los pensionados, una
medida de elemental justicia social, con la cual se busca garantizar
que el valor real de las pensiones no se deteriore frente al costo del
sustento diario."
(...)
Segun se desprende de los antecedentes legislativos correspondientes, la
concesion de la mesada adicional "para actuales pensionados cuyas
pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (10.) de
enero de 1988", obedeci¢ al criterio expuesto, segun el cual "ese es el
grupo de pensionados que se afect6 con la norma del reajuste pensional
que estuvo vigente hasta el afio 88, que modifico la Ley 71".

()"
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Conforme a lo anterior, la creacidon de la mesada 14 buscaba compensar una
devaluacién sufrida en las pensiones, el beneficio en primer momento como se
lee de la consagracion legal inicial, estaba dirigido a una porcién de los pensionados,
aquellos que adquirieron el derecho con antelacion al 1° de enero de 1988, pero
precisamente en la Sentencia citada C-409 de 1994-, el beneficio se extendié a todos
los pensionados, a saber, el Maximo Tribunal de lo Constitucional considero:

“Para la Sala resulta evidente que al consagrarse un beneficio en favor de
los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes en los
términos del articulo 142 de la Ley 100 de 1993, "cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes del 10. de enero de 1988", consistente
en el pago de una mesada adicional de treinta (30) dias de la pensién que
les corresponde a cada uno de ellos, la cual se *'cancelara con la mesada del
mes de junio de cada afio a partir de 1994", excluyendo a las pensiones
causadas y reconocidas con posterioridad al 10. de enero de 1988, se deduce
al tenor de la jurisprudencia de esta Corporacion, una clara violacién a la
prohibicion de consagrar discriminaciones en el mismo sector de
pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros, al
restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin
justificacion alguna, para aquellos pensionados jubilados con posterioridad
al 1o. de Enero de 1988.

Considera la Corte que la desvalorizacion constante y progresiva de la
moneda, que conlleva la pérdida del poder adquisitivo del salario, originado
en el fenémeno inflacionario, es predicable para los efectos de decretar los
reajustes anuales a todas las pensiones de jubilacion sin distincién alguna.
Pero ello no puede constituir fundamento de orden constitucional para privar
de un beneficio pensional como lo es la mesada adicional que se consagra en
la norma materia de revision, en favor de un sector de antiguos pensionados,
excluyendo a otros que legitimamente han adquirido con posterioridad el
mismo derecho pensional por haber cumplido con los requisitos legales
correspondientes.

Por ello no existe razén justificada para negar la mesada adicional a estos
Gltimos, postergandoseles su derecho a percibirla, para una fecha posterior
a la que se consagra para los pensionados con anterioridad al 10. de Enero
de 1988.

Por otra parte, como se ha expuesto, si el origen del reconocimiento de la
mesada adicional es la de que "ese es el grupo de pensionados que se afect6
con la norma de reajuste pensional que estuvo vigente hasta el afio de 1988,
que modificé la Ley 71", fue ese mismo grupo de pensionados quien también
a partir del 1o. de Enero de 1988 al derogarse la Ley 4a. de 1976, comenz6 a
recibir los reajustes ordenados por la Ley 71 de 1988, a partir del 1o. de
Enero de 1989, "con el mismo porcentaje en que se ha incrementado por el
gobierno el salario minimo legal mensual** con lo cual quedd corregida la
situacion desfavorable establecida en la Ley 4a. de 1976 que traia consigo
unos reajustes pensionales inferiores al incremento del salario minimo legal
mensual que se ordenaban con anterioridad a 1988.

Y mas aun, cuando en virtud del Decreto 2108 de 1992 emanado del Gobierno
Nacional se reajustaron igualmente a partir del 10. de Enero de 1.993, 1994
y 1995, las pensiones de jubilacion del sector publico del orden nacional,
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reconocidas con anterioridad al 1o0. de Enero de 1989, que presentaban
diferencias con los aumentos de salarios, sin que por otro lado estos
reajustes sean incompatibles con los incrementos decretados en desarrollo
de la Ley 71 de 1988, los cuales se otorgaron precisamente en razon de haber
sido el grupo de pensionados afectados con la norma pensional (Ley 4a. de
1976) que sobre esta materia estuvo vigente hasta el afio de 1988.

Corregida esa situacion en materia de reajustes, en virtud de las nuevas
disposiciones, no hay duda de que en vigencia de la Ley 71 de 1988, los
pensionados antiguos guedaron sometidos a un mismo tratamiento en virtud
de esta, seguin la cual, en adelante las pensiones de que trata la misma, seran
reajustadas de oficio cada vez y en el mismo porcentaje en que fuera
incrementado por el gobierno el salario minimo legal mensual.

Distinta es la situacion de los reajustes pensionales de lo que tiene que ver
con el beneficio de la mesada adicional, con respecto a la cual, a juicio de la
Corporacion, no debe existir discriminacion alguna, en aplicacion del
principio de igualdad de que trata el articulo 13 de la Constitucién Politica,
que consagra la misma proteccion de las personas ante la ley, dentro de un
marco juridico que garantiza un orden politico, econémico y social justo, a
gue se refiere el Preambulo de la Carta, razon por la cual se declarara la
inexequibilidad de los fragmentos acusados de los incisos primero y
segundo del articulo 142 de la Ley 100 de 1993. ” -Negrilla fuera del texto-.

Conforme a lo anterior, la norma quedo en el siguiente tenor:

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA  ACTUALES
PENSIONADOS. <Expresiones tachadas INEXEQUIBLES> Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de Ia PoI|C|a NaC|onaI euyas—penaenes—se—habresen
, tendran
derecho al reconOC|m|ento y pago de treinta (30) dias de Ia pen3|on que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara
con la mesada del mes de junio de cada ano a partlr de 1994

PARAGRAFO Esta mesada ad|C|0naI sera pagada por qmen tengaasu cargo
la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario

minimo legal mensual.

Es decir, el beneficio que buscaba compensar la devaluacion anual de las
pensiones, fue extendido a todos los pensionados sin importar la fecha en que se
adquirié el derecho a la pension, dejando sin valor la consagracion inicial que preveia
el reconocimiento para los pensionados que adquirieron el derecho con antelacion al
1° de enero de 1988.

La creacion de la mesada 14, presentd otro interrogante al contrarrestar ese

reconocimiento con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley 100 de 1993, que
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sefalaba que se exceptuaba de la aplicacion de esa norma las personas vinculadas
a los regimenes especiales, a saber, ese precepto en lo que interesa a este proceso,
establece:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley
1214 de 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Pablicas. (...)” -Negrilla fuera del texto-.

Sin embargo, la dicotomia que se presentaba entre esta norma y lo previsto en el
articulo 147 de la Ley 100 de 1993, fue superado con la Ley 238 de 1995, que
extendi6 la mesada a quienes pertenecian a los denominados regimenes

exceptuados, a saber, sobre el particular esa norma sefial6:

“Articulo 1o. Adicionese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados™.

Sobre la extension de la mesada 14 en esos términos, la Sala de Consulta y Servicio
Civil en concepto de 22 de noviembre de 2007, Consejero Ponente Doctor Enrique
José Arboleda Perdomo, bajo el radicado 11001-03-06-000-2007-00084-00(1857),

oportunidad en la que dicho cuerpo consultivo sostuvo:

“La extensién de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia
C- 409-94° que declaré inexequibles las expresiones “actuales” y “cuyas
pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°) de enero
de 19887, del articulo 142 de la ley 100 de 1993, por considerar que “la
desvalorizacion constante y progresiva de la moneda” afectaba a todos los
pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgi6 un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pension de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcion del
articulo 279 de la ley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

2 Corte Constitucional, sentencia C- 409-94 (15 de septiembre), “Materia: Mesada adicional para
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes cuyas pensiones se hubieren causado y
reconocido antes del 1°de enero de 1988.” M.P. Hernando Herrera Vergara. Ref. Procesos D-532, D-
543 y D-546 (acumulados).
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Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreto en la ley 238 de 1995° y que fue propuesta y
aprobada como una “adicion” de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados".

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteo,
ni se discutid, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejo de ser un beneficio del régimen general
de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los
regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279
de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una
excepcion muy particular a la excepcién general, consistente en permitir
que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen general
pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de
pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio. ”

En efecto, para el caso de las Fuerzas Militares que parecian incluidas en el
reconocimiento y pago de la mesada 14 desde su consagracion inicial en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, en pronunciamiento de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado zanjan toda duda, en efecto en sentencia de 26 de abril de 2012 dentro
del radicado 25000-23-25-000-2008-00507-01(1038-11), Consejero Ponente Doctor

Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sobre este topico se considero:

“Sin embargo, la Ley 238 de 1995, adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de
1993 de la siguiente manera:

Paragrafo 4°. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos
14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.

De conformidad con lo expuesto, a partir de la vigencia de la Ley 238 de
1995, los pensionados (o aquellos que hayan obtenido asignacion de retiro)

3 Ley 238 de 1995 (diciembre 26) “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
Diario Oficial No. 42.162 de diciembre 26/95. Cfr. Exposicion de motivos e Informe de de la Comision
Conciliadora. Gacetas del Congreso — Senado y Camara — No. 62, martes 25 de abril de 1995; y
miércoles 29 de noviembre de 1995. Proyecto No. 171/95 Camara, 234/95 Senado.
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excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, tienen derecho al reajuste
de sus pensiones (0 asignaciones de retiro) de conformidad con la variacion
porcentual del I.P.C. certificado por el DANE, como lo dispuso el articulo 14*
de la precitada ley y a la mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem.
-Destaca la Sala-.

Entonces, conforme se planteé en el recurso de apelacién (fls. 367-370 c.2), para
esta Sala no cabe duda que la mesada 14, fue extendida a otros regimenes aln
exceptuados, entre ellos, el de las Fuerzas Militares, pero no puede decirse es que
la juez a quo, desconociera esa situacion como lo afirma el recurrente®, pues vista la
sentencia impugnada, en la misma se realizdé un analisis sobre la aplicacion de esa

mesada a los miembros de las fuerzas militares, arribando a idéntica conclusion.

De hecho en la sentencia de 15 de agosto de 2019 al momento de descender al
caso concreto, se verificd que el caso de Graciela Garcia de Rodriguez, recibi6 el
pago de la mesada 14 desde junio de 1994 hasta junio de 2014, conforme a los
comprobantes obrantes afolios 135a 177y 319 c.1, es decir, la mesada 14 hizo
parte de los derechos pensionales a que, en vida, tuvo derecho la beneficiaria
de la sustitucion de la asignacion de retiro de un miembro de las fuerzas
militares, en esa medida, no cabe razon al recurrente al criticar la sentencia
apelada para sefalar que el a-quo desconoci6 que esa mesada fue incluida en
el régimen especial, todo lo contrario se evidencia pues la conclusién fue que
ese derecho se reconoci6 ala beneficiaria en sustitucion hasta el mes de junio
de 2014.

Ahora cosa distinta, es que no se hubiera arribado a la conclusién deseada por la
parte actora, que pretendié asimilar la mesada 14 a una prestacioén laboral y por ende
a la procedencia del pago proporcional que pretende, respecto de 4 meses y 21 dias,

de acuerdo a los planteamientos de la demanda, situacion que pasara a analizarse.

4 “LEY 100 DE 1993.(...) ARTICULO 14.-Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o de sobrevivientes, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran
anualmente de oficio el primero de enero de cada afio segun la variacion porcentual del indice de
Precios al consumidor, certificado por el DANE....".

5 “(...) situacion que fue desconocida por el Juzgado Doce Administrativo de Tunja en la Sentencia
objeto del presente recurso, so pretexto de no poder asimilarse a una prestacion social de caracter
laboral, desconociendo de facto el derecho pensional de la cual -sic- hacia parte la mesada catorce
(extremo pension analogo a los extremos laborales de acuerdo al Principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades), devengada por nuestra madre en forma continua e ininterrumpida,
plenamente reconocido en la Constitucion y en la Ley, argumentos que fueron plenamente expuestos en
los alegatos de conclusion en primera instancia por parte del demandante, sin que los mismos fueran
tenidos en cuenta por el fallador de Primera Instancia, lo cual es violatorio del Debido Proceso y el
acceso a la administracion de justicia. (fl. 370 c.2).
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5.2. De la pension de vejez y la de sobrevivientes

Sobre la definicién de la prestaciébn econémica de pensién, en Sentencia T-398 de
2013, al respecto la Alta Corte considero:

“La pensidn de vejez se constituye como una prestacion econdmica, resultado
final de largos afios de trabajo, ahorro forzoso en las cotizaciones al Sistema
General de Seguridad Social, y cuando la disminuciéon de la capacidad
laboral es evidente. Su finalidad directa es garantizar la concrecion de los
derechos fundamentales de las personas traducidos en la dignidad humana,
el minimo vital, la seguridad social y la vida digna.

Sobre la definicion de la pension de vejez, la sentencia C-107 de 2002° expreso:

“En la actualidad la pension de vejez se define como ““un salario diferido del
trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo -20
afos -, es decir, que el pago de una pension no es una dadiva subita de la
Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante largos
afos, es debido al trabajador”

El desgaste fisico, psiquico y/o emocional al que se encuentran sometidas las
personas que a lo largo de su vida han laborado, encuentra su recompensa en la
obtencion de la pension de la vejez, la cual garantiza unas condiciones minimas de
subsistencia. Por lo que, con dicha prestacion econémica se persigue que aquellas
no queden expuesta a un nivel de vida deplorable, ante la disminucion indudable de
la produccién laboral.

En cuanto a la finalidad inmediata de la pension de vejez’, la citada Sentencia indico:

“ En cuanto a su finalidad, nadie pone en duda que la pension de vejez tiene por
objeto “garantizar al trabajador que, una vez transcurrido un cierto lapso de
prestacion de servicios personales y alcanzado el tope de edad que la ley
define, podra pasar al retiro, sin que ello signifique la pérdida del derecho a
unos ingresos regulares que le permitan su digna subsistencia y la de su
familia, durante una etapa de la vida en que, cumplido ya el deber social en
qgué consiste el trabajo y disminuida su fuerza laboral, requiere una
compensacion por sus esfuerzos y la razonable diferencia de trato que amerita
la vejez”

Por tanto, el derecho a la pension tiene conexidad directa con el derecho fundamental
al trabajo, en virtud de la amplia protecciéon que de acuerdo a los postulados
constitucionales y del Estado Social de Derecho se debe brindar al trabajo humano
en todas sus formas. Se asegura entonces un descanso “remunerado” y “digno”,
fruto del esfuerzo prolongado durante afios de trabajo, cuando en la productividad
laboral se ha generado una notable disminucion.

Asimismo, el articulo 48 de la Carta Politica establece el régimen de seguridad social,
dentro del cual se encuentra el reconocimiento del sistema pensional, y en éste la
pensién de vejez.” -Subraya y negrilla fuera del texto-.

® M.P Clara Inés Vargas Hernandez
7 Sentencia C-107 de 2002, Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez
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En relacion con la pension de sobrevivientes en la Sentencia SU-005 de 2018, la
Corte Constitucional, sobre su naturaleza y alcance sefa
“...)
137.  La prestacion economica denominada “pension de sobrevivientes”
tiene por objeto garantizar una renta periddica a los miembros del grupo
familiar de quien dependian econémicamente, como consecuencia de su
muerte y de haber realizado, en vida, cotizaciones al sistema de seguridad
social. Su finalidad es no dejar en una situacion de desproteccion o de
abandono a los beneficiarios del afiliado o pensionado que fallece...”
Ahora, en el concepto marco 02 de 2014 emitido por el Departamento Administrativo
de la Funcién Publica, sobre la definicién de prestaciones econdmicas, frente a los
pagos proporcionales de las prestaciones a cargo del empleador®, se destaca su
consagracion en normas especificas, lo que en principio podria llevar a concluir que

para el pago en esas condiciones se requiere de su consagracion legal®.

8 En el concepto marco 02 de 2014 ¢ Cudles son las prestaciones sociales a cargo del empleador? Las
prestaciones sociales a cargo del empleador son: 1. Vacaciones 2. Prima de vacaciones 3. Bonificacion
especial de recreacion 4. Prima de navidad 5. Auxilio de cesantias 6. Intereses a las cesantias (en el
régimen con liquidacion anual, administradas por un Fondo Privado) 7. Calzado y vestido de labor 8.
Bonificacion de direccién para Gobernadores y alcaldes. 9. Bonificacién de direccion para altos
funcionarios del Estado.

° En cuanto a las vacaciones: “5S. ;Cémo opera el pago proporcional de las Vacaciones? La Ley 995
de 2005 y el Decreto 404 de 2006, incorporan al sistema laboral administrativo el pago proporcional
de las vacaciones, al sefialar: “Ley 995 de 2005: Articulo 1°. DEL RECONOCIMIENTO DE
VACACIONES EN CASO DE RETIRO DEL SERVICIO O TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO. Los empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen
en sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones
por afio cumplido, tendrdn derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero
proporcionalmente por el tiempo efectivamente trabajado”. “Decreto 404 de 2006: Articulo 1°. Los
empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados a las entidades publicas del orden nacional y
territorial, que se retiren del servicio sin haber cumplido el afio de labor, tendrén derecho a que se les
reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo efectivamente laborado las vacaciones, la prima
de vacaciones y la bonificacion por recreacion”. En ese orden de ideas, al darse el retiro de un servidor
publico de una entidad, independientemente de que se vaya a vincular con otra entidad estatal, se le
deben pagar proporcionalmente al tiempo laborado las vacaciones, la prima de vacaciones y la
bonificaciéon por recreacién, si hay lugar a ello, y a partir de ese momento, empieza a contar
nuevamente el tiempo dentro de la nueva relacion laboral, para generar su derecho a estas prestaciones
sociales.”

Frente a la dotacion: “8. jResulta procedente el reconocimiento de la dotacion antes de las fechas
previstas? Se considera que no es viable que una Entidad realice el suministro de dotacion y vestido de
labor a sus empleados en otras fechas diferentes al 30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada
afio, por cuanto el Decreto 1978 de 1989 oblig6 a los empleadores a entregar dicha dotacion en esas
fechas especificas y no otras. En consecuencia, la Entidad deberéd aguardar al dia y mes establecido
por la norma para el cumplimiento de su obligacion de suministro de dotacion a los empleados que
tengan derecho a su reconocimiento.”

Sobre la prima de navidad: “Acerca del pago proporcional de la prima de navidad, resulta necesario
tener presente la prevision establecida por el Gobierno Nacional en el decreto salarial anual para este
afio Decreto 199 de 2014, articulo 17, el cual establece: “ARTICULO 17°. PRIMA DE
NAVIDAD. Los empleados publicos y trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago
de una prima de Navidad. (...) Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido
durante todo el afio civil, tendra derecho a la mencionada prima de navidad en proporcion al tiempo
laborado, que se liquidara y pagara con base en el Ultimo salario devengado, o en el Gltimo promedio
mensual, si fuere variable.”

De conformidad con los términos de la disposicion citada, la prima de navidad cuando no se ha servido
durante todo el afio civil se debe pagar en forma proporcional al tiempo efectivamente laborado. Es
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Este andlisis introduce en el segundo punto de apelacién, referente a la analogia
como medio forma interpretativa que conduzca al pago proporcional de la mesada
14, como otrora lo precisé la Corte Constitucional -Sentencia C-042 de 2003, andlisis
gue procedera la Sala a efectuar, atendiendo los criterios que orientan estos asuntos
introducidos en el recurso y que atacan de manera directa la interpretacion utilizada

por el a quo para denegar las pretensiones de la demanda.

5.3. Armonizacién concreta — Ponderacién de derechos y principios

constitucionales.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha referido que cuando choquen o entren

en colision principios y derechos constitucionales, corresponde al funcionario judicial

decir, que para el mes de servicios que no se alcanzé a laborar el mes completo es viable el pago
proporcional de los dias laborados en el mes.

De acuerdo con los términos de la norma, se entiende modificado el inciso segundo del articulo 32 del
Decreto 1045 de 1978, que contemplaba el pago de una doceava por cada mes completo de servicios.”
En cuanto al pago proporcional de la prima de Direccion, Gobernadores y Alcaldes, en el concepto en
cita se lee: “2. ;Es procedente reconocer y pagar la bonificacion de direccion a los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado del nivel territorial? Le corresponde al Congreso de la Republica dictar
las normas generales, con base en las cuales, el Gobierno Nacional fijara el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos del orden nacional y territorial, para lo cual expidié la Ley 4
de 1992. En el ejercicio de dicha competencia, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 4353 de
2004 mediante el cual cre6 la bonificacion de direccién para los Gobernadores y Alcaldes. En este
orden de ideas, no resulta viable el reconocimiento de la Bonificacion de Direccidn para los Gerentes
de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial, por cuanto dicha prestacién social fue
creada exclusivamente para los Gobernadores y Alcaldes. 3. ¢Procede el pago proporcional de la
bonificacion de direccion? En caso de que el Gobernador o el Alcalde no laboren el semestre completo,
tiene derecho al pago proporcional de esta bonificacion de direccion por cada mes cumplido de labor,
dentro del respectivo semestre®.

4. ¢ Tiene derecho a devengar el alcalde encargado la Bonificacion de Direccién en forma proporcional
al tiempo del encargo? El Encargo esta considerado como una situacion Administrativa en la cual se
pueden encontrar los empleados vinculados regularmente a la Administracion. Esta situacion conlleva
el ejercicio temporal de las funciones de un cargo del cual no es titular el empleado, y generalmente se
predica de funciones indispensables que no pueden interrumpirse; de modo que, en criterio de esta
Direccion juridica, mientras el empleado ejerce alguno de los empleos sefialados en el Decreto 4353
de 2004 adquiere la calidad de gobernador o alcalde encargado y por tanto ejerce todas las funciones
sefialadas para el empleo con las responsabilidades que ello implica, razon por la cual se considera
que tiene derecho a percibir la Bonificacion de Direccion sefialada para los titulares, siempre que éstos
no la estén percibiendo. Por otra parte, en caso de que el empleado encargado no labore los cuatro
meses completos dentro del periodo a reconocer tendré derecho al reconocimiento de la bonificacion
de forma proporcional por cada mes cumplido de labor dentro del respectivo periodo, a este respecto
es importante resaltar que los meses se contabilizan segun el calendario del dia 1 hasta el dia 30, razén
por la cual, si el empleado labora por ejemplo, del dia 15 al 30 no habria lugar al reconocimiento
proporcional de la bonificacion. Pero si como se desprende lo indicado en la comunicacion, el
funcionario laboro del 5 de diciembre al 4 de febrero (tiempo de suspension del titular) el funcionario
encargado tendria derecho a percibir la bonificacién del mes de enero, Unico mes completo laborado
dentro del periodo del encargo, en forma proporcional y teniendo en cuenta la clasificacion del
respectivo municipio.

En cuanto, a la bonificacién de Direccidn creada mediante Decreto 3150 de 2004, sobre su pago
proporcional, en el concepto se lee: “E. Pago proporcional Los empleados a que se refiere el Decreto
2699 de 2012, en caso de no haber laborado el semestre completo, tendran derecho al pago
proporcional de esta bonificacion por cada mes cumplido de labor, dentro del respectivo semestre.”
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determinar cudl debe prevalecer. Al respecto, consideré en sentencia C-634 de 2011,

lo siguiente:

“(...) En segundo término, la solucién de controversias en sede
jurisdiccional no esta sometida a la aplicacion de una sola regla de derecho,
sino que, antes bien, existen diversas disposiciones aplicables a cada caso.
Esto sucede debido a que (i) pueden concurrir diversas reglas de la misma
jerarquia que ofrecen distintas formulas de decision; y (ii) con base en el
principio de supremacia constitucional, el juez esta obligado a aplicar, de
manera preferente, las normas de la Constitucion y demas pertenecientes al
bloque de constitucionalidad, en cada uno de los casos sometidos al
escrutinio judicial. Por ende, debe adelantar un proceso de armonizacion
concreta de esas distintas fuentes de derecho, a partir del cual delimite la
regla de derecho aplicable al caso analizado, que en todo caso debe resultar
respetuosa de la jerarquia del sistema de fuentes; (iii) no todas las
disposiciones juridicas estan construidas a manera de una regla, es decir, el
enunciado que a un precepto determinado le otorga una consecuencia
juridica definida, sino que también concurren en el ordenamiento otros
contenidos que no responden a esa estructura, en especial los principios.
Como se sabe, estos difieren de aquellos en que no estan construidos bajo el
criterio precepto — sancion, sino que son mandatos de optimizacion que
deben cumplirse en mayor medida posible, de lo que se sigue que no ofrecen
respuestas particulares prima facie a casos especificos, como si lo hacen
algunas de las reglas. Asi, el juez que resuelve un asunto particular debe dar
lugar a estos principios en su razonamiento juridico, a través del
mencionado proceso de armonizacidn; y (iv) es usual que para la solucién
de un caso concreto concurran diversas reglas que confieren alternativas
diversas y/o encontradas de decision, no exista una regla particular y
concreta para solucionar el asunto o se esté ante la colision entre principios
o0 entre reglas y principios. Estos debates son, precisamente, el campo de
trabajo del juez, quien resuelve esa problematica como paso previo a la
adopcion de una regla particular de derecho o ratio decidendi, que permita
llegar a una decisidn judicial que resuelva el problema juridico planteado.
(Negrilla y subraya fuera del texto)™.

Conforme a lo anterior, le corresponde al Juez realizar las acciones de armonizacion
como criterios de optimizacion del derecho que permitan en el caso concreto
materializar los intereses de las partes en conflicto, con las normas aplicables al caso

bajo la Optica de primacia de los principios y fundamentos constitucionales.

5.4. Principio de favorabilidad en materia pensional — Principio In dubio pro
operario (Favorabilidad en sentido amplio) y Principio de la Condicién més

beneficiosa.

Ensefan los principios constitucionales en el orden laboral que cuando existe una

duda interpretativa en la resolucion de un caso, que permita contar con dos

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-634 de 24 de agosto de 2011. MP. Dr. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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alternativas de solucion, se ha de preferir la que resulte mas favorable a los intereses
de la parte mas débil de la relacion procesal, frente a la restrictiva o desfavorable
para ese sujeto procesal. Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-
128 de 2015, sostuvo:

“(...) La favorabilidad opera, entonces, no s6lo cuando existe conflicto entre
dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente,
sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad,
ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y
crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador. ”

En cuanto a la consagracion legal del principio de favorabilidad, la precitada
sentencia afirmé:

“El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio
de favorabilidad, asi: ‘En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de
normas vigentes de trabajo, prevalece la méas favorable al trabajador. La
norma que se adopte debe aplicarse en su integridad’; se parte entonces del
presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes que
regulan una misma situacion en forma diferente, evento en el cual habra de
aplicarse la norma que resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho
principio difiere del ‘in dubio pro operario’, segun el cual toda duda ha de
resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan solo existe un
precepto que reglamenta la situacion que va a evaluarse, y como admite
distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte méas favorable al
trabajador.”

Respecto de su aplicacion en asuntos pensionales, la misma providencia explico:

“En punto a la aplicacion del principio de favorabilidad en materia de
régimen pensional, considera la Corte que esta es labor que incumbe al juez
en cada caso concreto, pues es imposible, en juicios de constitucionalidad,
confrontar la norma acusada que es genérica, con cada una de las distintas
normas contempladas en los diferentes regimenes pensionales que antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 existian en el sector privado y en el publico,
para establecer cual resulta mas favorable a determinado trabajador.”
(Negrilla y subraya fuera del texto original)*.

En la sentencia T-730 de 2014 (M.P. Doctor Luis Guillermo Guerrero Pérez), sobre

el principio in dubio pro operario, preciso:

“Sobre el principio in dubio por operario*? (favorabilidad en sentido amplio),
se dijo en la jurisprudencia ya citada que:

“[I]mplica que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un
caso, permiten la adscripcion de diversas interpretaciones razonables

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-128 de 26 de marzo de 2015. MP. Dr. Jorge Ivan Palacio
Palacio.

12 Segun lo ha dicho este Tribunal Constitucional, el principio de in dubio pro operario, previsto no
solo en el articulo 53 constitucional sino también en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
impone elegir, en caso de duda, la interpretacion que mas favorezca al trabajador.
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dentro de su contenido normativo, generando duda en el operador
juridico sobre cual hermenéutica escoger™. En esta hipotesis el
intérprete debe elegir la interpretacion gue mayor amparo otorgue al

trabajador. ”

En ese mismo pronunciamiento la Corte se ocupd del analisis del principio de la

condicién mas beneficiosa, al respecto, sostuvo:

“El principio de la condicion mds beneficiosa

El operador judicial debe acudir al criterio hermenéutico de la condicion méas
beneficiosa en favor del afiliado o beneficiario de la seguridad social, para
analizar los asuntos sometidos a su conocimiento.

Tanto la Corte Constitucional, como la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, han sostenido que el principio de la condicion més
beneficiosa se encuentra plasmado en la Constitucién, el blogue de
constitucionalidad y la legislacion nacional.

La Corte Constitucional, en la construccion de dicho principio, sefial6 en la
Sentencia C-168 de 1995 lo siguiente:

“De otra parte, considera la Corte que la "condicion mds beneficiosa" para
el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacién
del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a
nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en
cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador
es a quien ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior
el principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos:
"situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho”, precepto que debe
incluirse en el estatuto del trabajo que expida el Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se
halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre,

8 “Para una mejor comprension de esta figura es necesario recordar la habitual distincion entre
disposicion y norma juridica empleada por esta Corporacion. En esa direccién, la Corte ha precisado
gue una misma disposicién juridica puede contener diversas normas juridicas o interpretaciones. La
norma juridica en realidad es el resultado de la disposicién juridica interpretada. Al respecto, es
necesario tener en cuenta que las expresiones texto legal, disposicion juridica y enunciado normativo,
son sindnimas; y que los términos norma juridica, contenido normativo e interpretacion, lo son
igualmente entre si. Para mayor ilustracion conviene traer a cita un fragmento de la sentencia C-987
de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas), en la que se precisé: “Hay que acudir a la distincién, acogida por
la doctrina y frecuentemente empleada por esta Corporacion entre disposicion y norma pues es claro
que con frecuencia el control de constitucionalidad no recae sobre un texto legal (disposicién o
enunciado normativo) sino sobre su interpretacion (norma o contenido normativo), por lo tanto, en
principio no siempre que la demanda de constitucionalidad verse sobre la interpretacion de una
disposicion resultaria infundada, sin embargo, la interpretacion que se acusa debe ser plausible y
ademds debe desprenderse del enunciado normativo acusado. La falta de estas caracteristicas se
traduce en la ausencia del requisito de certeza en la formulacion de los cargo”.

4 “La Sala de Casacion Laboral ha circunscrito esta posibilidad a la duda que surge al interpretar
una misma disposicién juridica. Sin embargo, en criterio de la Sala la posibilidad de incertidumbre en
el marco interpretativo también se presenta ante la presencia de una pluralidad de disposiciones
juridicas, pues no en pocos casos el intérprete se ve forzado a derivar una norma juridica a partir de
distintos textos legales”.
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convencién colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas
de idéentica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite
varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su
integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo més
ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.
(...)

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ha establecido que el principio de la condicion mas beneficiosa encuentra
respaldo en el ordenamiento constitucional y en los Convenios sobre derechos
humanos laborales ratificados por Colombia, en particular en el articulo 53
Superior y el articulo 19.8 de la Constitucién de la OIT, respectivamente. En
ese sentido ha sefialado lo siguiente:

“Como lo ha puesto de presente esta Corporacion en otras ocasiones, el
legislador tradicionalmente ha protegido la <condicion mas beneficiosa>
aunque la misma no se halle expresa y claramente instituida en una norma o
precepto legal, ello mediante la consagracién de regimenes razonables de
transicion que procuran mantener los aspectos favorables de la normatividad
social modificada o abolida y proteger los derechos adquiridos o las
expectativas legitimas de los trabajadores o afiliados a la seguridad social;
al igual que al establecer categéricamente tanto el constituyente como el
legislador, que la nueva ley no puede “menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores” (resalta la Sala) para el
presente caso -afiliados y sus beneficiarios-, conforme se desprende de lo
expresado en el Gltimo inciso del articulo 53 de la Carta Superior y del
articulo 272 de la Ley 100 de 1993.||Es por lo dicho, que al interior de esta
Sala de Casacion se ha venido aceptado la <condicion mas beneficiosa>
como un principio legal y constitucionalmente aplicable a asuntos de
seguridad social, en especial en materia pensional.

Conforme a lo antedicho corresponde al funcionario judicial que tenga bajo su
conocimiento la situacién particular, aplicar la norma, preceptos o interpretacién que
resuelvan de manera mas beneficiosa la situacion juridica de cada caso concreto,
observando que en caso que se encuentren en pugna normas o preceptos habra de
preferirse la mas favorable, al igual que lo que entre en contradiccion sean
interpretaciones de un mismo cuerpo normativo habra de preferirse aquella que sea
mas beneficiosa, para el caso que ocupa la atencién de esta Corporacion para el

pensionado o la persona que reclama el reconocimiento de esa prestacion.
5.5. De lainterpretacion exegética a la fuente jurisprudencial:
En efecto, como lo concluyé el despacho a-quo, no existe norma que ordene el pago

proporcional de la mesada adicional de junio o mesada 14, de manera que, ante el

silencio del legislador, no podria declararse su reconocimiento y pago.
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Sin embargo, no ha sido poca la jurisprudencia emitida por las Altas Cortes que ha
considerado que, ante la omisién del legislador en materia del reconocimiento
proporcional de una prestacion, ha de atenderse a principios del derecho laboral. En
efecto:

En la sentencia C-897 de 2003 (M.P. Doctor Alfredo Beltran Sierra) al desatar el
siguiente problema juridico “(...) determinar si resulta razonable y proporcionado que se
exija el trascurso de determinada fraccion de tiempo para que ellos adquieran el derecho a
la compensacion en dinero de las vacaciones, cuando no pueden disfrutar del descanso
remunerado por terminacién del contrato laboral o el cese en el ejercicio de sus funciones,
teniendo en cuenta que se trata de un derecho que se adquiere por el simple transcurso del

tiempo laborado ”, sostuvo:

“Para esta Corporacion, la medida usada por el legislador extraordinario en
ejercicio de las facultades que le conferia el articulo 121 de la Constitucion
de 1886, desconoce el orden justo que se proclama desde el Preambulo de la
Constitucion de 1991, la especial proteccién al trabajo, asi como la igualdad
de oportunidades para los trabajadores y el derecho a que su remuneracion
sea proporcional a la cantidad y calidad de trabajo (C.P. art. 53), pues se
trata de un derecho que se causa con el simple transcurso del tiempo
laborado vy, por ello no resulta razonable ni proporcional que se desconozca
un periodo de tiempo efectivamente trabajado. Lo justo, en el presente caso,
desde el punto de vista constitucional, es que al trabajador que se le termina
su contrato de trabajo sin que hubiere disfrutado las vacaciones, éstas le sean
compensadas en dinero por afio cumplido de servicio y proporcionalmente
por fraccion de afio laborado. Por esa razon, la Corte considera que la
expresion “siempre que ésta exceda de seis meses”, carece de justificacion
constitucional y, por tanto, sera retirada del ordenamiento juridico.

4.6. El mismo razonamiento acabado de exponer en relacién con el articulo
14 del Decreto 2351 de 1965, resultaria aplicable para justificar la
inconstitucionalidad de la expresion acusada del articulo 21 del Decreto 1045
de 1978, si de la lectura de la norma resulta que el servidor pablico sin haber
disfrutado de las vacaciones causadas, acumula las vacaciones, pero cesa en
el ejercicio de sus funciones sin haber laborado once meses del afio
correspondiente al segundo periodo, pues solo tendria derecho al pago de
quince dias de salario por el primer afio, pero el otro periodo de tiempo
laborado lo perderia por no alcanzar los once meses aludidos, evento en el
cual la norma resulta absolutamente desproporcionada y violatoria de los
derechos de los empleados publicos o trabajadores oficiales.

Con todo, a juicio de la Corte, la norma acusada admite otra interpretacion
que se ajusta a los postulados que orientan la Constitucion Politica. En efecto,
el articulo 21 del Decreto 1045 de 1978, se refiere al reconocimiento de las
vacaciones no causadas en caso de retiro del servicio, y establece que el
servidor publico que cese en el ejercicio de sus funciones faltdndole treinta
dias o menos para completar el afio de servicio, tendra derecho al
reconocimiento pleno de sus vacaciones como si hubiere laborado un afio
completo. Es decir, si el servidor publico no alcanza el afio de servicios para
tener derecho a quince dias de vacaciones como lo exige el articulo 8 del
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Decreto 3135 de 1968, la ley le concede un “término de gracia de un mes s
para que le sean compensadas en dinero sus vacaciones en forma completa.
Quiere ello decir que el empleado que trabaje once meses tiene derecho al
pago total de las vacaciones como si hubiera laborado un afio completo.

Asi las cosas, el articulo 21 del Decreto 1045 de 1978, no contraria el
ordenamiento superior, en el entendido que la fraccion de tiempo que exige
la norma, se da a favor del servidor pablico para el caso del cese en el
ejercicio de sus funciones sin que hubiere alcanzado a causar las vacaciones
por afio cumplido. En caso contrario, bajo la otra hipétesis planteada, esto
es, cuando el empleado haya acumulado periodos de vacaciones en los
términos permitidos en la ley, el segundo periodo le serd reconocido
proporcionalmente al tiempo efectivamente trabajado. S6lo en esos términos
la norma acusada resulta ajustada a la Constitucion Politica. ” (resaltado
fuera de texto)

En una oportunidad posterior, mediante sentencia C-035 de 2005 (M.P. Doctor
Rodrigo Escobar Gil) al estudiar la constitucional de una norma contenida en la Ley
798 de 2003, que imponia que para tener derecho a la compensacion de vacaciones
se debia haber laborado un afio, declaro su inexequibilidad, bajo el siguiente criterio:

“I4. Tal y como se expuso con anterioridad, si bien el legislador puede
establecer condiciones y requisitos para acceder a los beneficios minimos
previstos en las normas laborales, no puede por ello imponer trabas u
obstaculos que desborden la naturaleza misma de la institucién juridica
objeto de regulacidn.

Esto significa que independientemente que la Constitucion Politica no sefiale
un término preciso para tener derecho a la compensacién proporcional de
las vacaciones, si existe a partir de la finalidad misma que subyace en dicha
acreencia laboral -consistente en preservar el derecho fundamental al
descanso- un plazo idéneo, razonable y proporcional para su
reconocimiento.

Para desentrafar el limite maximo que tiene el legislador para proceder a su
establecimiento, los Convenios Internacionales de proteccion al trabajador
se convierten en la herramienta apropiada para precisar el contenido abierto
e indeterminado que en dicha materia reviste la Constitucion Politica (C.P.
art. 93, inciso 2°)*. Luego, y en virtud de lo previsto en los articulos 5°y 11°
del Convenio 132 de la O.1.T., es indiscutible que cualquier plazo que fije el
Congreso de la Republica, en ningln caso, puede superar el lapso de seis (6)
de prestacion de servicios para tener derecho a vacaciones pagadas de forma
proporcional.

En este orden de ideas, al imponer la disposicion acusada la obligacion
previa de haber laborado un afio, para acceder al pago proporcional de las
vacaciones en dinero a la terminacién del contrato de trabajo; es innegable
que se encuentra en abierta oposicion a los mandatos previstos en la
Constitucién Politica, y en especial, al derecho fundamental al trabajo, el
cual propende porque las condiciones que rigen la relacion laboral se

15 Sent. C-598/97
16 Determina la citada norma: “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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sometan al principio de justicia, es decir, a la salvaguarda de los elementos
materiales esenciales que hagan efectiva la dignidad del trabajador.

Por lo anterior, la Corte declarard inexequible la expresion “por afio
cumplido de servicio y” prevista en el articulo 27 de la Ley 789 de 2002,
aclarando, en todo caso, que a partir de este fallo, el derecho a las
vacaciones compensadas en dinero se obtendra proporcionalmente por
fraccion de afio, siempre y cuando el legislador no sefiale un término para su
reconocimiento, el cual, en ningun caso, puede superar el lapso de seis (6)
meses, conforme a lo expuesto en esta providencia.” (Resaltado fuera de
texto)

Por su parte el Consejo de Estado, en sentencia de 08 de junio de 2006, Radicado
No. 25000-23-25-000-2001-09331-01(2294-05) (C.P. Doctor Tarsicio Caceres Toro),
en la que se reconocieron varios factores de manera proporcional que devengaban
anualmente, dado que éstos ya habian sido causados, al respecto se trae en cita

lo considerado frente a la “Bonificacion Anual”, asi:

“En este caso, respecto de la BONIFICACION —anual- sefialada se tiene
gue se encuentra certificada como devengada en el lapso correspondiente de
1997. No se tuvo en cuenta en la pension reconocida; en la peticién
trascendente se reclamd y fue negada por la administracion; en la demanda
se pidid su inclusion y en la sentencia se ordend su computo, gue es
proporcional por su disfrute anual. Como es compatible para efectos
pensionales, se confirmara la sentencia que ordend su computo.” -Subraya'y
negrilla fuera del texto-.

En el mismo sentido, se puede consultar la sentencia de 21 de enero de 2016,
radicacion numero: 05001-23-31-000-2005-03979-01(2316-12), (C.P. Doctora
Sandra Lizeth Ibarra Vélez), en la cual se sefial6 frente al pago de vacaciones y prima

de vacaciones, lo siguiente:

“Una vez mds, con la expedicion de esta disposicion, queda claro que al
constituir las vacaciones un derecho gue se adquiere por el simple
transcurso del tiempo laborado, no resulta razonable ni proporcional que se
desconozca un periodo de tiempo efectivamente trabajado bajo el argumento
de que las normas expresamente no preven dicho pago, pues, se reitera, de
una comprension ajustada a la Constitucion del articulo 21 del Decreto No.
1045 de 1978 ello es evidente.

Por lo anterior se puede concluir que al demandante le asiste el derecho a
recibir en dinero, proporcionalmente, de las vacaciones y de la prima de
vacaciones causadas durante el periodo comprendido entre el 16 de mayo
de 2003 al 2 de febrero de 2004; y en ese sentido, la Sentencia que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda, amerita ser confirmada.” -
Subraya y negrilla fuera del texto-.

Y en la sentencia se aplicé idéntico criterio, frente al reconocimiento y pago de la

prima de navidad, veamos:
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“La prima de navidad

(..)

Como consecuencia de lo anterior, el reconocimiento y pago de la prima de
navidad solicitado debera efectuarse por el tiempo servido desde el 1 de
marzo de 1998 hasta el 18 de diciembre de 2000, inclusive, teniendo en
cuenta que debera hacerlo de manera proporcional cuando no hubiere
cumplido el afio de servicios completo’’, a razén de una doceava parte por
cada mes completo de servicios, que se liquidard con base en el salario
devengado al momento de su causacion.

Este panorama jurisprudencial, a juicio de esta Sala, resulta aplicable al derecho
pensional — salario diferido por ahorro del trabajador — que, con idéntico alcance es
sustituido a titulo de pension de sobrevivientes. Y, si bien los pronunciamientos en
cita, aluden a prestaciones econdmicas pagadas al trabajador activo, ello no seria
sustancial al momento de definir que como la mesada catorce se va causando por
el solo paso del tiempo, cuando el titular del derecho fallece antes de completar el
ordenado por la ley, ello no implica desconocer la proporcion del mismo se fue
causando mes a mes, mucho mas cuando, como se explico, la finalidad de este

pago es compensar una devaluacion sufrida en las pensiones de afios atras.

Ahora, podria aducirse que, quienes reclaman el derecho no son los titulares directos
de la mesada, sino los herederos, pero esta circunstancia a la luz del eje
argumentativo como es la causacion periédica del derecho no le disminuye en
nada a la interpretacion acogida, sencillamente, quienes suceden son, en tal
condicion, los nuevos titulares del derecho, se trata solo de un cambio del

“beneficiario” que no del derecho, en si mismo considerado.

Interpretacion que se encuentra ajustada a planteamientos desarrollados tanto por
la Corte Constitucional como por el Consejo de Estado, entorno al reconocimiento
proporcional de prestaciones sociales que resulta asimilables en el marco del

derecho a la seguridad social a la pensién, como ya se indic6 en lineas precedentes.

En virtud de los principios de favorabilidad, in dubio pro operario y condicion mas
beneficiosa, atendiendo la armonizacién de éstos al caso concreto, para la Sala debe
preferirse la segunda interpretacion, y en consecuencia, dar a este caso igual
interpretacion que aquella que ha permitido reconocer que cuando se cumple con

el requisito de tiempo para adquirir un emolumento laboral — salario o prestacion

7 De acuerdo con el paragrafo 1 del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968 que dispone: «Paragrafo
1°.- Cuando el empleado o trabajador oficial no hubiere servido durante el afio civil completo, tendra
derecho a la mencionada prima de navidad, en proporcion al tiempo servido durante el afio, a razén
de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se liquidara con base en el Gltimo salario
devengado.»

24



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Erwin Rodriguez Garcia y otros

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL
Expediente: 15001 3333 012 2016 00127 01

—pero no sealcanzalatotalidad del mismo, debe reconocerse su pago de forma

proporcional.

A su vez, esta interpretacion permite que se concreten postulados como la justicia
material y no formal, pues denegar un derecho prestacional en materia de pensiones,
Unicamente basado en la taxatividad, resulta contrario no propugna por la realizacion
de los derechos constitucionales de los asociados, tal como lo resalta el Consejo de
Estado en sentencia proferida el 3 de marzo de 2015, la Subseccioén “A” de la Seccién
Segunda, en el proceso con radicacion numero 05001-23-33-000-2012-00772-01,
con ponencia del Consejero Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, que sobre

este tépico manifesto:

“Considerando que €l juez debe estar inspirado al momento de realizar la
interpretacion normativa por principios de justicia material y no formal, y
que conforme el criterio auxiliar de equidad, éste se encamina a evitar la
arbitrariedad y la injusticia que se pueda derivar de la aplicacion de una ley
a una situacion particular, cuyas especificidades exigen una solucion
distinta a la estricta y rigurosamente deducida de la norma legal, para la
Sala es claro que si del 100% de la exigencia legal aplicable para este caso
(15 afios de servicio), el causante y cényuge de la accionante alcanzé a
cumplir el 98% (14 afios 7 meses 16 dias), no existe justificacion real alguna
gue invalide el derecho a otorgarle el reconocimiento pensional bajo el
régimen especial dispuesto en el aludido decreto, maxime que el infimo 2%
restante, representado en escasos 4 meses 14 dias, no lo alcanzé a cumplir
por un simple capricho o decision suya, sino por el acaecimiento de un hecho
fortuito como es la muerte.*®

Aunado a lo anterior, como esta acreditado que la demandante y conyuge
supérstite del causante en la actualidad cuenta con 77 afios de edad, al haber
nacido en 1948, es diafano que la hace merecedora de una proteccién
especial, conforme lo ha estimado nuestro Tribunal Constitucional en su
profusa jurisprudencia, de ahi que dejarla en el vacio al negarle la pension
de sobrevivientes, a pesar de las particularidades resefiadas, seria exponerla
a condiciones de indignidad por una lectura literal y arida de la norma,
comprometiendo su derecho a la sequridad social y a su minimo vital que,
por supuesto, ofenderia su derecho esencial a una vida digna.”” -Resaltado
fuera de texto-

Una interpretacion gramatical, sistematica, coherente, histérica y teleoldgica del caso
lleva a establecer, sin lugar a divagacion, que si con la consagracion de la mesada 14

el legislador compens6 a los pensionados en sus ingresos, no acceder al pago

18 valga decir que en oportunidades anteriores, y bajo ciertas circunstancias que resultan parecidas al
caso bajo estudio, en aplicacion de criterios equidad y justicia, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado ha ordenado reconocer prestaciones pensionales cuando lo que faltaba para cumplir el
requisito de ley ha sido menor y obedece a circunstancias ajenas al querer del interesado, tal y como
lo resolvid, v.gr., en sentencias de la Subseccidn A, del 26 de octubre de 2006, radicado interno 4109-
04, CP Dr. Jaime Moreno Garcia, y del 10 de octubre de 2013, radicado interno 1776-12, CP Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, y la Subseccién B, la sentencia del 30 de septiembre de 2010, radicado
interno 1067-09, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, por mencionar algunas.
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proporcional de la misma cuando el pensionado o sustituto fallece antes de la fecha de
su pago, deviene en un desconocimiento de esa finalidad y afecta el derecho a la
seguridad social, sin que sea suficiente apelar al argumento normativo pues ello

desconoce principios de justicia.

Entonces, mutatis mutandis, lo acabado de mencionar traido al presente caso: No
resulta constitucionalmente admisible desconocer el pago proporcional de la mesada
14 bajo los supuestos alegados por CREMIL y bajo las consideraciones del a quo,
pues con ello, no se atenderia la finalidad de la prestacibn — compensacion por
devaluacion- con el sélo argumento del fallecimiento “anticipado” al momento de la

causacion del 100% del pago de la mesada adicional.

Podria acaso, llegarse al extremo de considerar que, ¢si el pensionado fallece antes
de causarse el mes, la entidad se exonera del pago de lo causado
proporcionalmente? y, sin mayores explicaciones, si la pension es un salario diferido,
habra lugar a su pago proporcional, entonces, con igual razén, si la mesada adicional
se paga cada 12 meses, ella se causa a medida que trascurre tal lapso y se pagara

proporcionalmente lo causado.

Atendiendo los anteriores argumentos, prospera el segundo cargo de apelacion, por
lo tanto, la sentencia de 15 de agosto de 2019, proferida por el Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Tunja dentro del medio de control de la referencia,
debe ser revocada y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda
relacionadas con el acto ficto o presunto que neg6é el reconocimiento del pago
proporcional de la mesada 14, en tanto los demas actos demandados, no se

encuentran vinculados con ese asunto, sino resolvieron reclamaciones diferentes.

En la demanda se solicitd lo siguiente en la pretensién segunda: “(...) Como
consecuencia de la anterior declaracion, condénese a la parte demandada LA NACION -
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL a titulo de
restablecimiento del derecho vulnerado, asi: 1. A reconocer y pagar proporcionalmente a
nosotros los herederos — beneficiarios de la Sefiora GRACIELA GARCIA DE RODRIGUEZ
(Q.E.P.D.) la mesada adicional de sustitucion pensional de mitad de afio — Mesada 14 (que
corresponde a cuatro meses y 21 dias) hasta la fecha de su fallecimiento, es decir hasta el 21
de mayo de 2015 (f. 213-214 c.1).

La prestacion como se estudi6 se devenga cada afio, en junio, conforme a la

documental obrante en el expediente, a la sefiora Graciela Garcia de Rodriguez, se
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le cancel6 en junio de 2014, la mesada 14 correspondiente a ese afio, en la suma de
$8.371.433 (f. 176 c.1), en consecuencia, quedaria pendiente el pago de la mesada
catorce entre julio de 2014 y 21 de mayo de 2015, de forma proporcional, es decir

por 10 meses y 21 dias.

Si bien en la demanda se pidi6 reconocer 4 meses y 21 dias, ordenar
proporcionalmente lo correspondiente a 10 meses y 21 dias, no constituye fallo ultra
ni extra petita pues, lo fundamental que era el pago proporcional de la mesada
catorce esta pedido y se encuentra totalmente probado que ese es el plazo
proporcional pendiente de pago.

En consecuencia, se reconocera lo reclamado en la demanda gque corresponde a 10

meses y 21 dias, que trascurrieron entre el 1° de julio de 2014 y 21 de mayo de 2015,
suma que sera ordenada en la parte resolutiva de esta sentencia, atendiendo la
mesada pensional devengada para el afio 2015 con la correspondiente indexacion,

asi:

La asignacion mensual para el afio 2015 ascendia a $8.712.745'°, $24.202,07 por
dia que multiplicado por 321 dias (10 meses y 21 dias), reporta por pago proporcional
de la mesada 14 en cuantia de $7.768.865 valor éste que sera indexado a la fecha

de esta sentencia, asi:

Ao IPC Diferencia mensual
2014 $ 7.768.865
2015 6,77% $ 8.294.817
2016 5,75% $8.771.769
2017 4,09% $9.130.535
2018 3,18% $9.420.886
2019 3,80% $9.778.879

En consecuencia, se reconocera a los demandantes la suma de nueve millones
setecientos setenta y ocho mil ochocientos setenta y nueve mil pesos M/CTE
($9.778.879), a titulo de restablecimiento del derecho, ante la nulidad del acto ficto

gue denego el reconocimiento del pago proporcional de la mesada 14 que en vida

19 valor que se obtiene de sumar: el monto de la mesada 2014 $8.371.433, con el valor que se obtiene
de la siguiente operacién: monto del retroactivo reconocido en Resolucion No. 2935 de 22 de abril de
2016 (f. 94), $1.592.790, dividido en 140 dias (entre el 1° de enero y el 20 de mayo de 2015),
multiplicado por 30 dias, para obtener el valor del reajuste de la asignacion de retiro para el afio 2015,
gue asciende a la suma de $341.312.
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devengaba la sefiora Graciela Garcia Rodriguez en calidad de sustituta de la

asignacion de retiro del Coronel ® Elberto Rodriguez Pinzén.

Finalmente, observa la Sala que, aunque la primera instancia consider6 la
configuracion del silencio administrativo, nada dijo al respecto en la parte resolutiva
de la sentencia, por lo cual esta instancia procedera a ello, en tanto, en efecto, se

encuentra operado tal fenébmeno.

De las Costas.

Finalmente, en relacion con el argumento de apelacién sobre la condena de costas
dispuestas en virtud del criterio objetivo, vista su sustentacién entiende la Sala que
esta pidiendo que se analice las mismas bajo el régimen subjetivo, pues el recurrente
sefald “(...) el articulo 188 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre la condena, lo cual debe resultar

de analizar diversos aspectos dentro de la actuacidn procesal, tales como la conducta de las

partes, y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonante con el
contenido del articulo 365 del Cddigo General del Proceso; descartdndose asi una
apreciacion objetiva que consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas (...)”
(fl. 373 c.2).

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gémez, dentro del proceso con Radicacion: 3001-23-33-000-2013-
00022-01 NUmero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —

Cajanal EICE, en Ligquidacién, (Hoy liquidada), preciso:

“...El analisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre

las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra’ sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.
c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque Se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
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realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
haré el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP%,
previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

)] Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia”. Resaltado fuera de texto.

Al tenor del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la totalidad de
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las agencias en
derecho. En la segunda instancia no se acreditaron expensas ni gastos. Sin embargo,
la parte demandante presenté alegatos de conclusion (fl. 383 c.2), lo cual daria lugar
a fijar agencias en derecho.

Ahora bien, encuentra la Sala que, en materia de costas, en decisiones de la Seccion

Segunda del Consejo de Estado, no ha sido constante el criterio a aplicar.

En efecto, se lee lo siguiente en la sentencia proferida el 20 de septiembre de 2018
por la Subseccion “A” con ponencia del Consejero Doctor William Hernandez Gémez,
dentro del expediente con Radicacibn numero: 20001-23-33-000-2012-00222-
01(1160-15)

“...Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que,
tratandose de costas en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en la
sentencia, el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés plblico.?

Asi mismo, de la lectura del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, se
observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las
costas del proceso, estan relacionadas con el hecho de que una de las partes
resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que

20 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a
lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)”

2L Regula la norma lo siguiente: ““[...]salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil [...] .
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adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad... ” (Resaltado fuera de
texto)
No obstante, en sentencia de la misma fecha, la Subseccién “B” con ponencia de la
Consejera Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, en el expediente con Radicacion
numero: 68001-23-33-000-2014-00988-01(3301-17), expuso:

“...Finalmente observa la Sala que el tribunal de primera instancia condeno
en costas a la entidad demandada aplicando una tesis objetiva —pues no se
refirié a la conducta desplegada por la demandada en el curso del proceso
judicial-, por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por el simple
hecho de resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial adelantado
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, toda vez que para
adoptar esa decision, se debe establecer y estar comprobado en el proceso,
qgue la parte vencida realizd conductas temerarias o de mala fe que
conduzcan a dicha condena. Ademas, las costas deben estar probadas en el
proceso, lo que quiere decir, que no pueden ser impuestas de manera
automatica, esto es, sin que se realice un debido analisis que conduzca
determinar su ocurrencia.

En el sub lite, no se observa que la demandada haya reflejado un interés mas
alla de la simple defensa de la legalidad del acto administrativo acusado y/o
la existencia factores, tales como, la temeridad y la mala fe, lo que conlleva a
gue se revoque la condena en costas, establecida en la providencia
apelada...” Resaltado fuera de texto)

Luego en sentencia proferida el 22 de octubre de 2018 por Subseccion “B” de la
Seccion Segunda, C.P. Doctor Carmelo Perdomo Cueter, expediente con Radicacion
namero: 05001-23-33-000-2014-00063-02(1074-15) Actor: UNIVERSIDAD DE
ANTIOQUIA, se precisé “...Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa
deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe
examinar la actuacién 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, actuacion que, se reitera, no despleg6 el a quo, por lo que, al
no predicarse tal proceder de la parte demandada, no se impondra condena en costas....”

(Resaltado fuera de texto)

Mas recientemente, sentencia proferida por la misma Seccién Subsecciéon “A”, con
ponencia del Consejero Doctor Gabriel Valbuena Hernandez el 29 de agosto de 2019,
en el proceso Radicado No. 15001-23-33-000-2014-191-01 (2002-2015), actora
Maria Ofelia Leguizamo Carranza, se acudié al régimen objetivo sin atencion al

criterio de temeridad.

Considera esta Sala que las citadas providencias plantean criterios opuestos, de

manera que, evidenciada tal circunstancia, debe atenderse a la postura que resulta
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mas favorable a la parte vencida, razén por la cual ho se condenara en costas en

ninguna instancia, en la medida que fue revocada la decision de primera instancia

con fundamento en el recurso propuesto por la parte actora, sin que sea necesario

mas argumentaciones sobre el tercer argumento de impugnacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No.

3, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia proferida el 15 de agosto de 2019 por el Juzgado Doce

Administrativo del Circuito Judicial de Tunja que negd las pretensiones de la

demanda presentada por Edgar José Rodriguez Garcia quien actia en nombre

propio y como apoderado judicial de Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez

Garcia, Myriam Rodriguez Garcia, Erwin Rodriguez Garcia y Nelson Rodriguez

Garcia, contra el Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, en su lugar se

dispone:

Primero.

Segundo.

Tercero.

Declarar la existencia del acto ficto o presunto que denegé la solicitud
de pago proporcional de mesada 14 que en vida devengaba la
causante Graciela Garcia de Rodriguez presentada por Edgar José
Rodriguez Garcia, Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez Garcia,
Myriam Rodriguez Garcia, Erwin Rodriguez Garcia y Nelson
Rodriguez Garcia, en recurso de apelacion propuesto contra la
Resolucion No. 5777 de 17 de julio de 2015 interpuesto el 31 de
agosto de 2015.

Declarar la nulidad del acto ficto o presunto que denego la solicitud de
pago proporcional de mesada 14 que en vida devengaba la causante
Graciela Garcia de Rodriguez presentada por Edgar José Rodriguez
Garcia, Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez Garcia, Myriam
Rodriguez Garcia, Erwin Rodriguez Garcia y Nelson Rodriguez
Garcia.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL, reconocerd y pagara la suma de nueve millones
setecientos setenta y ocho mil ochocientos setenta y nueve mil
pesos M/CTE ($9.778.879) a los demandantes Edgar José Rodriguez

Garcia, Jorge Rodriguez Garcia, Gladys Rodriguez Garcia, Myriam
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Rodriguez Garcia, Erwin Rodriguez Garcia y Nelson Rodriguez
Garcia.
Cuarto. Lacondena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de
esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.
Quinto.  Sin condena costas en esta instancia.

Sexto. Negar las demas pretensiones de la demanda.

En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al despacho

judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion virtual
celebrada en la fecha. Notifiquese y cimplase,

d&\w@

CLARA ELISA CIFU TES ORTIZ
Magistrada

JOSE A. FERNANDEZ OSORIO OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO
Magistrado Magistrado
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