TIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION NO. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO
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Demandante Myriam Lily Salinas Sierra

Demandado Departamento de Boyaca

Expediente 15001-23-33-000-2013-00475-00

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia - accede
parcialmente a pretensiones — reconocimiento y
pago de sancion rinoratoria por pago tardio del
auxilio de cesantias

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento dei Derecho previsto en el articulo
138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la sefiora
MYRIAM LILY SALINAS SIERRA, contra el DEPARTAMENTO DE
BOYACA.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 2 a 23).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la sefiora MYRIAM LILY SALINAS SIERRA,
presentd demanda en contra del DEPARTAMENTO DE BOYACA, con el
objeto de que se declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero
de 2013, mediante el cual se negd el pago de la sancidn moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias a que tiene derecho.

1.1. HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

La demandante fue vinculada al Hospital San Salvador de Chiquinquira el 1°
de septiembre de 1974. Una vez retirada de la entidad, se procedi6é por el
Departamento de Boyaca a efectuar la liquidacion de los salarios,
prestaciones sociales y demas haberes laborales adeudados hasta la fecha
de retiro, indicando como deuda a su favor, la suma de $38.176.867.
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Como deuda a favor del demandante por concepto de cesantias, se senald
la suma de $10.124.174, suma que le fuera pagada el 23 de noviembre de
2009.

El 19 de diciembre de 2012, la demandante elevé una peticion ante el
Departamento de Boyaca con el fin de que se reconociera y pagara a su
favor, la sancién moratoria por ei pago extemporaneo de cesantias, peticion
que le fue resuelta mediante acto del 11 de enero de 2013, notificado el 14
de enero siguiente.

La respuesta de la administracion se enfocé de un lado en senalar que la
demandante no interpuso recurso alguno contra el acto de reconocimiento
de sus cesantias y que en el mismo quedo6 contenido que el pago de las
mismas se haria una vez se suscribiera el convenio de concurrencia con el
Ministerio de Hacienda.

La mora en el pago de los haberes laborales de la demandante le ha
ocasionado diversos perjuicios, entre otros de indole moral, los cuales
pusieron en peligro su estabilidad personal y familiar.

1.2. PRETENSIONES
La demandante solicito lo siguiente:

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero de
2013, notificado el 14 de enero de 2013, expedido por la Direccién
Juridica — Secretaria General del Departamento de Boyaca, mediante
el cual se decidi6 negativamente su peticion de pago de sancion
moratoria por pago extemporaneo de cesantias.

2. Que a titulo de restablecimiento se condene al demandado a
reconocer y pagar a la demandante, la sancién moratoria por el no
pago oportuno de las cesantias, de conformidad con la Ley 244 de
1995, sumas que deberan ajustarse de conformidad con el IPC.

3. Que se condene al Departamento de Boyaca a cancelar intereses
reconocidos y establecidos de acuerdo a la forma sefalada en el
numeral 4° del articulo 195 del C.P.A.C A.

4. Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas del
proceso.

Como pretension subsidiaria, la parte demandante solicitd que en el evento
de comprobarse que ella no pertenece al régimen retroactivo de cesantias
sino al anualizado, se condene al Departamento de Boyaca a reconocer y
pagar a su favor la sancidn moratoria prevista en la Ley 50 de 1990,
concordante con el Decreto 1582 de 1998 por el pago tardio o extemporaneo
de las cesantias.
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El demandante citd como normas violadas las siguientes: articulos 1, 2, 6,
25, 29, 42, 53, 58, 123, 124, 125 y 209 de la Constitucion Politica; Ley 244
de 1995; Ley 50 de 1990; Decreto 1582 de 1998 y Ley 1437 de 2011.

Al efecto, indicé que la falta de pago de la sancion moratoria a que tiene
derecho la demandante, irrespeta sus derechos a la dignidad humana, el
trabajo, el debido proceso y la vida, ademas de pasar por alto los fines del
Estado y poner en riesgo a su familia.

Adujo que en general, el acto cuya nulidad se demanda, incurre en una
desviacion de poder por cuanto desconoce derechos de caracter laboral y de
contenido econdmico sin que exista alguna causal para la demora en el pago
de las cesantias.

Finalmente, que dicho acto es nulo por estar viciado de falsa motivacién,
toda vez que en su motivacién, la administracion se aleja de los cometidos
estatales y desconoce normas de caracter nacional aplicables al caso
particular.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda y a través de apoderada, el
Departamento de Boyaca contestd la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma por considerar que las mismas carecen de
fundamento y causa legal (fls. 158 a 178).

Como argumentos de su defensa plante6 que dada la indefinicion sobre la
naturaleza juridica del Hospital y sobre la condicion del personal vinculado al
mismo, el gobernador de Boyaca elevd consulta ante la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, la cual respondi®é mediante concepto
del 23 de julio de 2004 indicando que se trata de empleados publicos que
venian laborando en una entidad de derecho privado.

Senald que pese a tener la naturaleza de servidores publicos, el
Departamento de Boyaca no cuenta con una planta de personal habilitada
en el Municipio de Chiquinquira ni en el departamento de manera que ello
permita la incorporacion formal de estos servidores.

Indicd que ello hizo necesario efectuar ia desvinculacién de algunos
empleados de la planta de cargos de la administracion departamental, lo
cual hizo posible adelantar las gestiones necesarias para reconocer y
ordenar el pago de la deuda salarial y prestacional a que tienen derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales y demas condiciones de su
vinculacién, asi como el reconocimiento y pago de la indemnizacién para los
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empleados pulblicos de carrera que opten por esta, de conformidad con lo
establecido en el articulo 39 de la Ley 443 de 1998.

Sefialé que mediante Convenio de Desempefio N° 00179 celebrado entre La
Nacién — Ministerio de la Proteccion Social y el Departamento de Boyaca, se
fijaron las condiciones bajo las cuales el departamento se comprometié a
implementar las acciones requeridas para ejecutar el plan de
indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones del personal que presté sus
servicios en el hospital, y garantizar la destinacion del crédito de
presupuesto por la Nacién.

Afirmoé que una vez firmados los convenios de concurrencia con los
Ministerios de Hacienda y de Proteccion Social, el Departamento de Boyaca
reconocié y pago a la demandante, los valores que le adeudaba, y de alli
puede deducirse que los mismos le fueron cancelados con el reajuste del
afio 2004.

Refirid6 que es claro que la demandante no es ni ha sido empleada de la
Gobernacién de Boyaca y por tanto, la aplicacion de la mora es
improcedente, pues si bien, el departamento asumio algunos pagos de
buena fe para no afectar a los empleados del hospital, no puede atribuirsele
negligencia o responsabilidad, ya que se encontraba solucionando una
situacion que no era de su competencia.

Aseverd que la sancion moratoria no procede de pleno derecho sino que
debe probarse la mala fe, situacién que no sucede en este caso pues el
Departamento de Boyaca actu¢ de forma diligente para conseguir los
recursos necesarios para amparar las obligaciones contraidas por el
hospital.

Indicoé que el acto que se demanda no puede ser tenido en cuenta como un
acto administrativo sino como uno de mero tramite pues en dicho oficio no se
hace otra cosa que informar la decision adoptada por la administracién
departamental, pero no contiene en si mismo una decision.

Concluy6 que el Departamento de Boyaca no ha querido en forma alguna,
atropellar los derechos de la demandante sino que actué con lealtad al
proteger los intereses de los trabajadores del hospital suscribiendo un
convenio de concurrencia a fin de obtener los recursos necesarios para
cumplir con los salarios de los trabajadores del Hospital San Salvador de
Chiquinquira.

Propuso como excepciones las siguientes:

e Caducidad de la accion: sefiald que vistas las fechas de expedicion
del acto, asi como las fechas en que se dio a conocer su contenido
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mediante la notificacion, se observa claramente que la accién de
nulidad vy restablecimiento del derecho, caducé dado que
transcurrieron mas de 4 meses sin que se hubiese presentado la
demanda.

Falta de causa legal para iniciar la accion: sefald que tanto la
desvinculacién de la demandante, como la supresiéon de cargos y la
reestructuracion de la entidad, se hicieron con sujecion a las normas y
preceptos legales, y no obedecieron a razones caprichosas o
infundadas por parte de la Gobernacién.

Indebida acumulaciéon de pretensiones: indicé que la demandante
pretende que se ventile por la misma cuerda procesal el juicio de
nulidad del oficio del 11 de enero de 2013 a través del cual se le da
respuesta por parte de la administracion departamental, con el acto
originario de reconocimiento de las cesantias.

El oficio objeto de la impugnaciéon no constituye propiamente un
acto administrativo: sefialé que el acto que se demanda no puede
ser tenido en cuenta como un acto administrativo sino como uno de
mero tramite pues en dicho oficio no se hace otra cosa que informar la
decisiéon adoptada por la administracién departamental, pero no
contiene en si mismo una decision.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva - requisito de
procedibilidad: senald que del acto por medio del cual se nombré a
la accionante, asi como del acta de posesién y los documentos que
componen su hoja de vida, se infiere que quien ostenta la calidad de
empleador es el Hospital San Salvador de Chiquinquira y no el
Departamento de Boyaca.

Adujo que no esti probada ni establecida la relacién juridica por la
cual se llame al Departamento de Boyaca a responder y por tanto, las
pretensiones de la demanda estan llamadas a no prosperar pues
deben invocarse en contra de quien funge realmente como
empleador.

Buena fe: sefiald que el Departamento de Boyaca obré de buena fe,
al punto que en la Resolucion N° 0175 de 2004 le sefalé a la
demandante que una vez se suscribiera el convenio de concurrencia
se realizarian los tramites necesarios para el pago.

Inexistencia de la obligacion: sefialé que la demandante no acredita
haber agotado tramite administrativo alguno para lograr la cancelacién
de dicha sancién, por lo que no puede automaticamente derivarse una
sancién moratoria.

24X




Demandante: Myriam Lily Salinas Sierra

Demandado: Departamento de Boyaca

Expediente. 15001-2333-000-2013-00475-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 17 instancia

Canivio Supesior
ofit b Fdicatune

e Prescripcion de la accion: sefal6 la sancion moratoria se contabiliza
a partir de la firmeza del acto que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas y lo que pretende la demandante en este caso
es revivir la oportunidad para presentar la demanda por la sancion
moratoria.

e Innominada o genérica.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 11 de junio de 2013 (fl. 35),
correspondiendo su conocimiento al Despacho de este Tribunal presidido
por el doctor Luis Ernesto Arciniégas, el cual mediante proveido del 10 de
octubre de 2013, dispuso remitir las diligencias a la jurisdiccion ordinaria
laboral a fin de que esta asumiera su conocimiento, por considerar que la
competencia no radicada en esta jurisdiccion contencioso administrativa (fls.
65y 66).

La demanda correspondié por reparto al Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Tunja, el cual, mediante auto del 27 de marzo de 2014 suscito el
conflicto negativo de competencias por considerar que tampoco resultaba
competente para conocer del presente asunto, sino que la competencia
radica en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (fls. 111 a 114).

Dicho conflicto fue resuelto por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura a través de auto del 26 de junio de 2014,
asignando la competencia para conocer, a este Tribunal Administrativo (fls.
120 a 125).

Avocado el conocimiento del asunto, el Despacho de este Tribunal, dispuso
admitir la demanda, lo cual se hizo mediante auto del 24 de marzo de 2015
(fls. 135y 136).

Encontrandose el proceso para evacuar la notificacion de la demanda a la
parte demandada, mediante auto del 11 de mayo de 2015 se dispuso su
remision a la Oficina de Reparto a fin de que distribuyera el tramite entre los
Despachos 704 y 705 de Descongestion, lo cual se hizo en virtud del
Acuerdo PSAA15-10335 del 29 de abril de 2015 (fl. 141), correspondiendo
su conocimiento al despacho N° 705 Mixto Oral de Descongestién, el cual
avoco su conocimiento mediante auto del 26 de junio de 2015 (fl. 144).

La notificacion personal de la demanda a la demandada y demas
intervinientes se surti¢ el 1° de julio del 2015 (fis. 145 a 147).

En consecuencia, el traslado de ia demanda vencia el 21 de septiembre de
2015, término dentro del cual, la parte demandada contesté la demanda (fls.
158 a 179).
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El término de traslado de las excepciones propuestas se corrié entre el 29 de
octubre de 2015 y el 3 de noviembre de 2015 (fl. 330), vencido el cual, ante
la supresion de los Despachos N° 704 y 705 de Descongestion, se dispuso
el envio de las diligencias al despacho presidido por el ponente de esta
decisién para continuar con el tramite del proceso.

Una vez se avoco conocimiento de las diligencias (fl. 336), se dispuso fijar
fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del C.P.A.C.A (fl. 351), la cual fue celebrada el 24 de agosto de 2016
(fls. 362 a 364).

La audiencia de pruebas se llevé a cabo los dias 21 de septiembre de 2016,
(fls. 385 a 387) y 7 de julio de 2017 (fls. 416 a 418) y se corrio traslado a las
partes para presentar sus alegaciones finales (fl. 419).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado para alegar entre el 10 y el 24 de julio de 2017 (fl. 419),
las partes se pronunciaron de la siguiente forma:

4.1. Parte demandante:

Present6 alegaciones solicitando se despachen favorablemente Ilas
pretensiones de la demanda (fls. 425 a 429).

Asever6é que en el plenario quedé demostrado que el Departamento de
Boyaca efectu6 el pago tardio de las cesantias de la demandante y por
tanto, no existe duda que esta obligado a reconocer y pagar a favor de ella,
la sancion de que trata la Ley 244 de 1995.

Se refirié a la excepcién de prescripcion propuesta por la parte demandada y
sefialé que la forma en que esta la sustentara en su momento, da lugar a
pensar que lo que pretendia atacar era el tiempo con que contaba la
demandante para ejercer su derecho de accion, mas no a atacar al derecho
como tal.

Resalté que en este caso, no puede este tribunal declarar oficiosamente la
excepcion de prescripcion cuando fue sustentada en forma indebida, pues el
Cadigo Civil sefala que ello no procede de oficio.

Asevero que esta sancién no puede ni debe tener término de prescripcion en
atencion al principio de favorabilidad, pues se trata de una sancion
consagrada a favor del trabajador que queda cesante en su vida laboral, y si
en algin momento debiera aplicarsele sancion alguna, no seria otra que la
gue prevé el derecho sancionatorio de la Ley 610 de 2000 por el transcurso
del lapso de 5 afos, pues se trata de una sancién y no de una prestacion
social.
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Por Ultimo, resalt6 que la Ley 244 de 1995 no contempla ninguna
prescripcion para esta sancion y que al tratarse de un asunto de caracter
labora, deben primar los principios y derechos que se han consagrado en
esta materia.

4.2. Parte demandada:

Presentd alegaciones solicitando se declare la prosperidad de la excepcion
de prescripcion por considerar que en el presente caso, a la demandante se
le reconocieron las cesantias mediante la Resolucion N° 0175 de 2004 y de
acuerdo con las normas aplicables a! caso, la administracion contaba con 45
dias habiles para efectuar dicho pago (fls. 421 a 424).

Adujo que el tiempo transcurrido desde el dia en que quedo en firme el acto
de reconocimiento de las cesantias y el pago efectivo de las cesantias
superd los 3 afios a que se refiere la ley y dado que la sancion moratoria se
causa dia a dia, cada una de ellas va prescribiendo de forma independiente.

Sostuvo que como la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria fue elevada el 19 de diciembre de 2012, los dias causados con
anterioridad al 19 de diciembre de 2009 se encuentran prescritos y en ese
orden, la sancién reclamada por la parte demandante, esta prescrita.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con la fijacion del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la
Sala concreta los siguientes problemas juridicos:

- ¢Asiste el derecho subjetivo a la demandante, MYRIAM LILY
SALINSA SIERRA, vinculada entre el 1 de septiembre de 1974 y el 21
de noviembre de 2004, como auxiliar de enfermeria en el Hospital San
Salvador de Chiquinquira, al reconocimiento y pago de indemnizacion
moratoria por pago extemporaneo de cesantias?

- ¢Cuales son las normas aplicables en materia de reconocimiento y
pago de indemnizacion moratoria por pago extemporaneo de
cesantias en atencion al vinculo de la demandante?

2. TESIS DEL CASO SUB EXAMINE

De la interpretacion de la demanda y de la contestacion a la misma, la Sala
concreta las tesis argumentativas del caso para dirimir el objeto de la litis, e
igualmente anuncia la posicion que asumira asi:
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2.1. Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, por cuanto en el proceso quedo
demostrado que el Departamento de Boyaca efectud el pago tardio de su
auxilio de cesantias, pero a tal pago no puede aplicarsele la prescripcion de
derechos, como quiera que no se trata de una prestacion social, sino de una
sancion impuesta por la ley en contra del empleador moroso y a favor del
trabajador, por lo que debe darse aplicacién a los principios del derecho
laboral, en especial, el principio de favorabilidad.

2.2. Tesis argumentativa de la parte demandada

Considera que la demandante no tiene derecho alguno al pago de la sancién
moratoria reclamada por cuanto el Departamento de Boyaca actué de buena
fe al indicarle que el pago de su auxilio de cesantias se haria una vez se
suscribiera el convenio de cofinanciacién con los Ministerios de Hacienda y
de Proteccién Social, como finalmente se hizo.

Adujo que en todo caso, de tener derecho al pago de dicha sancion, el
mismo no esta a cargo del Departamento de Boyaca puesto que el vinculo
laboral de la demandante fue con el Hospital San Salvador de Chiquinquira,
y en gracia de discusion, frente a tal sancién ya oper6 el fenédmeno de la
prescripcion.

2.3. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala declarara la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013,
suscrito por el director juridico de la Gobernacién de Boyaca, por medio del
cual neg6 a la demandante el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por pago tardio del auxilio de cesantias por considerar que se encuentra
demostrado el retardo de la administracion en efectuar los pagos
correspondientes al auxilio definitivo de cesantias del sefior en cuestion.

No obstante, dira que se encuentran prescritos los periodos correspondientes
a la sancion moratoria entre el 1° de agosto de 2005 y el 18 de diciembre de
2009, por lo que accedera al reconocimiento de la sancién por los periodos
comprendidos entre el 19 de diciembre de 2009 y el 29 de diciembre de
2009.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) De la sancién moratoria por el no pago oportuno del auxilio de
cesantias, ii) del pago condicionado a la existencia de apropiacién
presupuestal y a la existencia de un convenio con el Ministerio de Proteccion
Social, vy, iii) el caso concreto.
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3. DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DEL
AUXILIO DE CESANTIAS

El auxilio de cesantias definitivo ha sido entendido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado', como una prestacion social de caracter especial que se
constituye en un ahorro forzado para el trabajador, para atender sus
necesidades en caso de quedar cesante, prestacion que se debe pagar al
empleado al finalizar la relacion iaboral, y es por ésta razén que el legislador
ha ideado mecanismos para garantizar que al servidor publico cuyo vinculo
laboral se da por terminado, se le paguen las cesantias a las que tiene
derecho de forma oportuna y sin dilaciones por parte de la administracién.

En el contexto anterior surgié la Ley 244 de 1995, que establecio el
procedimiento que debe adelantar la administracion a efectos de liquidar el
auxilio de cesantias definitivo. En efecto, el articulo primero ibidem
establece:

“Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la entidad patronal
debera expedir la Resolucion correspondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la Ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta, deberé informérselo al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué
requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de este articulo” (Destacado por
la Sala).

Asi, el articulo 2° de la referida ley, establece que una vez proferida la
resolucién de liquidacién del auxilio de cesantias, el pago se efectuara dentro
del siguiente término legal:

“Articulo 2°. La entidad publica pagadora tendréa un plazo méaximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo_que ordena la_liquidacion de [as Cesantias Definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social.” (Subrayas fuera de
texto)

Ahora bien, en el evento en que la administracion incumpla los términos
antes referidos, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, consagra la sancion
moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias definitivo, en los
siguientes términos:

‘Paragrafo. En caso _de _mora _en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
“A”, sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. N° 25000-23-25-000-2011-00622-01(1674-
13), C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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propios recursos, al _beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo_hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”
(Destacado de la Sala).

Posteriormente, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006, extendiendo la sancidén moratoria por el pago tardio de las
cesantias no solamente a las definitivas sino también a las cesantias
parciales, dejando incélume los términos con que cuenta la entidad a efectos
del reconocimiento y pago de dicha prestacidén, tal como se observa a
continuacién:

“Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a
la presentacion de la solicitud de iiquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la_entidad empleadora o _aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
deberd informéarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos
y/0 requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo” (Destacado de la Sala).

“Articulo 5. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del termino previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

(Destacado de la Sala)

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 27 de
marzo de 2007, precisdé el momento a partir del cual se debe contabilizar la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias bien sea parciales
como definitivas, en los siguientes términos:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244
de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el téermino para que se
genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las
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cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad
para expedir la resolucién, mas cinco {5) dias habiles gue corresponden a la
gjecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento hubiere sido
expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y
cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en firme la
resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se
causara la sancion moratoria.

(...)

En suma, es el vencimiento de ios cuarenta y cinco (45) dias habiles
siguientes a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se
reconocen las cesantias definitivas y no la fecha de reclamacion de las
mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacion, el hito que debe
servir de punto de partida para contar el numero de dias a efectos de
determinar el monto de la indemnizacién moratoria. (...)*

(Destacado de la Sala)

El anterior criterio fue reiterado por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en sentencia de 14 de diciembre de 20153, en la cual indicé:

“(...) Bajo tal entendimiento, la Sala* ha venido reiterando que en los eventos
en _que la administracion no_se pronuncie frente a la solicitud de pago del
auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacion no la exime de la
Sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso,
razon por la cual, en tales casos, la moratoria debe contabilizarse a partir
de la fecha de la solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el
retardo injustificado de la administracion en proferirlo, desconociendo los
motivos que el legislador tuvo para la consagracion de esta sancion (...)".

(Destacado de la Sala)

En sintesis, el pronunciamiento tardio de la entidad en relacién con la solicitud
de pago del auxilic de cesantias ya sea definitivo o parcial, no la exime de la
sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso,
y en tal caso, la sancion se contabilizard a partir de la fecha de la
solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo injustificado
de la administracién en proferirlo.

4. PAGO CONDICIONADO A LA EXISTENCIA DE APROPIACION
PRESUPUESTAL Y A LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO CON EL
MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL

Sea lo primero sefialar que existe una clara linea jurisprudencial conforme a
la cual, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias no puede
someterse a la existencia de apropiaciones presupuestales, puesto que
tales prestaciones corresponden a derechos constitucionales

2 Sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. No. 760012331000200002513 01. (2777-2004),
C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
B, sentencia del 14 de diciembre de 2015, Rad. N° 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-
14), C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve

4 Sentencias del 28 de enero de 2010, No Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-
2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, entre ofras.
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fundamentales de los trabajadores y su condicionamiento es contrario a
los articulos 25, 48 y 53 de la_Constitucion. Asi por ejemplo, se
encuentran las Sentencias C-428 de 1997, T-228 de 1997, T-419 de 1997 y
C-006 de 2012.

Sobre este asunto, en la sentencia C-006 de 2012 acabada de citar, la Corte
Constitucional declar6 inexequible el articuio 38 de la Ley 1420 de 2010
considerando lo siguiente:

“...Si bien las operaciones de pago de las cesantias parciales deben
efectuarse en todo caso en el marco de los presupuestos publicos
correspondientes, el reconocimiento, liquidacién y pago de tales
prestaciones no pueden estar sujetos ni condicionados a que existan
recursos para apropiar en las partidas correspondientes, ya que tal
condicionamiento es contrario a los articulos 25, 48 y 53 de la Constitucién
Politica, entre otros. En altimas, nota la Corte que esta perspectiva es
coherente con lo dispuesto en el articulo 334 de la Constitucion, reformado por
el articulo 1° del Acto Legislativo 03 de 2011 “por el cual se establece el
principio de la sostenibilidad fiscal”. En el paragrafo de dicho articulo se
consagra ‘[a]l interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales,
restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”. La voluntad del
Constituyente fue, a este respecto, clara y manifiesta: otorgar una prevalencia
clara a los derechos fundamentales, que incluyen el derecho al
cumplimiento de los fallos judiciales, acuerdos conciliatorios y derechos
laborales minimos como las cesantias parciales, por encima de las
consideraciones de disponibilidad de recursos, los calculos de costo y
beneficio o las razones de sostenibilidad fiscal, ya que la sostenibilidad
fiscal es importante como criterio para avanzar en los derechos, pero no
para obstaculizar su proteccion...”

Ahora bien, se tiene que la razén aducida por el Departamento de Boyaca en
casos como el que ocupa la atencién de la Sala, para excusar la falta de
pago oportuno del auxilio de cesantias, tiene relacion con la existencia de un
contrato de concurrencia numerado 001 de 2007, el cual fuera suscrito entre
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento de Boyaca, el
Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de Chiquinquira.

Del mismo se colige que fue suscrito con fundamento en lo dispuesto por las
Leyes 60 de 1993 en su articulo 33, y, 100 de 1993 en su articulo 242 y tuvo
como objeto la distribucion de los recursos del Fondo de Pasivo Prestacional
del Sector Salud y su objeto, segun la clausula primera, fue determinar la
concurrencia economica de cada entidad en el pasivo prestacional por
concepto de cesantias y pensiones causado a 31 de diciembre de 1993.

En relacién con la entidad que resulta obligada en virtud de este tipo de
convenios, la Corte Constitucional en la Sentencia T-620 de 2007 sefialo:

“...Al respecto en materia pensional la Corte Constitucional en Sentencia T-
136 de 2006, estudiando el tema de la responsabilidad de las entidades de
salud, de la Nacion y de las entidades territoriales (Departamento de
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Santander), consideré que al existir un convenio de concurrencia en el marco
de la Ley 60 de 1993 y de la Ley 715 de 2001, le correspondia a estas tres
entidades concurrir al financiamiento de la deuda por este concepto. De lo cual
podemos concluir a contrario sensu que ante la inexistencia de un convenio
en este sentido la persona obligada debe ser el ultimo empleador, es
decir la entidad de salud correspondiente, que de acuerdo con el articulo
242 de la Ley 100 de 1993 debia seguir pagando y presupuestando estas
sumas de dinero a sus trabajadores.” Resaltado fuera de texto.

Por su parte el Consejo de Estado® sefiald “que habiéndose dispuesto el
presupuesto por parte las entidades concurrentes, para efecto del pago de
las obligaciones prestacionales de los empleados desvinculados del Hospital
San Salvador de Chiquinquira, estas debian pagarse en forma oportuna de
modo que si la desvinculacion de la demandante se produjo a finales del ario
2004, la entidad a cargo del pago de sus prestaciones sociales definitivas,
debié consignarlas dentro del término previsto en la ley y no exceder, en la
forma en que lo hizo, por mas de 3 afios.”

En conclusion, la inexistencia de apropiacion presupuestal y de un convenio
con el Ministerio de Proteccidn Sccial no es razén que exonere a la entidad
demandada del pago de la sancién moratoria pretendida puesto que el
reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias no puede someterse a la
existencia de apropiaciones presupuestales toda vez que tales prestaciones
corresponden a derechos constitucionales fundamentales de los trabajadores
cuyo condicionamiento es contrario a los articulos 25, 48 y 53 de Ia
Constitucion Politica.

5. LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del proceso reposa el siguiente material probatorio que es relevante
para resolver el fondo del asunto:

o Copia de la Resolucién N° 202 del 14 de octubre de 1974, por medio
de la cual, el director del Hospital San Salvador de Chiquinquira
nombré a la sefiora Myriam Lily Salinas Sierra como ayudante de
enfermeria y acta de posesion de la misma fecha (fls. 180 y 190).

e Copia del oficio del 19 de noviembre de 2004 por medio del cual el
secretario general de la Gobernacién de Boyaca inform6é a la
demandante la terminacién de su vinculacion legal y reglamentaria con
el hospital (fl. 263).

o Copia de la Resolucién N° 0175 del 25 de noviembre de 2004 por
medio de la cual, la Gobernacion de Boyaca ordend el pago de
sueldos y prestaciones sociales adeudados a la demandante con
ocasion a su retiro de la administracion (fls. 50 a 53).

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccién “A”, sentencia del 20 de octubre de
2014, Rad. N° 15001 23 33 000 2012 00212 01 (3120-13), C.P. Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero.
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e Copia de la Resolucion N° 0110 del 5 de marzo de 2005 por medio de
la cual, el secretario general de la Gobernacion de Boyaca resolvio el
recurso de reposicion interpuesto por la demandante contra la
Resolucion N° 0175 del 25 de noviembre de 2004, confirmandola en
todas sus partes (fls. 54 a 57).

¢ Copia de la Resolucién N° 00128 del 16 de mayo de 2005 por medio
de la cual, la Gobernacion de Boyaca rechazé de plano el recurso de
apelacion interpuesto por la demandante contra la Resolucion N° 0175
del 25 de noviembre de 2004 (fls. 58 y 59).

e Copia de la Resolucion N° 00591 del 19 de noviembre de 2009, por
medio de la cual, la Gobernacién de Boyaca ordend el pago por
concepto de reajuste de cesantias a favor de la demandante por la
suma de $2.134.255 (fl. 63).

e Oficio 001103 del 11 de enero de 2013, por medio del cual, el director
juridico de la Gobernacion de Boyaca resolvid negativamente la
solicitud de la parte demandante en el sentido de que se le cancele la
sancion moratoria por pago extemporaneo del auxilio de cesantias (fls.
24 y 25).

e Copia de contrato de concurrencia N° 001 de 2007, suscrito entre la
Naciéon- Ministerio de Hacienda y Credito Publico, el Departamento de
Boyaca, el Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de
Chiquinquira (fls. 316 a 319).

e Copia del Convenio de desempefio N° 00179 para la reorganizacion,
redisefio y modernizacion de las redes de prestacion de servicios de
salud, suscrito entre el Departamento de Boyaca y el Ministerio de la
Proteccién Social (fls. 308 a 315).

e Oficio del 7 de septiembre de 2016 suscrito por la tesorera general del
Departamento de Boyaca, por medio del cual se certifica que a la
demandante se le efectué un pago por concepto de cesantias y por la
suma de $10.124.174, el 10 de julio de 2008 (fl. 382), anexando
planilla de pagos (fl. 383).

o Certificacion expedida por la tesorera general del Departamento de
Boyaca, en la cual se hace constar que mediante comprobante de
egreso 15113 del 28 de diciembre de 2009 se realiz6 a la demandante
el pago del reajuste de cesantias por valor de $2.134.255, suma que
fue consignada el 30 de diciembre de 2009 (fls. 440 a 443).

6. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, sea lo primero sefialar que segun se infiere
de las probanzas allegadas por las partes, la seflora Myriam Lily Salinas
Sierra estuvo vinculada al Hospital San Salvador de Chiquinquira desde el 14
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de octubre de 1974 hasta el 21 de noviembre de 2004 (fls. 53, 180, 190 y
263).

En relacibn con la naturaleza juridica del Hospital San Salvador de
Chiquinquira, se tiene que la Sala de Censulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante concepto del 23 de julio de 2004% al abordar dicho
aspecto, asi como la calidad legal de los trabajadores del hospital y si las
prestaciones sociales de los trabajadores podian pagarse mediante dacion
en pago con las instalaciones, enseres y cesion de los derechos de posesion,
concluy® lo siguiente:

“1.El Hospital San Salvador de Chiquinquira es una institucion de naturaleza
privada que en virfud de la organizacion del Sistema Nacional de Salud,
recibio aportes del Estado para su sostenimiento, los que se utilizaron en el
pago de los salarios de sus servidores (recurso humano), y en la construccion
y/0 adecuacion de su infraestructura, dotacion de recursos técnicos y
financieros.

2. Las personas que han venido laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira son, en su gran mayoria, empleados publicos y, por ende, tienen
todos los derechos que la ley les reconoce por su calidad de tales, sin
perjuicio naturalmente de que al estudiar las situaciones individuales se
encuentren servidores vinculados por contrato de trabajo bajo ias
disposiciones de la iey 10% de 1990 y

3. La figura juridica de la dacién en pago, aunque es un mecanismo general
apto para extinguir las obligaciones, no representa una alternativa viable en
este caso dado el caracter publico de los bienes que integran el patrimonio o
los recursos del Hospital, sobre los cuales no se tiene libre disposicion”.

En virtud de dicho concepto, mediante oficio del 20 de diciembre de 2004, el
secretario general de la Gobernacién de Boyaca dirigié a la demandante el
oficio del 19 de noviembre de 2004 manifestandole la decision de
desvincularla del servicio, en los siguientes términos (fls. 263 y 264):

“Teniendo en cuenta lo expliesto por la Sala de Consulta y Servicio del
Consejo de estado en concepto 1.585 del 23 de Julio de 2004, por medio del
presente escrito le comunicamos que mediante Decreto numero 1370 del 19
de Noviembre de 2004, expedido por el Gobemador de Boyaca, se decreto
terminar su relacion legal y reglamentaria con el Departamento de Boyaca y su
consecuencial desvinculacion de la Administracion Departamental, habida
consideracion que venia laborando en el Hospital San Saivador de
Chiquinquira, entidad de naturaleza juridica privada (...)".

Una vez terminada la relacion laboral de la demandante, el Departamento de
Boyaca a traveés de su secretario general expidié la Resoluciéon No. 175 del
25 de noviembre de 2004 mediante ia cual reconocié a su favor, los salarios
y prestaciones sociales adeudados y entre las sumas debidas, se liquidaron
$10.124.174 por concepto de auxilio de cesantias (fls. 50 a 53).

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto No.
1585 de 23 de julio de 2004, M.P. Dra. Susana Montes de Echeverri.
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Contra dicho acto, la demandante interpuso el recurso de reposicion que
fuere resuelto mediante la Resolucidon No. 0110 del 5 de marzo de 2005,
confirmando en todas sus partes el acto recurrido (fls. 54 a 57).

El monto de cesantias reconocido mediante el acto acabado de citar, fue
pagado a la cuenta de ahorros de la demandante el 10 de julio de 2008,
seguin consta en la planilla de histérico de pagos, allegado por la tesorera
general del Departamento de Boyaca mediante oficio del 7 de septiembre de
2016 (fls. 382 y 383).

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 00591 del 19 de noviembre de
2009 se reconocié un reajuste por valor de cesantias a favor de la
demandante por valor de $2.134.255, suma que fue cancelada el 30 de
diciembre de 2009 (fls. 440 a 443).

El 19 de diciembre de 2012, la demandante radicd ante la Gobernacion de
Boyaca, solicitud tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
causada por el pago extemporaneo de sus cesantias (fls. 26 a 28),
solicitud que le fue resuelta negativamente mediante el oficio N°
001106 del 11 de enero de 2013 (fls. 24 y 25).

Como se senald lineas atras, los articulos 1° y 2° de la Ley 244 de
1995 indican que dentro de los 15 dias habiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad
patronal debera expedir la resoluciéon correspondiente, y, a partir de la
fecha en que quede en firme el acto, la entidad puUblica pagadora
tendra un plazo maximo de 45 dias habiles, para cancelar el monto
qgue resultare por tal concepto.

En igual sentido, senala la norma que en caso de mora en el pago de
las cesantias, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en
este articulo.

En este punto, valga precisar que a folios 242, 246 y 247 obran
formato de vinculacién del Fondo de Cesantias Colfondos, asi como
copia de la Resolucion N° 914 del 29 de junio de 2000, por medio de la
cual, el interventor del Hospital San Salvador de Chiquinquira autoriza
a Colfondos, el pago de la suma de $21.000.000 por concepto de
cesantias parciales a favor de la demandante.

Al respecto, si bien en principio podria pensarse que dichos
documentos denotan que la demandante se encontraba vinculada al
régimen anualizado de cesantias, considera la Sala que los mismos no
constituyen plena prueba de tal situacion como quiera que de un lado
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no se tiene certeza de que la demandante haya manifestado su
voluntad de efectuar el cambio de régimen de cesantias, y de otro
lado, al momento de liquidarse las cesantias parciales, no se indico
gue la sefiora en cuestion perteneciera al régimen anualizado de
cesantias.

De otro lado, si se examina el contenido de la Resolucion N° 0175 de
2004 por la cual se reconoce y ordena el pago de salarios y
prestaciones sociales, el auxilio de cesantias correspondiente a la
sefiora Myriam Lily Salinas se liquiddé tomando como base el ultimo
salario devengado por ella a la fecha de desvinculacion de la entidad
(afio 2004) y por la totalidad del tiempo transcurrido entre su
vinculacién a la entidad en el afio 1973 y su retiro en el afio 2004, mas
no se efectud una liquidacion anualizada.

Adicionalmente a lo anterior, debe resaltarse que el régimen aplicable
a la liquidacién del auxilio de cesantias de la demandante no fue
objeto de debate en este proceso, como tampoco al momento de
notificarsele a la demandante la liquidaciéon definitiva, tanto asi que la
sancion moratoria cuya aplicacion se solicita es la dispuesta en la Ley
244 de 1995; es decir, la prevista para el pago tardio de cesantias en
el regimen retroactivo, por lo que a efectos de determinar si le asiste a
la demandante el derecho al pago de la sancion moratoria solicitada,
se le tendra como beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias.

Esclarecido lo anterior, se observa que en el presente caso, si
bien, la demandada reconocié a la demandante las cesantias
mediante Resolucion No. 0175 del 25 de noviembre de 2004, tan
solo realiz6 el pago de las mismas hasta el 10 de julio de 2008 y el
reajuste se canceld el 30 de diciembre de 2009, respectivamente, siendo
que el término para ello vencia el 1 de agosto de 20057.

En consecuencia, debe sefialarse que el pago del valor correspondiente al
auxilio de cesantias se hizo mas alla del término de los 45 dias que
consagra la norma para que se entienda realizado en forma oportuna,
situacion que impone a cargo de la entidad, la obligacion de reconocer y
pagar la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas, sancion que
surge por el solo hecho de la demora en el pago, sin que sea necesario
demostrar mala fe de la entidad.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995 no consagra la obligacion de pagar
sancion moratoria por el pago inoportuno de una diferencia de
cesantias o de reliquidacion de las mismas, sino por el pago
inoportuno del auxilio de cesantias, bien sean parciales o definitivas,

7 Vencimiento de los 45 dias siguientes a la fecha de notificacion al demandante, de la
Resolucion N° 0128 del 16 de mayo de 2005 por medio de la cual se rechazé el recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 0175 del 25 de noviembre de 2005 (fl. 59 vto).
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lo cual resulta importante en el presente caso, dado que como se
sefialé anteriormente, mediante la Resclucién N° 00591 del 19 de
noviembre de 2009 se liquid6 a favor de la demandante, la suma de
$2.134.255 por concepto de reajuste de las cesantias.

Establecido como estd que, en efecto, la entidad demandada efectué un
pago tardio del auxilio de cesantias que fuera liquidado a favor de la sefiora
Myriam Lily Salinas Sierra, debe examinarse si la sancion moratoria se
suspendié con el pago efectuado el 10 de julio de 2008 o si, por el contrario,
ella se mantuvo hasta tanto se pagd totalmente la prestaciéon el 30 de
diciembre de 2009.

Al efecto, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado®, el pago
incompleto no extingue la obligacién, como se sigue:

“..Para la Sala resulta claro entonces que ante la injustificada omision de la

Administracion para reconocer el saldo de esas cesantias, los términos de la
Ley 244 de 1995, deben contarse a partir del acto que las liquidé incompletas
(Resolucion No. 673 de 9 de julio de 1996), para que la norma tenga efecto util
y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion “

En consecuencia, la sancion moratoria debe correr desde el dia siguiente al
vencimiento de los 45 dias siguientes a la ejecutoria del acto que las liquido
incompletas, que para el presente caso vencié el 1° de agosto de 2005,
hasta que el derecho fue satisfecho en virtud del pago total; es decir,
hasta el 30 de diciembre de 2009.

Ahora bien, se tiene que al contestar ia demanda, el Departamento de
Boyaca sefialé estar exento de reconocer y pagar a favor de Ia
demandante, la sancidon moratoria solicitada por ella, por cuanto no
mantuvo ninguna relaciéon laboral con la sefiora Myriam Lily Salinas Sierra.

En este asunto, y para responder a tal planteamiento, por tratarse de un
caso igual al que aqui se resuelve, la Sala hace suyos los lineamientos
expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia del 20 de octubre de
2014, asi:

“La entidad pretende eximirse de la responsabilidad en el pago de la
sancion aludida, por el hecho de que no mantuvo ninguna relacion laboral
con la demandante, pues su servicio fue prestado en el Hospital San
Salvador de Chiquinquira y la obligacién-a cargo del departamento para el
pago de la prestacion se originé en la decision de asumir ciertos pagos a
favor de los empleados del citado Hospital con el fin de que no se vieran
perjudicados a causa de la liquidacion de dicha institucion.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecciéon "B’ Consejero, sentencia del 7 de
septiembre de 2006, Rad. N° 08001-23-31-000- 98-0198-01(3499-01), C.P. Dr. Alejandro
Ordofiez Maldonado; sentencia de la Subseccidon “A” sentencia del 21 de octubre de 2010,
Rad. N° 08001-23-31-000-1999-01207-01(1912-08), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren.
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Al respecto, es oportuno sefialar que el Ministerio de la Proteccion Social
y el departamento de Boyaca en el afio 2004 suscribieron el convenio de
desempefio para la ejecucion del programa de reorganizacion, redisefio y
modernizacion de la red de prestacion de Servicios de salud y en el
paragrafo de la clausula segunda se determind que [0S recursos
otorgados por el Ministerio de Hacienda en la adicion presupuestal para el
2004, seria empleados para pagar las indemnizaciones, obligaciones y
liquidaciones del personal a quien se le suprimieran l0s cargos a causa de tal
convenio.

El citado convenio fue modificado el 14 de diciembre de 2005'° y en dicha
modificacion se incluyé al Hospital San Salvador de Chiquinquiré como
institucioén prestadora del servicio objeto del referido contrato y en el paragrafo
de la clausula cuarta, se sefialc:

"Para continuar la ejecucior del plan de indemnizaciones, obligaciones y
liquidaciones del personal que prestd sus servicios en el Hospital San Salvador de
Chiquinquird, se incluyen recursos desagregados por fuentes de financiacion, por
valor total de TRES MIL MILLONES DE PESOS ($3.000.000.000) moneda legal
colombiana...”

Lo anterior implica que habiéndose dispuesto el presupuesto por parte del las
entidades concurrentes, para efecto del pago de las obligaciones
prestacionales de los empleados desvinculados del Hospital San Salvador de
Chiquinquira, estas debian pagarse en forma oportuna de modo que si la
desvinculacion de la demandante se produjo a finales del afio 2004, la entidad
a cargo del pago de sus prestaciones sociales definitivas, debidé consignarlas
dentro del término previsto en la ley y no exceder, en la forma en que lo hizo,
por mas de 3 afios para el pago de las cesantias y otro afio y medio mas para
el pago del reajuste de las mismas, so pena de hacerse acreedor a la sancion
establecida en la ley.

Ademas, el argumento de que el pago de la obligacion estaba sujeto a la
apropiacion presupuestal correspondiente no es 6bice para que la demora
en el tramite de ella, llegue & redundar en perjuicio del trabajador, pues por
ello se consagran términos pcrentorios para el reconocimiento y pago de las
cesantias y se determina la sancion correspondiente en el evento de que la
administracion los sobrepase, sin perjuicio de que tal demora fuese
consecuencia del tramite para la obtenciéon de los recursos
necesarios para el pago (sic a todo).”

Del anterior estudio se colige que en efecto, para el momento en que se
efectud el pago total del auxilio de cesantias a la demandante, lo cual se hizo
el 30 de diciembre de 2009, ya habia transcurrido un lapso superior al de los
45 dias de que trata la norma como plazo para cancelar el valor reconocido
por tal concepto, el cual vencié el 1° de agosto de 2005, por lo que le asiste
el derecho a la demandante, al pago reclamado por concepto de sancion
moratoria equivalente a un dia de salario por dia de retardo.

No obstante, dado que el pago total de las cesantias se produjo el 30 de
diciembre de 2009, en atencién a lo expuesto por el Consejo de Estado en
providencia anteriormente citada. sera esta la fecha que debe tenerse como
limite a efectos de contabilizar el término hasta el cual deberia pagarse la
sancion moratoria reclamada, la cual en consecuencia, se causo entre el 2
de agosto de 2005 y el 29 de diciembre de 2009.
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Asi mismo, dado que el Departamento de Boyaca fue el ente encargado del
reconocimiento de las prestaciones sociales que resultaren a favor de la
demandante, su pago debié hacerse de forma oportuna, mas aun cuando en

la Resolucion N° 0175 de 2004, por medio de la cual se reconocieran estas,
dicho ente expresd: “Que existen las apropiaciones presupuestales y los
recursos necesarios para el pago de la deuda laboral antes mencionada”.

Asi entonces, se resalta que la inexistencia de apropiacion presupuestal y de
un convenio con el Ministerio de Proteccion Social no es razdén que exonere a
la entidad demandada del pago de la sancion moratoria pretendida, y que
partiendo de la presuncion de legalidad y veracidad de los actos
administrativos por los cuales se reconocié el auxilio de cesantias, no puede
desconocerse que la entidad demandada contaba con los recursos
necesarios para el pago de las cesantias.

En consecuencia, resulta dable acceder a la solicitud de declaratoria de
nulidad del acto demandado por cuanto el mismo negéd el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria a favor de la demandante, sancién a la que
como se acaba de analizar, le asiste derecho.

No obstante, en virtud de lo senalado por la Corte Constitucional en
sentencia C-448 de 1996, criterio que fuera acogido por el Consejo de
Estado en sentencia del 10 de febrero de 2011¢, se negara la pretension
tercera de la demanda referente a la indexacion de las sumas que resultaren,
pues la sancion moratoria no persigue la proteccion del poder adquisitivo del
haber del trabajador, sino una pena en contra de la entidad incumplida.

En efecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-448 de 1996 al
examinar la constitucionalidad del paragrafo transitorio del articulo 3° de la
Ley 244 de 1995 sefal6é que en materia de sancibn moratoria por pago tardio
de las cesantias no cabe la indexacién en tanto “...la sancién moratoria
impuesta por la ley 244 de 1995 busca penalizar econémicamente a las
entidades que incurran en mora, y por ello su monto es en general superior a
la indexacién. En ese orden de ideas, no resulta razonable que un
trabajador que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley
244 de 1995 reclame también la indexacion, por cuanto se entiende que
esa sancién moratoria no sélo cubre la actualizacibn monetaria sino que
incluso es superior a ella.”

Finalmente y en virtud de la prosperidad de las pretensiones en cita, se
declararan no probadas las excepciones de falta de causa legal para iniciar
la accion, buena fe e inexistencia de la obligacidn, propuestas por la entidad
demandada.

¢ Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, sentencia del 10 de febrero de 2011,
Rad. N° 08001-23-31-000-2005-02156-01(0910-10), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren.
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7. PRESCRIPCION

Sobre la prescripcibn en materia de sancibn moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias, debe sefalarse que ha sido criterio de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado que ella ocurre cuando trascurren
tres afios desde cuando el derecho se ha hecho exigible, en términos de lo
previsto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Al respecto en sentencia del 1° de julio de 2009'°, se expuso lo siguiente:

“De conformidad con la normatividad que se analiza, la demandante contaba
con fres (3) arfios para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por pago tardio de su cesantia definitiva, el cual debioé contar a
partir de su causacion hasta la fecha en que le fueron efectivamente
canceladas, so pena que le prescribiera su derecho a reclamar la renombrada
sancion...”

De igual forma, en sentencia del 22 de enero de 2015"", el Consejo de
Estado sefalo6:

“‘Debe serialarse que la prescripcion de derechos del régimen prestacional de
los empleados publicos y trabajadores oficiales se encuentra regulado en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente:

“(...) Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en fres arios, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado
o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero soélo por un
lapso igual. (...)”

(...)

Lo anterior le permite a la Sala concluir, dando respuesta al primer problema
juridico, que el no pago de la reliquidacion de las cesantias reconocidas por la
Contraloria Distrital de Barranquilla a favor del demandante por medio de la
Resolucion No. 0181 de 17 de mayo de 2005, conllevé a que la entidad
demandada se hiciese acreedora del pago de la sancion moratoria; lo anterior,
porque de acuerdocon el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 es
responsabilidad de las entidades publicas pagadoras, cancelar al titular del
derecho, una sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de mora a
causa del incumplimiento del término de 45 dias habiles para el pago de las
cesantias reconocidas.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que el presente caso el demandante
solicito a la Contraloria Distrital de Barranquilla el reconocimiento de la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias el 22 de febrero
de 2012, se puede concluir, que la sancion que hubiere podido causarse antes
del 22 de febrero de 2009 se encuentra prescrita de acuerdo con las normas
transcritas anteriormente.”

0 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 1° de julio de 2009, Rad. No. 08001-
2331-000-2005-01994-01 (2624-07), C. P. Dra. Bertha Lucla Ramirez de Paez.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
B, sentencia del 22 de enero de 2015, Rad. N° 080012333000201200045 01-( 0062-2014-),
C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

22



Demandante: Myriam Lily Salinas Sierra
g \ Demandado: Departamento de Boyaca
wnd S Expediente: 15001-2333-000-2013-00475-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 12 instancia

anig

&
(34

2L
&
- [oF 3

i

Canseia Sapprine
ey fo Fudieasura

Como se sefald en precedencia, en efecto, la demandante tenia el derecho
al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno del
auxilio de cesantias, en los términos de la Ley 244 de 1995, teniendo como
fechas de causacion de dicha sancion, el 2 de agosto de 2005 y el 29 de
diciembre de 2009.

Por consiguiente, una vez vencido el término de los 45 dias con los que
contaba la administracion departamental para efectuar el pago del auxilio de
cesantias, lo cual, segun se sefald, ocurrid el 1° de agosto de 2005, la
demandante estaba en su derecho de solicitar a la administracion, el
reconocimiento y pago de tal sancion correspondiente al pago de un dia de
salario por cada dia de retardo.

Ahora bien, en el presente caso se observa que la peticion para el
reconocimiento de la sancion moratoria fue presentada por la demandante el
19 de diciembre de 2012, fecha a partir de la cual se interrumpié el término
prescriptivo de los 3 afnos.

En consecuencia, debe sefialarse que los periodos diarios de sancion,
anteriores al 19 de diciembre de 2009 han prescrito. Por tanto, Unicamente
se reconoceran los causados desde el 19 de diciembre de 2009 y hasta el 29
de diciembre de 2009. En conclusion, la excepcidon propuesta, prospera
parcialmente.

8. CONCLUSION

Por lo expuesto anteriormente, la Sala declarara la nulidad del Oficio N°
00116 de fecha 11 de enero de 2013, suscrito por el director juridico de la
Gobernacion de Boyaca, por medio del cual negd a la demandante el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio del auxilio de
cesantias y en su lugar accedera al reconocimiento de dicha sancion
ordenando a la entidad demandada que efectue el pago de la misma por los
periodos comprendidos entre el 19 y el 29 de diciembre de 2009.

Ahora bien, como quiera que de los documentos obrantes en el plenario no
resulta didfano el monto de la asignacion mensual percibida por la
demandante para el momento de su retiro, la Sala se abstendra de efectuar la
liquidacion del valor que corresponderia a la sefiora Myriam Lily Salinas Sierra
por la sancion moratoria aqui reconocida, de modo que dicho monto debera
ser liquidado por el ente demandado de conformidad con la asignacion basica
correspondiente.

9. COSTAS

En cuanto a las costas en esta instancia, es preciso decir que no hay lugar a
condenar a ninguno de los sujetos procesales, por cuanto las pretensiones de




Demandante: Myriam Lily Salinas Sierra
Demandado: Deparfamento de Boyaca
. T Expediente: 15001-2333-000-2013-00475-00
TeaTE et Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 12 instancia

Congelo Suprsine
i b Fesediinstura

la demanda prosperaron parcialmente, razén por la cual se dara aplicacion a
lo previsto en el numeral 5° del articulo 365 del C.G.P. que establece “En caso
de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyacd, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de falta de causa
legal para iniciar la accién, buena fe, e inexistencia de la obligacion
propuestas por el Departamento de Boyaca.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién de prescripcion
propuesta por el Departamento de Boyaca, por el periodo comprendido entre
el 1° de agosto de 2005 y el 18 de diciembre de 2009.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio N° 001106 de fecha 11 de
enero de 2013 suscrito por el director juridico del Departamento de Boyaca,
mediante el cual se neg6 el reconocimiento y pago de sancidn moratoria por
pago tardio de cesantias, a la sefiora MYRIAM LILY SALINAS SIERRA, de
conformidad con lo expuesto en ia parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Departamento de Boyaca reconocera a la
sefiora MYRIAM LILY SALINAS SIERRA identificada con cédula de
ciudadania N° 23.489.763 de Chiquinquira, a titulo de sancién moratoria un
dia de salario por cada dia de mora desde el 19 de diciembre de 2009
hasta el 29 de diciembre de 2009, dado el fenémeno prescriptivo. E!
monto de la sancion debera ser liquidado por el Departamento de Boyaca
atendiendo a la asignacion basica mensual percibida por la demandante para
el momento de su retiro del servicio.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia como lo prevé el incisc 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: NEGAR la pretension tercera, relativa a la indexacion de las sumas
gue se reconozcan por concepto de sancién moratoria.

SEPTIMO: Sin condena en costas en esta instancia, segin lo expuesto en la
parte motiva de ésta providencia
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OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia, por Secretaria, archivense las
diligencias dejando las constancias y anotaciones que sean del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.

Ausente Con Permiso

ELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

EABIO VAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

/
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BO YACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO

Tunja, U700 030
Demandante Héctor Francisco Sanabria Espitia
Demandado Departamento de Boyaca
Expediente 15001-23-33-000-2013-00485-00
Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto Auto prueba acuerdo conciliatorio

Corresponde a la Sala decidir sobre la aprobaciéon o improbacion del acuerdo
conciliatorio judicial alcanzado entre las partes en la audiencia adelantada el
7 de diciembre de 2017 (fl. 484), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 65A de la Ley 23 de 1991, adicionado por el articulo 73 de la Ley 446
de 1998.

I. ANTECEDENTES

1. DE LA DEMANDA

El 13 de junio de 2013 el sefior HECTOR FRANCISCO SANABRIA ESPITIA,
presentd demanda en contra del DEPARTAMENTO DE BOYACA, con el
objeto de que se declarara |la nulidad del acto administrativo del 11 de enero
de 2013, mediante la cual se negd el pago de la sancién moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias a que tiene derecho.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de indemnizacion de
restablecimiento del derecho solicité que se condenara al demandado a
reconocer y pagarle, la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias, de conformidad con la Ley 244 de 1995.

2. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia del 13 de septiembre de 2017 (fls. 438 a 449), ésta
Sala de Decision del Tribunal Administrativo, resolvié lo siguiente:

‘PRIMERQO: DECLARAR no probadas las excepciones de falta de causa
legal para iniciar la accion, buena fe, e inexistencia de la obligacion propuestas
por el Departamento de Boyaca.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por el Departamento de Boyaca, por el periodo comprendido entre
el 15 de diciembre de 2005 y el 18 de diciembre de 2009.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013
suscrito por el director juridico del Departamento de Boyaca, mediante el cual
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se nego el reconocimiento y pago de sancion moratoria por pago tardio de
cesantias, al sefor HECTOR FRANCISCO SANABRIA ESPITIA, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Departamento de Boyacéa reconocera al sefior
HECTOR FRANCISCO SANABRIA ESPITIA identificado con cédula de
ciudadania 17.031.743 de Bogota, a titulo de sancion moratoria un dia de
salario por cada dia de mora desde el 19 de diciembre de 2009 hasta el 9 de
mayo de 2010, dado el fenémeno prescriptivo. El monto de la sancion
debera ser liquidado por el Departamento de Boyaca atendiendo a la
asignacion basica mensual percibida por el demandante para el momento de
su retiro del servicio.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengard intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia como lo prevé el inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: NEGAR la pretension tercera, relativa a la indexacion de las sumas
que se reconozcan por concepto de sancion moratoria (...)”

3. DEL RECURSO DE APELACION
3.1. Recurso de la parte demandante

La parte demandante, interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia manifestando su desacuerdo con la declaratoria de
prescripcion de derechos por considerar que la forma en que la parte
demandada la propuso estaba orientada a aplicar el término que se us6 para
interponer la demanda, y no para atacar el derecho como tal (fls. 451 a 462).

Al efecto, sefial6 que al tenor del articulo 2513 del Cédigo Civil, la
prescripcidn sea adquisitiva o extintiva, no puede ser declarada de oficio,
pues ello equivale a que el juzgador se convierta en parte del proceso.

De otro lado, sefialé que la sancidén de que trata la Ley 244 de 1995 es una
sancion que se impone en contra de la entidad publica pagadora por la mora
en el pago de las cesantias, por lo que la misma no puede compararse con
una prestacidén social a fin de aplicar la prescripcion trienal de que trata el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

3.2. Recurso de la parte demandada

La parte demandada presentd recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, manifestando encontrarse inconforme con la decisién de
primera instancia por cuanto en ella se cuenta el término limite para la
sancion moratoria hasta la fecha en que pagoé el reajuste de las cesantias, lo
cual se hizo el 10 de mayo de 2010, pero en su concepto, dicho término
corria hasta el 11 de julio de 2008, fecha en que se le pago el reconocimiento

o
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de cesantias efectuado mediante la Resolucion N° 0316 de 2005 (fls. 471 a
473).

Sostuvo que la norma que consagra el derecho a la sancién moratoria por la
consignacion extemporanea prevista en los articulos 1°y 2° de la ley 244 de
1995 no consagra la obligacion de pagar sancién moratoria por el pago
inoportuno de una diferencia de cesantias o de reliquidacién de las mismas,
sino por el pago inoportuno de las cesantias, bien sea parciales o definitivas.

Adujo que en el caso concreto, solo hasta el 19 de diciembre de 2012, la
parte demandante solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por el retraso en el pago de las cesantias, es decir que lo hizo después de 3
anos del momento en el cual se cancelaron las mismas.

Sefald que la sancion moratoria se causa dia a dia y en esa medida, cada
una de ellas va prescribiendo de manera independiente, por lo que se tiene
que como la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria fue
elevada el 19 de diciembre de 2012, los dias causados con anterioridad al 19
de diciembre de n2009 se encuentran prescritos, y por tanto, la sancion
reclamada por el demandante se encuentra prescrita.

4. DE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

El 7 de diciembre de 2017 se celebrd la audiencia de conciliacién de que
trata el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 (fl. 484), y en ella, la parte
demandada, Departamento de Boyaca, relacion6 la propuesta conciliatoria
efectuada por el Comité de Conciliacién de dicho ente, consistente en pagar
a favor de la parte demandante la suma de $5.115.959 correspondiente al
valor de la sancién moratoria desde el 19 de diciembre de 2009 al 9 de mayo
de 2010, tomando como base la asignacion salarial del demandante al afo
2005, la cual equivalia a la suma de $1.088.502.

La propuesta asi presentada, fue aceptada por el apoderado de la parte
demandante.

Il. CONSIDERACIONES

1. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En relacion a la conciliacion judicial, como forma de solucién de conflictos, el
articulo 59 de la Ley 23 de 1991, posteriormente modificado por el articulo 70
de la Ley 446 de 1998, establecidé la posibilidad de que las personas de
derecho plblico puedan conciliar a traves de sus representantes legales o
por conducto de apoderado, tratandose de conflictos que versen sobre

()
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intereses particulares de contenido econémico. El texto de la norma sefalé lo
siguiente:

“(...) Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas
prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a través de
sus representantes leqales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca 0 pueda conocer la
jurisdiccion _de lo Contencioso Administrativo _a través de las acciones
previstas _en los  articulos 85 [nulidad vy  restablecimiento  del
derecho], 86 [reparacion directa] y 87 [controversias contractuales] del Cddigo
Contencioso Administrativo. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

A su vez, mediante el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, se adicion¢ el
articulo 43 de la Ley 640 de 2001, introduciendo una audiencia de
conciliacién de caracter obligatorio, a desarrollarse con posterioridad a la
expedicién de la sentencia de primera instancia en los procesos contencioso
administrativos ordinarios, siempre y cuando su contenido fuera de
naturaleza condenatoria y hubiera sido apelada, tal como se sigue:

“(...) ARTICULO 70. Adiciénese un cuarto inciso al articulo 43 de la Ley 640
de 2001, cuyo texto sera el siguiente:

En materia_de lo contencioso administrativo, cuando el fallo de primera
instancia sea de caracter condenatorio y contra el mismo se interponga el
recurso_de apelacion, el juez o magistrado debera citar a audiencia de
conciliacion, que debera celebrarse antes de resolver sobre la concesion del
recurso. L g asistencia a esta audiencia sera obligatoria.

PARAGRAFO. Si el apelante no asiste a la audiencia, se declarara desierto el
recurso. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En igual sentido, el inciso 4° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011,
actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, contemplé lo siguiente:

“ARTICULO 192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O CONCILIACIONES
POR PARTE DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Cuando la sentencia imponga
una condena que no implique el pago o devolucion de una cantidad liquida de
dinero, la autoridad a quien corresponda su ejecucion dentro del término de
treinta (30) dias contados desde su comunicacion, adoptaréd las medidas
necesarias para su cumplimiento.

Las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o
devolucion de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo maximo de
diez (10) meses, contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia.
Para tal efecto, el beneficiario debera presentar la solicitud de pago
correspondiente a la entidad obligada.

Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o liquiden
una condena o que aprueben una conciliacion devengaran intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia o del auto, segun
lo previsto en este Cédigo.
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2.1. Caducidad de la accion

Frente a la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el literal d) del numeral 2° del articulo 164 del C.P.A.C.A. indica:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda deberé ser presentada:

(...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion
del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en
otras disposiciones legales;(...)”

En el presente caso, el acto cuya nulidad se demanda fue notificado al
interesado el 14 de enero de 2013 (fl. 25), la solicitud de conciliacién se
presentd ante la Procuraduria 45 Judicial Il para asuntos administrativos el 7
de mayo de 2013, la audiencia se celebrd el mismo dia y la constancia de no
acuerdo se expidi6 el 11 de junio de 2013 (fls. 30 y 31). La demanda se
presento el 13 de junio siguiente.

Es decir, la demanda se radic6 antes del vencimiento de los 4 meses de que
trata la norma acabada de citar.

2.2. Que el acuerdo verse sobre derechos econémicos disponibles por
las partes

Revisado el fallo proferido en primera instancia es posible concluir que el
acuerdo conciliatorio comprende las sumas dinerarias a cuyo pago fue
condenado el DEPARTAMENTO DE BOYACA por concepto de sancion
moratoria al haber pagado de forma tardia el auxilio de cesantias que
correspondia al demandante.

23. Que las partes estén debidamente representadas y sus
representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para
conciliar y disponer de la materia objeto del convenio

Segun se observa a folio 1 del expediente, el abogado Nystron Javier
Roncancio Mufoz, quien obra en calidad de apoderado de la parte
demandante, fue facultado por esta para conciliar.

Asi mismo, de conformidad con el memorial poder visible a folio 387 del
plenario, el abogado Héctor Jaime Farias Mongua como apoderado del
Departamento de Boyaca ostenta la facultad expresa de conciliar en
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Cuando el fallo de primera_instancia sea_de caracter condenatorio y
contra el _mismo_se interponga el recurso de apelacion, el Juez o
Magistrado debera citar _a audiencia _de conciliacion, que debera
celebrarse antes de resolver sobre la concesion del recurso. La
asistencia a esta audiencia sera obligatoria. Si el apelante no asiste a la
audiencia, se declarara desierto el recurso.(...)”

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65-A de la Ley 23
de 1991, adicionado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, el acuerdo al
que se llegue por las partes en una audiencia de conciliacion debe
someterse a la aprobacion del juez o sala de decisién correspondiente y para
que pueda impartirse aprobacion a los acuerdos conciliatorios deben
cumplirse los siguientes requisitos:

- Que no haya operado la caducidad de la accion

- Que el acuerdo verse sobre derechos econdémicos disponibles por
las partes

- Que las partes estén debidamente representadas y sus
representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para
conciliar y disponer de la materia objeto del convenio

- Que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados por
las probanzas que se hubieren arrimado a la actuaciéon

- Que el acuerdo no resulte abiertamente inconveniente o lesivo para
el patrimonio de la administracion

- Que el acuerdo no sea violatorio de la ley

2. CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia y que el medio de control
tramitado es el de nulidad y restablecimiento del derecho en el cual, la
conciliacién esta permitida, la Sala procedera a analizar si el acuerdo
conciliatorio sub examine debe ser aprobado o improbado, para lo cual se
estudiara el cumplimiento de cada uno de los requisitos previamente
mencionados.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C. providencia del 26 de febrero de 2014, Rad. 08001-23-31-000-2010-00992-01(46206). C.
P. Dr. Enrique Gil Botero, Consejo de Estado, Seccion Tercera, providencia del 20 de
febrero de 2014Subseccién B. Rad. 25000-23-26-000-2010-00134-01(42612), C.P. Dr.
Danilo Rojas Betancourth.
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representacion de la entidad, prerrogativa que ejerci6 de acuerdo a los
margenes autorizados por su Comité de Conciliacion segun se colige de lo
estipulado en Acta de fecha 7 de diciembre de 2017 (fl. 485).

De esta forma, se encuentra cumplido este requisito.

24. Que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados
por las probanzas que se hubieren arrimado a la actuacion.

Como fue explicado en el falio de primera instancia, de las pruebas era viable
colegir la nulidad del oficio de fecha 11 de enero de 2013, suscrito por el
director juridico de la Gobernacion de Boyaca, por medio del cual neg6 al
demandante el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago
tardio del auxilio de cesantias y acceder al reconocimiento de dicha sancién
ordenando a la entidad demandada que efectuara el pago de la misma por
los periodos comprendidos entre el 19 de diciembre de 2009 y el 9 de mayo
de 2010.

2.5. Que el acuerdo no resulte abiertamente inconveniente o lesivo
para el patrimonio de la administracion.

De conformidad con lo conciliado, el Despacho encuentra que el acuerdo no
resulta lesivo para el patrimonio de la Administracion, toda vez que previo a
efectuar la conciliacion, el Departamento de Boyaca efectu6 una liquidacion
del valor adeudado siguiendo la orden dada en el numeral 4° de la sentencia,
lo cual arrojé un monto de $5.115.959 a razén de un dia de salario por cada
dia de retardo para un total de 141 dias de mora.

Como se observa, el acuerdo al cual llegaron las partes en litigio fue sobre el
pago total del valor que arrojé la liquidacion de la condena, sin lesionar
derechos ciertos e indiscutibles del demandante.

2.6 Que el acuerdo no sea violatorio de la ley.

Por todo lo referido, en razén a que la conciliacion que ahora se estudia no
vulnera ninguna norma legal ni va en contravia de los preceptos
constitucionales, la Sala considera que el acuerdo se ajusta a derecho.

En razén a lo anterior, la Sala impartira aprobacion al acuerdo conciliatorio
celebrado entre las partes del presente proceso.

En todo caso, debera precisarse que, para efectos de la exigibilidad de la
obligacion, la entidad demandada debera dar cumplimiento al acuerdo en los
términos del articulo 192 del C.P.A.C.A., es decir, pagar dentro de los 10
meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, pasados los cuales la
parte demandante podra exigirlo por via jurisdiccional.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes el
7 de diciembre de 2017, de conformidad con las razones expuestas en
precedencia, y en los términos sefalados por el apoderado del Departamento
de Boyaca, en la audiencia celebrada. Es decir, “el pago de la suma de
$5.115.959 conforme a la liquidacion realizada por la Oficina de Talento
Humano de la Gobernacién, suma que sera cancelada dentro de los 30 dias
siguientes”

SEGUNDO: DECLARAR terminado el presente proceso.

TERCERO: DECLARAR que el acta de acuerdo conciliatorio y la presente
providencia debidamente ejecutoriada prestaran mérito ejecutivo y tendran
efectos de cosa juzgada.

CUARTO: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente
dejandose las anotaciones de rigor.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.

@T{FiQUESE Y CUMPLASE

\ Ausente Con Permiso

IO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

HOJA DE MiRMAS

Aprobacion acuerdo conciliatorio
Accion: Reparacion Directa

Demandante: Fabio Alexander Bernal Baracaldo
Demandado: Fiscalia General de la Nacién

. i.jxpediente: 150013133003201200231-00
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Demandante Ana Lilia Guerrero Buitrago.

Demandado Departamento de Boyaca.

Expediente 150012333000201300496-00

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia — Nulidad del acto
administrativo que neg6 el pago de indemnizacion
moratoria por pago extemporaneo de cesantias.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo 138
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la sefiora Ana
Lilia Guerrero Buitrago, en contra del Departamento de Boyaca.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 2 a 23).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago, presenté
demanda en contra del Departamento de Boyaca, con el objeto de que se
declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero de 2013, mediante
la cual se negd el pago de la sancién moratoria por pago extemporaneo de las
cesantias a que tiene derecho.

1.1. HECHOS
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

- Lademandante fue vinculada al Hospital San Salvador de Chiquinquira
el 1° de marzo de 1975, en el cargo de promotor de salud.

- Mediante concepto No. 1585 de julio 23 de 2004, el Consejo de Estado
sefald que el Hospital San Salvador es de naturaleza privada y que
sus funcionarios son empleados publicos.

- El Departamento de Boyaca, a traves del Decreto 1370 de noviembre
19 de 2004, realiza la desvinculacion de los empleados publicos y los
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1.2.

trabajadores oficiales de la mencionada institucidon ubicada en el
municipio de Chiquinquira.

En virtud de lo anterior, el Departamento de Boyaca profirié la
Resolucién No. 209 de 2005, mediante la cual se realiz6 la liquidacion
de los salarios, prestaciones sociales y demas haberes laborales
adeudados hasta el 21 de noviembre de 2004, indicando como deuda
a su favor, la suma de $30.787.438.

Como deuda a favor de la demandante por concepto de cesantias, se
sefald la suma de $12.308.490, suma que fue cancelada en el mes de
julio de 2008 y el dia 23 de noviembre de 2009; es decir que su pago
se hizo transcurridos mas de 5 afos desde que se hiciera su
reconocimiento.

El 19 de diciembre de 2012, la demandante elevé una peticidén ante el
Departamento de Boyaca con el fin de que se reconociera y pagara a
su favor, la sancién moratoria por el pago extemporaneo de cesantias,
peticion que le fue resuelta mediante acto del 11 de enero de 2013,
notificado el 14 de enero siguiente.

La respuesta de la administracién se enfocd de un lado en sefalar que
la demandante no interpuso recurso alguno contra el acto de
reconocimiento de sus cesantias y que en el mismo quedé contenido
que el pago de las mismas se haria una vez se suscribiera el convenio
de concurrencia con el Ministerio de Hacienda.

La mora en el pago de los haberes laborales de la demandante le ha
ocasionado diversos perjuicios, entre otros de indole moral, los cuales

pusieron en peligro su estabilidad personal y familiar.

PRETENSIONES

La demandante solicitd lo siguiente:

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero de

2013, notificado el 14 de enero de 2013, expedido por la Direccion
Juridica — Secretaria General del Departamento de Boyaca, mediante
el cual se decidi6 negativamente su peticibn de pago de sancién
moratoria por pago extemporaneo de cesantias.

. Que atitulo de restablecimiento se condene al demandado areconocer

y pagar a la demandante, la sancion moratoria por el no pago oportuno
de las cesantias, de conformidad con la Ley 244 de 1995.

. Que se ordene ajustar la condena conforme el IPC, segln lo dispone

el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.
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4. Que se condene al Departamento de Boyaca a cancelar intereses
reconocidos y establecidos de acuerdo a la forma sefialada en el
numeral 4° del articulo 195 del C.P.A.C A.

5. Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas del
proceso.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante cit6 como normas violadas las siguientes: articulos 1, 2, 6, 25,
29, 42, 53, 58, 123, 124, 125 y 209 de la Constitucion Politica; Ley 244 de
1995; Ley 50 de 1990; Decreto 1582 de 1998 y Ley 1437 de 2011.

Al efecto, indicé que la falta de pago de la sancién moratoria a que tiene
derecho la demandante, irrespeta sus derechos a la dignidad humana, el
trabajo, el debido proceso y la vida, ademas de pasar por alto los fines del
Estado y poner en riesgo a su familia.

Adujo que en general, el acto cuya nulidad se demanda, incurre en una
desviacién de poder por cuanto desconoce derechos de caracter laboral y de
contenido econdmico sin que exista alguna causal para la demora en el pago
de las cesantias.

Finalmente, que dicho acto es nulo por estar viciado de falsa motivacién, toda
vez que en su motivacion, la administracion se aleja de los cometidos
estatales y desconoce normas de caracter nacional aplicables al caso
particular.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda y a través de apoderada judicial,
el Departamento de Boyaca contestd la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma por considerar que las mismas carecen de
fundamento y causa legal (fls. 154 a 171).

Como argumentos de su defensa planted que dada la indefinicién sobre la
naturaleza juridica del Hospital y sobre la condicién del personal vinculado al
mismo, el gobernador de Boyaca elevé consulta ante la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, la cual respondiéo mediante concepto del
23 de julio de 2004 indicando que se trata de empleados publicos que venian
laborando en una entidad de derecho privado.

Sefial6 que pese a tener la naturaleza de servidores publicos, el
Departamento de Boyaca no cuenta con una planta de personal habilitada en
el Municipio de Chiquinquira ni en el departamento de manera que ello permita
la incorporacién formal de estos servidores.

5‘2&
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Indic6 que ello hizo necesario efectuar la desvinculacién de algunos
empleados de la planta de cargos de |la administraciéon departamental, lo cual
hizo posible adelantar las gestiones necesarias para reconocer y ordenar el
pago de la deuda salarial y prestacional a que tienen derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales y demas condiciones de su vinculacion, asi
como el reconocimiento y pago de la indemnizacién para los empleados
publicos de carrera que opten por esta, de conformidad con lo establecido en
el articulo 39 de la Ley 443 de 1998.

Senald que mediante Convenio de Desempefio N° 00179 celebrado entre La
Nacién — Ministerio de la Proteccién Social y el Departamento de Boyaca, se
fijaron las condiciones bajo las cuales el departamento se comprometié a
implementar las acciones requeridas para ejecutar el plan de
indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones del personal que presté sus
servicios en el hospital, y garantizar la destinacion del crédito de presupuesto
por la Nacion.

Afirmo que una vez firmados los convenios de concurrencia con los Ministerios
de Hacienda y de Proteccidén Social, el Departamento de Boyaca reconocio y
pago a la demandante, los valores que le adeudaba, y de alli puede deducirse
que los mismos le fueron cancelados con el reajuste del afio 2004.

Refirid que es claro que la demandante no es ni ha sido empleada de la
Gobernacién de Boyaca y por tanto, la aplicacién de la mora es improcedente,
pues si bien, el departamento asumi6 algunos pagos de buena fe para no
afectar a los empleados del hospital, no puede atribuirsele negligencia o
responsabilidad, ya que se encontraba solucionando una situacién que no era
de su competencia.

Aseverd que la sancién moratoria no procede de pleno derecho sino que debe
probarse la mala fe, situacion que no sucede en este caso pues el
Departamento de Boyaca actu6 de forma diligente para conseguir los recursos
necesarios para amparar las obligaciones contraidas por el hospital.

Indicd que el acto que se demanda no puede ser tenido en cuenta como un
acto administrativo sino como uno de mero tramite pues en dicho oficio no se
hace otra cosa que informar la decisién adoptada por la administracion
departamental, pero no contiene en si mismo una decision.

Concluy6 que el Departamento de Boyaca no ha querido en forma alguna,
atropellar los derechos de la demandante sino que actu6é con lealtad al
proteger los intereses de los trabajadores del hospital suscribiendo un
convenio de concurrencia a fin de obtener los recursos necesarios para
cumplir con los salarios de los trabajadores del Hospital San Salvador de
Chiquinquira.

Propuso como excepciones las siguientes:
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Cosa juzgada: sefal6 que la demandante ya habia incoado una accién
tendiente a obtener lo mismo que en este proceso, y dicha accioén cursé
en este tribunal bajo el radicado N° 2005-2969 por la misma causa y
objeto del presente proceso.

Caducidad de la accion: sefald que vistas las fechas de expedicion
del acto, asi como las fechas en que se dio a conocer su contenido
mediante la notificacion, se observa claramente que la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, caduco dado que transcurrieron
mas de 4 meses sin que se hubiese presentado la demanda.

Falta de causa legal para iniciar la accion: sefaldé que tanto la
desvinculacion de la demandante, como la supresion de cargos y la
reestructuracion de la entidad, se hicieron con sujecion a las normas y
preceptos legales, y no obedecieron a razones caprichosas o
infundadas por parte de la Gobernacion.

Indebida acumulaciéon de pretensiones: indico que la demandante
pretende que se ventile por la misma cuerda procesal el juicio de
nulidad del oficio del 11 de enero de 2013 a través del cual se le da
respuesta por parte de la administracion departamental.

El oficio objeto de la impugnacion no constituye propiamente un
acto administrativo: senalo que el acto que se demanda no puede ser
tenido en cuenta como un acto administrativo sino como uno de mero
tramite pues en dicho oficio no se hace otra cosa que informar la
decision adoptada por la administracién departamental, pero no
contiene en si mismo una decisién.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva - requisito de
procedibilidad: sefiald que del acto por medio del cual se nombro a la
accionante, asi como del acta de posesion y los documentos que
componen su hoja de vida, se infiere que quien ostenta la calidad de
empleador es el Hospital San Salvador de Chiquinquira y no el
Departamento de Boyaca.

Adujo que no esta probado ni establecida la relacién juridica por la cual
se llame al Departamento de Boyaca a responder y por tanto, las
pretensiones de la demanda estan llamadas a no prosperar pues deben
invocarse en contra de quien funge realmente como empleador.

Buena fe: sefald que el Departamento de Boyaca obré de buena fe, al
punto que en la Resolucion N° 0283 de 2004, le indico a la demandante
gue una vez se suscribiera el convenio de concurrencia se realizarian
los trAmites necesarios para el pago.

AS
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e Inexistencia de la obligacion: sefiald que la accionante no acredita
haber agotado tramite administrativo alguno para lograr la cancelacién
de dicha sancion, por lo que no puede automaticamente derivarse una
sancién moratoria.

e Prescripcion de la accion: refirid6 que la sancibn moratoria se
contabiliza a partir de la firmeza del acto que ordena la liquidacién de
las cesantias definitivas y lc que pretende la demandante en este caso
es revivir la oportunidad para presentar la demanda por la sancién
moratoria.

e Innominada o genérica.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 18 de junio de 2013 (fl. 23),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 5 Mixto de este Tribunal, el
cual mediante proveido del 24 de junio de 2013 la inadmitié por adolecer de
algunos defectos (fls. 36 - 37).

Subsanados los defectos (fls. 40 - 59), mediante auto del 29 de agosto de
2013 se considerd necesario requerir a la parte demandante a fin de que
precisara algunos aspectos con ei fin de poder determinar la competencia para
conocer del asunto (fls. 62 - 63).

Posteriormente, mediante auto del 25 de septiembre de la misma anualidad,
el despacho en mencién dispuso remitir las diligencias a la jurisdiccion
ordinaria laboral a fin de que esta asumiera su conocimiento, por considerar
gque la competencia no radicada en esta jurisdiccion contencioso
administrativa (fls. 81 - 86).

La demanda correspondio por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Tunja, el cual, mediante auto del 12 de diciembre de 2013 suscité el
conflicto negativo de competencias por considerar que tampoco resultaba
competente para conocer del presente asunto, sino que la competencia radica
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (fls. 107 - 108).

Dicho conflicto fue resuelto por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura a través de auto del 14 de mayo de 2014, asignando
la competencia para conocer, a este Tribunal Administrativo (fls. 116 - 124).

Avocado el conocimiento del asunto, el Despacho N° 5 de este Tribunal,
dispuso admitir la demanda, lo cual se hizo mediante auto del 28 de julio de
2014 (fl. 136).
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La notificacion personal de la demanda a la demandada y demas
intervinientes se surti6 el 15 de agosto de 2014 (fls. 143 - 147), es asi como
la parte demandada contestdé la demanda dentro del término dado para ello
(fls. 154 a 171).

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrié entre el 24 de
febrero de 2015 y el 26 de febrero de 2015 (fl. 372), vencido el cual, el
Despacho de conocimiento dispuso fijar fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A (fl. 374).

Dicha audiencia tuvo lugar el 29 de abril de 2015 y en ella se adelantaron las
etapas de saneamiento del proceso, decision de excepciones previas, fijacion
del litigio, conciliacion y decreto de pruebas, resolviendose su suspension
para recepcionar las pruebas decretadas (fls. 381 a 385).

Celebrada dicha audiencia y encontrandose el proceso en etapa de recaudo
probatorio, a través de auto de 08 mayo de 2015, se dispuso el envio de las
diligencias a los Despachos 704 y 705 de Descongestién del Tribunal
Administrativo, para que continuaran su conocimiento en virtud del Acuerdo
PSAA15-10335 del 29 de abril de 2015 (fl. 390).

Dicho Despacho avoc conocimiento segun providencia del 4 de junio de 2015
(fl. 400) y en virtud de ello, el 31 de agosto de 2015 procedié a adelantar la
audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del C.P.A.C.A, la cual fue
suspendida por faltar el recaudo del material probatorio (fls. 421 — 423).

Conforme a lo anterior, el Despacho de conocimiento mediante autos del 05
de octubre de 2015 (fl. 446) y 16 de octubre de 2015 (fl. 461), ordend requerir
a las entidades para dar cumplimiento a las pruebas decretadas.

Posteriormente, el Despacho No. 705 fue suprimido mediante Acuerdo
PSAA15-10413 del 30 de noviembre de 2015, por lo que a partir de alli, el
conocimiento de las presentes diligencias correspondié a este Despacho N°
6, el cual avocod conocimiento de las mismas mediante auto del 29 de marzo
de 2016 (fl. 486).

Mediante auto del 17 de mayo de 2017, se dispuso requerir a la demandada
para rendir informacion (fl. 495), es asi, como una vez se obtuvo lo solicitado
(fls. 500 — 531), este Despacho a través de providencia calendada el 20 de
junio de 2017, ordend remitir tales documentos a la Fiduciaria Bogota, para
que alli se diera cumplimiento a las pruebas ordenadas en audiencia inicial (fl.
534).

Una vez cumplido con Ia totalidad del recaudo probatorio, el 9 de noviembre
de 2017 se continuo con la audiencia de pruebas y se corrié traslado a las
partes para presentar sus alegaciones finales (fls. 550 a 551).

<o
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandada:

Presenté alegaciones solicitando se declare la prosperidad de la excepcion de
prescripcion por considerar que en el presente caso, a la demandante se le
reconocieron las cesantias mediante la Resolucion N° 0209 de 2005 y reajuste
con la Resolucion No. 0638 de 2009 y de acuerdo con las normas aplicables
al caso, la administracidon contaba con 45 dias habiles para efectuar dicho
pago (fls. 561 a 563).

Adujo que el tiempo transcurrido desde el dia en que quedo en firme el acto
de reconocimiento de las cesantias y el pago efectivo de las cesantias superd
los 3 aflos a que se refiere la ley y dado que la sancion moratoria se causa
dia a dia, cada una de ellas va prescribiendo de forma independiente.

Sostuvo que como la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria fue elevada el 19 de diciembre de 2012, los dias causados con
anterioridad al 19 de diciembre de 2009 se encuentran prescritos y en ese
orden, la sancién reclamada por la parte demandante, esta prescrita.

4.2. Parte demandante:

Presentd alegaciones solicitando se despachen favorablemente las
pretensiones de la demanda (fls. 564 a 571).

Asever6o que en el plenario quedd demostrado que el Departamento de
Boyaca efectu6 el pago tardio de las cesantias de la demandante y por tanto,
no existe duda que esta obligada a reconocer y pagar a favor de la
demandante, la sancién de que trata [a Ley 244 de 1995.

Se refirid a la excepcion de prescripcion propuesta por la parte demandada y
sefnald que la forma en que esta la sustentara en su momento, da lugar a
pensar que lo que pretendia atacar era el tiempo con que contaba la
demandante para ejercer su derecho de accidn, mas no a atacar al derecho
como tal.

Resaltdé que en este caso, no puede este tribunal declarar oficiosamente la
excepcion de prescripcidn cuando fue sustentada en forma indebida, pues el
Cdodigo Civil senala que ello no procede de oficio.

Aseverd que esta sancion no puede ni debe tener término de prescripciéon en
atencion al principio de favorabilidad, pues se trata de una sancion
consagrada a favor del trabajador que queda cesante en su vida laboral, y si
en algan momento debiera aplicarsele sancion alguna, no seria otra que la
que prevé el derecho sancionatorio de la Ley 610 de 2000 por el transcurso
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del lapso de 5 anos, pues se trata de una sancién y no de una prestacion
social.

Por ultimo, resaltoé que la Ley 244 de 1995 no contempla ninguna prescripcion

para esta sancion y que al tratarse de un asunto de caracter laboral, deben
primar los principios y derechos que se han consagrado en esta materia.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con la fijacién del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la
Sala concreta los siguientes problemas juridicos:

- ¢El pago de las cesantias reconocidas a la demandante podia
condicionarse al giro de recursos por parte de los Ministerios de
Hacienda y Crédito Publico y de Proteccion Social?

- ¢La obligacion del pago de cesantias surgié cuando el Departamento
de Boyaca recibié el giro de recursos por parte de los Ministerios de

Hacienda y Crédito Publico y de Proteccién Social?

- ¢Las cesantias se cancelaron totalmente cuando se pago el ajuste a
las mismas?

- El Departamento de Boyaca pagé tardiamente las cesantias a la
demandante?

En caso de concluirse la mora en el pago de las cesantias:

- ¢para que opere la sancidbn moratoria por pago tardio de las cesantias
es necesario demostrar la existencia de mala fe?

- ¢El primer pago de cesantias suspendi6 la sancion por pago tardio de
las cesantias?

- ¢Operé el fendbmeno prescriptivo?
2. TESIS DEL CASO SUB EXAMINE
De la interpretacion de la demanda y de la contestaciéon a la misma, la Sala

concreta las tesis argumentativas del caso para dirimir el objeto de la litis, e
igualmente anuncia la posicion que asumira asi:
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2.1. Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, por cuanto en el proceso quedo6
demostrado que el Departamento de Boyaca efectu6 el pago tardio de su
auxilio de cesantias, pero a tal pago no puede aplicarsele la prescripcién de
derechos, como quiera que no se trata de una prestacion social, sino de una
sanciéon impuesta por la ley en contra del empleador moroso y a favor del
trabajador, por lo que debe darse aplicacion a los principios del derecho
laboral, en especial, el principio de favorabilidad.

2.2. Tesis argumentativa de la parte demandada

Considera que la demandante no tiene derecho alguno al pago de la sancion
moratoria reclamada por cuanto el Departamento de Boyaca actu6 de buena
fe al indicarle que el pago de su auxilio de cesantias se haria una vez se
suscribiera el convenio de cofinanciaciéon con los Ministerios de Hacienda y de
Proteccion Social, como finalmente se hizo.

Adujo que en todo caso, de tener derecho al pago de dicha sancién, el mismo
no esta a cargo del Departamento de Boyaca puesto que el vinculo laboral de
la demandante fue con el Hospital San Salvador de Chiquinquira, y en gracia
de discusion, frente a tal sancién ya operdé el fenébmeno de la prescripcion.

2.3. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala declarara la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013, suscrito
por el Director Juridico del Departamento de Boyaca, por medio del cual negé
a la demandante el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago
tardio del auxilio de cesantias por considerar que se encuentra demostrado el
retardo de la administracién en efectuar los pagos correspondientes al auxilio
definitivo de cesantias de la sefiora en cuestion.

No obstante, dira que se encuentran prescritos los periodos correspondientes
a la sancién moratoria entre el 6 de septiembre de 2005 y el 18 de diciembre
de 2009, por lo que accedera al reconocimiento de la sancién por los periodos
comprendidos entre el 19 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2009.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) De la sancibn moratoria por el no pago oportuno del auxilio de
cesantias, i) del pago condicionado a la existencia de apropiacion
presupuestal y a la existencia de un convenio con el ministerio de proteccién
social, y, iii) el caso concreto.
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3. DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DEL
AUXILIO DE CESANTIAS

El auxilio de cesantias definitivo ha sido entendido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado', como una prestacion social de caracter especial que se
constituye en un ahorro forzado para el trabajador, para atender sus
necesidades en caso de quedar cesante, prestacion que se debe pagar al
empleado al finalizar la relacién laboral, y es por ésta razén que el legislador
ha ideado mecanismos para garantizar que al servidor publico cuyo vinculo
laboral se da por terminado, se le paguen las cesantias a las que tiene
derecho de forma oportuna y sin dilaciones por parte de la administracion.

En el contexto anterior surgié la Ley 244 de 1995, que establecido el
procedimiento que debe adelantar la administracion a efectos de liquidar el
auxilio de cesantias definitivo. En efecto, el articulo primero ibidem establece:

«

‘Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los ordenes, la entidad patronal debera expedir la
Resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la

Ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le
hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de este articulo” (Destacado por
la Sala).

Asi, el articulo 2° de la referida ley, establece que una vez proferida la
resolucion de liquidacién del auxilio de cesantias, el pago se efectuara dentro
del siguiente término legal:

“Articulo 2°. La entidad publica pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico,_para cancelar esta prestacion social.” (Subrayas fuera de texto)

Ahora bien, en el evento en que la administracién incumpla los términos antes
referidos, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, consagra la sancion moratoria
por el pago tardio del auxilio de cesantias definitivo, en los siguientes
términos:

“Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la_entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”,
sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. N° 25000-23-25-000-2011-00622-01(1674-13), C.P. Dr.
Alfonso Vargas Rincon.
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que _se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.” (Destacado de
la Sala).

Posteriormente, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006, extendiendo la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias no solamente a las definitivas sino también a las cesantias
parciales, dejando incolume los términos con que cuenta la entidad a efectos
del reconocimiento y pago de dicha prestacion, tal como se observa a
continuacion:

“Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a
la_ presentacién de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquelia que
tenga a su _cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resolucién correspondiente si reine todos los requisitos
determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, senalandole expresamente los documentos
y/0 requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo” (Destacado de la Sala).

‘Articulo 5. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social,
sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a
este.” (Destacado de la Sala)

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 27 de
marzo de 2007, precisé el momento a partir del cual se debe contabilizar la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias bien sea parciales como
definitivas, en los siguientes términos:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir /a
efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244
de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que Se
genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias
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definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir
la resolucion, mas cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en
el evento de que la resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la
salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en gque quedod en firme la resoluciéon, para un total
de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion
moratoria.

(...)

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes
a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las
cesantias definitivas y no la fecha de reciamacion de las mismas o, en este
caso, la de la solicitud de reliquidacion, el hito que debe servir de punto de
partida para contar el numero de dias a efectos de determinar el monto de la
indemnizacién moratoria. (...)*” (Destacado de la Sala)

El anterior criterio fue reiterado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia de 14 de diciembre de 20152, en la cual indico:

“(...) Bajo tal entendimiento, la Sala® ha venido reiterando que en los eventos
en que la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago del auxilio
de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacién no la exime de la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso, razén por
la cual, en tales casos, la moratoria debe contabilizarse a partir de la fecha
de la solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo
injustificado de la administracién en proferirlo, desconociendo los motivos que
el legislador tuvo para la consagracion de esta sancion (...)". (Destacado de la
Sala)

En sintesis, el pronunciamiento tardio de la entidad en relacién con la solicitud
de pago del auxilio de cesantias ya sea definitivo o parcial, no la exime de la
sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso,
y en tal caso, la sancion se contabilizara a partir de la fecha de la solicitud,
pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo injustificado de la
administracién en proferirlo.

4. PAGO CONDICIONADO A LA EXISTENCIA DE APROPIACION
PRESUPUESTAL Y A LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO CON EL
MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL

Sea lo primero sefalar que existe una clara linea jurisprudencial conforme a la
cual, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias no puede
someterse a la existencia de apropiaciones presupuestales, puesto que
tales prestaciones corresponden a derechos constitucionales
fundamentales de los trabajadores y su condicionamiento es contrario a
los articulos 25, 48 y 53 de la Constitucion. Asi por ejemplo, se encuentran

2 Sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. No. 760012331000200002513 01. (2777-2004), C.P. Jesus
Maria Lemos Bustamante.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia
del 14 de diciembre de 2015, Rad. N° 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14), C.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve.

4 Sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011,

C.P. Gerardo Arenas Monsalve, entre otras.
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las Sentencias C-428 de 1997, T-228 de 1997, T-419 de 1997 y C-006 de
2012.

Sobre este asunto, en la sentencia C-006 de 2012 acabada de citar, la Corte
Constitucional declaré inexequibie el articulo 38 de la Ley 1420 de 2010
considerando lo siguiente:

“....Si bien las operaciones de pago de las cesantias parciales deben efectuarse
en todo caso en el marco de los presupuestos publicos correspondientes, el
reconocimiento, liquidacion y pago de tales prestaciones no pueden estar
sujetos ni condicionados a gue existan recursos para apropiar en las
partidas correspondientes, va que tal condicionamiento es contrario a los
articulos 25, 48 y 53 de la Constitucion Politica, entre otros. En dltimas, nota la
Corte que esta perspectiva es coherente con lo dispuesto en el articulo 334 de
la Constitucion, reformado por el articulo 1° del Acto Legislativo 03 de 2011 “por
el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal”. En el paragrafo de
dicho articulo se consagra “fa]l interpretar el presente articulo, bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa legislativa o
judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”. La
voluntad del Constituyente fue, a este respecto, clara y manifiesta: otorgar una
prevalencia clara a los derechos fundamentales, que incluyen el derecho al
cumplimiento de los fallos judiciales, acuerdos conciliatorios y derechos
laborales minimos como [as cesantias parciales, por encima de las
consideraciones de dispcnibilidad de recursos, los calculos de costo y
beneficio o las razones de sostenibilidad fiscal, ya que la sostenibilidad
fiscal es importante como criterio para avanzar en los derechos, pero no
para obstaculizar su proteccién...”

Ahora bien, se tiene que la raz6n aducida por el Departamento de Boyaca en
casos como el que ocupa la atencion de la Sala, para excusar la falta de pago
oportuno del auxilio de cesantias, tiene relacidén con la existencia de un
contrato de concurrencia numerado 001 de 2007, el cual fuera suscrito entre
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento de Boyaca, el
Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de Chiguinquira.

Del mismo se colige que fue suscrito con fundamento en lo dispuesto por las
Leyes 60 de 1993 en su articulo 33, y, 100 de 1993 en su articulo 242 y tuvo
como objeto la distribucién de los recursos del Fondo de Pasivo Prestacional
del Sector Salud y su objeto, segun la clausula primera, fue determinar la
concurrencia econdmica de cada entidad en el pasivo prestacional por
concepto de cesantias y pensiones causado a 31 de diciembre de 1993.

En relacidon con la entidad que resulta obligada en virtud de este tipo de
convenios, la Corte Constitucional en la Sentencia T-620 de 2007 sefiald:

“...Al respecto en materia pensional !a Corte Constitucional en Sentencia T-136
de 2006, estudiando el tema o= la responsabilidad de las entidades de salud,
de la Nacion y de las entidades territoriales (Departamento de Santander),
consider6 que al existir un convenio de concurrencia en el marco de la Ley 60
de 1993 y de la Ley 715 de 2001, le correspondia a estas tres entidades
concurrir al financiamiento de la deuda por este concepto. De lo cual podemos
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concluir a contrario sensu que ante la inexistencia de un convenio en este
sentido la persona obligada debe ser el ultimo empleador, es decir Ila
entidad de salud correspondiente, que de acuerdo con el articulo 242 de
la Ley 100 de 1993 debia sequir pagando y presupuestando estas sumas
de dinero a sus trabajadores.” (Resaltado fuera de texto).

Por su parte el Consejo de Estado® sefalé “que habiéndose dispuesto el
presupuesto por parte las entidades concurrentes, para efecto del pago de las
obligaciones prestacionales de los empleados desvinculados del Hospital San
Salvador de Chiquinquira, estas debian pagarse en forma oportuna de modo
que si la desvinculacion de la demandante se produjo a finales del afio 2004,
la entidad a cargo del pago de sus prestaciones sociales definitivas, debio
consignarlas dentro del término previsto en la ley y no exceder, en la forma en
que lo hizo, por mas de 3 arios.”

En conclusioén, la inexistencia de apropiacion presupuestal y de un convenio
con el Ministerio de Proteccion Social no es razon que exonere a la entidad
demandada del pago de la sancion moratoria pretendida puesto que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias no puede someterse a la
existencia de apropiaciones presupuestales toda vez que tales prestaciones
corresponden a derechos constitucionales fundamentales de los trabajadores
cuyo condicionamiento es contrario a los articulos 25, 48 y 53 de la
Constitucién Politica.

5. LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del proceso reposa el siguiente material probatorio que es relevante
para resolver el fondo del asunto:

e La sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago a través de apoderado judicial
dirige escrito al Gobernador del Departamento de Boyaca, solicitando
el reconocimiento y pago de la sancibn moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias reconocidas en la Resolucién No. 209
de 2005 y reajustadas mediante acto administrativo en el afio 2009 (fls.
26 a 28).

e En virtud de ello, mediante oficio 001107 del 11 de enero de 2013, el
Director Juridico del Departamento de Boyaca resuelve negativamente
la solicitud de la parte demandante en el sentido de que se le cancele
la sancién moratoria por pago extemporaneo del auxilio de cesantias
(fls. 24 y 25).

e Por medio de la Resolucion N° 073 del 1° de marzo de 1975, el Director
del Hospital San Salvador de Chiquinquira nombré a la sefiora Ana Lilia
Guerrero como Promotora Rural de esa institucion, (fl. 172).

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion “A”, sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. N°
15001 23 33 000 2012 00212 01 (3120-13), C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Igualmente obra copia del acta de posesion de la demandante en el
cargo de Promotora Rural, la cual fuese calendada el 20 de junio de
1975, (fl. 186).

Reposa copia del oficio del 19 de noviembre de 2004 dirigido por el
Secretario General del Departamento de Boyaca a la senora Maria
Leonor Pefia de Pinilla, informandole la terminacién de su relacion legal
y reglamentaria con la administracién (fl. 265 - 266).

Por medic de certificacion expedida el 16 de septiembre de 2010, por la
Secretaria General del Departamento de Boyaca, se puede constatar
que la demandante laboré hasta el 21 de noviembre de 2004 en el
Hospital San Salvador de Chiquinquira (fl. 343).

Copia de la Resolucién N° 209 del 1° de diciembre de 2004 por medio
de la cual se reconoce y ordena el pago de la indemnizacién por su
desvinculacién de la administracién, a favor de la sefiora Ana Lilia
Guerrero Buitrago (fls. 268 a 270).

Con la Resolucién N° 287 del 29 de diciembre de 2004, el Departamento
ordend el page de sueldos adeudados a la demandante con ocasién a
su retiro de la administracién, cuya suma asciende a $1.699.564 (fls.
271 a278).

De igual forma el Departamento de Boyaca, mediante la Resolucion N°
209 del 21 de abril de 2005, reconoce y ordena el pago de los salarios
y prestaciones sociales de la sefiora Ana Lilia Guerrerc Buitrago, por
valor de $30.787.438, incluido el valor de cesantias que asciende a la
suma de $12.308.490 (fls. 279 a 283).

En contra de la mencionada Resclucién No. 209 de 21 de abril de 2005,
la demandante interpuso recurso de reposicién, conforme el escrito del
2 de junio de 2005 (fls. 284 a 290).

El Secretario General del Departamento de Boyaca, expidic la
Resolucion N° 270 del 03 de junio de 2005 por medio de la cual, resolvié
el recurso de reposicién interpuesto por la demandante contra la
Resolucién N° 209 de 21 de abril de 2005, confirmandola en todas sus
partes (fls. 291 a 293).

Segun escrito presentado por la sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago,
ante la Secretaria General del Departamento de Boyaca el 23 de enero
de 2006, solicita se ordene el reajuste de la indemnizacién reconocida
mediante Resolucién No. 209 de 1° de diciembre de 2004 (fls. 329 a
331).
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Mediante oficio de fecha 2 de febrero de 2006, el Secretario General del
Departamento de Boyaca le informa a la demandante que segun
convenio modificatorio al convenio de desempefio para la ejecucion del
programa de reorganizacion, redisefio y modernizacion de la red de
prestacién de servicios de salud No. 386 de 2004, suscrito entre el
Departamento y el Ministerio de la Proteccion Social, se adicioné
recursos para el Hospital San Salvador de Chiquinquira, para efectos
de pagar los reajustes a las indemnizaciones de los funcionarios (fl.
332).

El Secretario General del Departamento de Boyaca, profirid la
Resolucion N° 468 del 23 de agosto de 2006 por medio de la cual,
ordend el pago por concepto de reajuste de indemnizacién reconocida
a la sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago, por la suma de $2.122.124 (fl.
333)

Asi mismo, a través de la Resolucion No. 652 de 16 de noviembre de
2007 se reconoci6 a favor de la demandante el reajuste de salario y
prestaciones sociales correspondiente al periodo comprendido entre el
1° de enero y el 21 de noviembre de 2004, por la suma de $608.575 (fls.
334 - 335).

De acuerdo a la copia de la Resolucion N° 638 del 19 de noviembre de
2009, se reconoci6 y ordené ei pago a favor de la demandante por
concepto de reajuste de cesantia, por valor de $1.573.367 (fls. 339 -
340).

Obra copia del contrato de concurrencia N° 001 de 2007, suscrito entre
la Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
de Boyaca, el Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de
Chiquinquira (fls. 346 - 349).

Copia del Convenio de desempefio N° 00179 para la reorganizacion,
redisefio y modernizacion de las redes de prestacion de servicios de
salud, suscrito entre el Departamento de Boyaca y el Ministerio de la
Proteccién Social (fls. 350 a 357).

Conforme el oficio de 23 de febrero de 2017 suscrito por el Tesorero
General del Departamento de Boyaca, se informa los montos y fechas
de pago de las sumas reconocidas a la demandante por concepto de
cesantias y reajuste de cesantias (fl. 394).

Copia de planilla de pagos efectuados por el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, entre los cuales se resefia el pago efectuado a la
demandante por cesantias el 10 de julio de 2008 por la suma de
$12.308.490 (fl. 396).

17

£




Demandante: Ana Lilia Guerrero Buitrago

Demandado: Depariamerito de Boyaca.

Expediente: 150012333000201300496-00

Nulidad y Restzbiecimiento del Derecho - 1% instancia

e Igualmente reposa copia de recibo de consignaciéon del Banco
Davivienda del 23 de diciembre de 2009, por la suma de $1.573.367 a
nombre de la sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago (fl. 395).

o Oficio del 20 de mayo de 2015 suscrito por el Tesorero General del
Departamento de Boyacd, por medio del cual se informa que los
recursos provenientes del contrato de concurrencia No. 001 de 2007 y
el Convenio de desempefio 00179 fueron manejados a través de fiducia
(fls. 398 a 399).

e Por su parte la Direccién de Regulacién Economica de la Seguridad
Social del Ministerio de Hacienda, con oficio del 14 de septiembre de
2015, indica que el contrato de concurrencia No. 001 de 2007 fue
suscrito el 26 de diciembre de 7007 (fl. 435 — 437).

e Conforme al oficio de 31 de mayo de 2017, suscrito por el Tesorero
General del Departamento, se indica que los recursos recibidos con
ocasién del Convenio de Desempefio No. 00179 fueron girados
directamente a la Fiduciaria Bogota S.A. (fls. 500 — 531).

e En virtud de lo anterior, la Fiduciaria Bogota con oficio del 21 de julio de
2017, refiere que segun el contrato de administracion integral y manejo
de un Patrimonio Auténomo No. 3-1-855 cuyo objeto era pagar pasivos
laborales de las IPS, incluidas en el programa de Reorganizacion,
Rediseno y Modernizacion de las redes de prestaciéon de servicios de
salud, segun los convenios de desempefio que celebre cada entidad
territorial con el Ministerio de la Proteccién Social, agrega que no
existen pagos a favor del Departamento de Boyaca provenientes del
convenio No. 00179 (fl. 542 -- 543).

6. CASO CONCRETO

En relacion con el caso concreto, sea lo primero sefialar que segln se infiere
de las probanzas allegadas por las partes, la sefiora Ana Lilia Guerrero
Buitrago estuvo vinculada al Hospital San Salvador de Chiquinquira desde el
1° de marzo de 1975 hasta el 21 de noviembre de 2004 (fls. 172, 283 y 265 a
266).

En relacibn con la naturaleza juridica del Hospital San Salvador de
Chiquinquira, se tiene que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante concepto del 23 de julio de 20048, al abordar dicho aspecto,
asi como la calidad legal de los trabajadores del hospital y si las prestaciones
sociales de los trabajadores podian pagarse mediante dacion en pago con las
instalaciones, enseres y cesion de los derechos de posesién, concluyd lo
siguiente:

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto No. 1585 de 23
de julio de 2004, M.P. Dra. Susana Montes de Echeverri.
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“1.El Hospital San Salvador de Chiquinquira es una institucion de naturaleza
privada que en virtud de la organizacién del Sistema Nacional de Salud, recibié
aportes del Estado para su sostenimiento, los que se utilizaron en el pago de
los salarios de sus servidores (recurso humano), y en la construccién y/o
adecuacion de su infraestructura, dotacion de recursos técnicos y financieros.

2. Las personas que han venido laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira son, en su gran mayoria, empleados publicos y, por ende, tienen
todos los derechos que la ley les reconoce por su calidad de tales, sin perjuicio
naturalmente de que al estudiar las situaciones individuales se encuentren
servidores vinculados por contrato de trabajo bajo las disposiciones de la ley
10% de 1990 y

3. La figura juridica de la dacién en pago, aunque es un mecanismo general
apto para extinguir las obligaciones, no representa una alternativa viable en
este caso dado el caracter publicc de los bienes que integran el patrimonio o
los recursos del Hospital, sobre los cuales no se tiene libre disposicion”.

En virtud de dicho concepto, el Departamentio de Boyaca, mediante oficio del
19 de noviembre de 2004 comunic6 a la demandante, su decisién de
desvincularla de dicho ente (fls. 265 - 266), asi:

“Teniendo en cuenta lo expuesto porla Sala de Consulta y Servicio del Consejo
de Estado en concepto N° 1.585 del 23 de Julio de 2004, por medio del presente
escrito le comunicamos que mediante Decreto numero 1370 del 19 de
Noviembre de 2004, expedido por el Gobernador de Boyaca, se decreté
terminar su relacion legal y reglamentaria con el Departamento de Boyaca y su
consecuencial desvinculacion de la Administracion Departamental, habida
consideracion que venia laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, entidad de naturaleza juridica privada (...)".

Una vez terminada la relacion laboral de la demandante, el Departamento de
Boyaca a través de su Secretario General expidié la Resolucion No. 209 del
21 de abril de 2005 mediante la cual reconocié a su favor, los salarios y
prestaciones sociales adeudadas y entre las sumas debidas, se liquidaron
$12.308.490 por concepto de auxilio de cesantias (fls. 279 a 283).

Contra dicho acto, la demandante interpuso recurso de reposicion, para tal
efecto, el Secretario General del Departamento de Boyaca mediante la
Resolucion No. 270 del 03 de junio de 2005, confirmd en todas sus partes el
acto recurrido (fls. 291 a 293).

Es asi como el monto de cesantias reconocido mediante la Resolucion No.
209 del 21 de abril de 2005, fue pagado a la cuenta de ahorros de la
demandante el 10 de julio de 2008, segun consta en la certificacion expedida
por el Tesorero General del Departamento de Boyaca (fl. 394).

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 00638 del 19 de noviembre de
2009 se reconocié el reajuste de cesantias a favor de la demandante por valor
de $1.573.367 (fls. 339 - 340), suma que fue cancelada el 23 de diciembre de
2009 (fls. 394 y 395).
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El 19 de diciembre de 2012, la demandante radicé ante la Gobernacion de
Boyaca, solicitud tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
causada por el pago extemporaneo de sus cesantias (fls. 26 a 28),
solicitud que le fue resuelta negativamente mediante el oficio del 11 de
enero de 2013 (fls. 24 y 25).

Como se senald lineas atras, los articulos 1° y 2° de la Ley 244 de 1995
indican que dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de
los servidores publicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal debera
expedir la resolucion correspondiente, y, a partir de la fecha en que
quede en firme el acto, la entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de 45 dias habiles, para cancelar el monto que resultare por
tal concepto.

En igual sentido, sefiala la norma que en caso de mora en el pago de
las cesantias, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.

En este punto, valga precisar que a folios 244, 248 y 249 obra formato
de vinculacion del Fondo de Cesantias Colfondos, asi como copia de la
Resolucion N° 441 del 3 de abril de 2000, por medio de la cual, el
interventor del Hospital San Salvador de Chiquinquira autoriza a
Colfondos, el pago de la suma de $10.500.000 por concepto de
cesantias parciales a favor de la demandante.

Al respecto, si bien en principio podria pensarse que dichos documentos
denotan que la demandante se encontraba vinculada al régimen
anualizado de cesantias, considera la Sala que los mismos no
constituyen plena prueba de tal situacién como quiera que de un lado
no se tiene certeza de que la demandante haya manifestado su voluntad
de efectuar el cambio de régimen de cesantias, y de otro lado, al
momento de liquidarse las cesantias parciales, no se indicdé que la
senora en cuestion perteneciera al régimen anualizado de cesantias.

De otro lado, si se examina el contenido de la Resolucion N° 209 de 21
de abril de 2005 por la cual se reconoce y ordena el pago de salarios y
prestaciones sociales, el auxilio de cesantias correspondiente a la
sefiora Ana Lilia Guerrero Buitrago se liquidé tomando como base el
ultimo salario devengado por ella a la fecha de desvinculacion de la
entidad (afno 2004) y por la totalidad del tiempo transcurrido entre su
vinculacion a la entidad en el afio 1975 y su retiro en el afno 2004, mas
no se efectud una liquidacion anualizada.
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Adicionalmente a lo anterior, debe resaltarse que el régimen aplicable
a la liquidacion del auxilio de cesantias de la demandante no fue objeto
de debate en este proceso, como tampoco al momento de notificarsele
a la demandante la liquidacion definitiva, tanto asi que la sancién
moratoria cuya aplicacion se solicita es |la dispuesta en la Ley 244 de
1995; es decir, la prevista para el pago tardio de cesantias en el régimen
retroactivo, por lo que a efectos de determinar si le asiste a la
demandante el derecho al pago de la sancion moratoria solicitada, se le
tendra como beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias.

Esclarecido lo anterior, se observa que en el presente caso, si
bien, la demandada reconocié a la demandante las cesantias
mediante Resolucion No.209 del 21 de abril de 2005, tan solo realizo el
pago de las mismas hasta el 10 de julio de 2008 y 23 de diciembre de 2009,
siendo que el término para ello vencia el 5 de septiembre de 20057,

En consecuencia, debe senalarse que el pago del valor correspondiente al
auxilio de cesantias se hizo mas alla del término de los 45 dias que
consagra la norma para que se entienda realizado en forma oportuna,
situacion que impone a cargo de la entidad, la obligacién de reconocer y
pagar la sancién moratoria por el pago tardio de las mismas, sancién que
surge por el solo hecho de la demora en el pago, sin que sea necesario
demostrar mala fe de la entidad.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995 no consagra la obligacién de pagar
sancion moratoria por el pago inoportuno de una diferencia de
cesantias o de reliquidacion de las mismas, sino por el pago inoportuno
del auxilio de cesantias, bien sean parciales o definitivas, lo cual
resulta importante en el presente caso, dado que como se senalo
anteriormente, mediante la Resolucién N° 638 del 19 de noviembre de
2009, se liquid6 a favor de la demandante, la suma de $1.573.367 por
concepto de reajuste de las cesantias.

Establecido como esta que, en efecto, la entidad demandada efectu6 un pago
tardio del auxilio de cesantias que fuera liquidado a favor de la sefiora Ana
Lilia Guerrero Buitrago, debe examinarse si la sancion moratoria se suspendio
con el pago efectuado el 10 de julio de 2008 o si, por el contrario, ella se
mantuvo hasta tanto se pag6 totaimente la prestacion el 23 de diciembre de
2009.

Al efecto debe sefalarse que conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado®, el pago incompleto no extingue la obligacién, como se sigue:

7 Vencimiento de los 45 dias siguientes a la fecha de natificacion a la demandante, de la Resoclucion N°
0270 del 03 de junio de 2005 por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicién contra la
Resolucion N° 0209 del 21 de abril de 2005 (fl. 293).

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccién “B” Consejero, sentencia del 7 de septiembre de
2006, Rad. N° 08001-23-31-000- 98-0198-01(3499-01), C.P. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado;
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“...Para la Sala resulta claro entonces que ante la injustificada omision de la
Administracion para reconocer el saldo de esas cesantias, los términos de la
Ley 244 de 1995, deben contarse a partir del acto que las liquido incompletas
(Resolucion No. 673 de 9 de julio de 1996), para que la norma tenga efecto atil
y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion”.

En consecuencia, la sancion moratoria debe correr desde el dia siguiente al
vencimiento de los 45 dias siguientes a la ejecutoria del acto que las liquido
incompletas, que para el presente caso ocurrié el 5 de septiembre de 2005,
hasta que el derecho fue satisfecho en virtud del pago total; es decir,
hasta el 23 de diciembre de 2009.

Ahora bien, se tiene que al contestar la demanda, el Departamento de
Boyaca senald estar exento de reconocer y pagar a favor de la demandante,
la sancidn moratoria solicitada por eila, por cuanto dicha entidad territorial
no mantuvo ninguna relacion laboral con la sefiora Ana Lilia Guerrero
Buitrago.

Al efecto, y para responder a tal planteamiento, por tratarse de un caso igual
al que aqui se resuelve, la Sala hace suyos los lineamientos expuestos por
el Consejo de Estado en la sentencia del 20 de octubre de 2014, asi:

“La entidad pretende eximirse de la responsabilidad en el pago de la sancion
aludida, por el hecho de que no mantuvo ninguna relacion laboral con la
demandante, pues su servicio fue prestado en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira y la obligacion a cargo del departamento para el pago de la
prestacion se origin en la decisién de asumir ciertos pagos a favor de los
empleados del citado Hospital con el fin de que no se vieran perjudicados a
causa de la liquidacion de dicha institucion.

Al respecto, es oportuno sefialar que el Ministerio de la Proteccion Social y
el departamento de Boyaca en el afio 2004 suscribieron el convenio de
desempefio para la ejecucion del programa de reorganizacion, redisefio y
modernizacion de la red de prestacion de servicios de salud y en el
paréagrafo de la clausula segunda se determiné que los recursos otorgados
por el Ministerio de Hacienda en la adicién presupuestal para el 2004, seria
empleados para pagar las indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones del
personal a quien se le suprimieran los cargos a causa de tal convenio.

El citado convenio fue modificado el 14 de diciembre de 2005 y en dicha
modificacion se incluyé al Hospital San Salvador de Chiquinquird como
institucion prestadora del servicio objeto del referido contrato y en el paragrafo
de la clausula cuarta, se serialo:

"Para continuar la ejecucion del plan de indemnizaciones, obligaciones y
liquidaciones del personal que presté sus Servicios en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, se incluyen recursos desagregados por fuentes de financiacion, por
valor total de TRES MIL MILLONES DE PESOS ($3.000.000.000) moneda legal
colombiana..."”

Lo anterior implica que habiéndose dispuesto el presupuesto por parte de las
entidades concurrentes, para efecto del pago de las obligaciones prestacionales

sentencia de la Subseccion “A” sentencia de! 21 de octubre de 2010, Rad. N° 08001-23-31-000-1999-
01207-01(1912-08), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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de los empleados desvinculados del Hospital San Salvador de Chiquinquira,
estas debian pagarse en forma oportuna de modo que si la desvinculacion de
la demandante se produjo a finales del afio 2004, la entidad a cargo del pago
de sus prestaciones sociales definitivas, debié consignarlas dentro del término
previsto en la ley y no exceder, en la forma en que lo hizo, por mas de 3 afios
para el pago de las cesantias y otro arfio y medio mas para el pago del reajuste
de las mismas, so pena de hacerse acreedor a la sancién establecida en la ley.

Ademas, el argumento de que el pago de la obligacion estaba sujeto a la
apropiacion presupuestal correspondiente no es dbice para que la demora en
el tramite de ella, llegue a redundar en perjuicio del trabajador, pues por ello
se consagran términos perentorios para el reconocimiento y pago de las
cesantias y se determina la sancion correspondiente en el evento de que la
administracion los sobrepase, sin perjuicio de que tal demora fuese
consecuencia del tramite para la obtencion de los recursos necesarios
para el pago (sic a todo).”

Del anterior estudio se colige que en efecto, para el momento en que se
efectud el pago del auxilio de cesantias a la demandante, lo cual se hizo el 10
de julio de 2008, ya habia transcurrido un lapso superior al de los 45 dias de
que trata la norma como plazo para cancelar el valor reconocido a la
demandante, el cual vencio el 5 de septiembre de 2005, por lo que le asiste el
derecho a la demandante, al pago reclamado por concepto de sancion
moratoria equivalente a un dia de salario por dia de retardo.

No obstante, dado que el pago total de las cesantias se produjo el 23 de
diciembre de 2009, en atenciéon a lo expuesto por el Consejo de Estado en
providencia anteriormente citada, sera esta la fecha que debe tenerse como
limite a efectos de contabilizar el término hasta el cual deberia pagarse la
sancion moratoria reclamada, la cual en consecuencia, se causoé entre el 6 de
septiembre de 2005 y el 22 de diciembre de 2009.

Asi mismo, dado que el Departamento de Boyaca fue el ente encargado del
reconocimiento de las prestaciones sociales que resultaren a favor de la
demandante, su pago debié hacerse de forma oportuna, mas aun cuando en
la Resolucion N° 209 de 21 de abril de 2005, por medio de la cual se
reconocieran estas, dicho ente expresO:. “Que existen las apropiaciones
presupuestales y los recursos necesarios para el pago de la deuda laboral
antes mencionada” (fl. 282). '

Asi entonces, se resalta que la inexistencia de apropiacién presupuestal y de
un convenio con el Ministerio de Proteccion Social no es razdn que exonere a
la entidad demandada del pago de la sancion moratoria pretendida, y que
partiendo de la presuncion de legalidad y veracidad de los actos
administrativos por los cuales se reconoci6 el auxilio de cesantias, no puede
desconocerse que la entidad demandada contaba con los recursos necesarios
para el pago de las cesantias.
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En consecuencia, resulta dable acceder a la solicitud de declaratoria de
nulidad del acto demandado por.cuanto el mismo negd el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria a favor de la demandante, sancion a la que como
se acaba de analizar, le asiste derecho.

No obstante, en virtud de lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia
C-448 de 1996, criterio que fuera acogido por el Consejo de Estado en
sentencia del 10 de febrero de 20119, se negara la pretension tercera de la
demanda referente a la indexacion de las sumas que resultaren, pues la
sancion moratoria no persigue la proteccion del poder adquisitivo del haber del
trabajador, sino una pena en centra de la entidad incumplida.

En efecto, la Corte Constituciona! en la Sentencia C-448 de 1996 al examinar
la constitucionalidad del paragraio transitorio del articulo 3° de la Ley 244 de
1995 senald que en materia de sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias no cabe la indexacion en tanto “.../la sancion moratoria impuesta por
la ley 244 de 1995 busca pensiizar econémicamente a las entidades que
incurran en mora, y por ello su inonto es en general superior a la indexacién.
En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga
derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame
también la indexacién, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria no
solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella.”

Finalmente y en virtud de la prosperidad de las pretensiones en cita, se
declararan no probadas las excepciones de falta de causa legal para iniciar la
accion, buena fe e inexistencia de la obligacién, propuestas por la entidad
demandada.

7. PRESCRIPCION

Sobre la prescripcion en materia de sancién moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, debe sefalarse que ha sido criterio de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado que ella ocurre cuando trascurren tres afios desde
cuando el derecho se ha hecho exigible, en términos de lo previsto en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Al respecto en sentencia del 1° de julio de 20090, se expuso lo siguiente:

‘De conformidad con la normatividad que se analiza, la demandante contaba
con tres (3) afios para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por pago tardio de su cesantia definitiva, el cual debié contar a partir
de su causacion hasta la fecha en que le fueron efectivamente canceladas,
So pena que le preScribiera su derecho a reclamar la renombrada sancién...”
(Negrilla de la Sala).

% Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 10 de febrero de 2011, Rad. N°
08001-23-31-000-2005-02156-01(0910-10), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

0 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 1° de julio de 2009, Rad. No. 08001-2331-000-
2005-01994-01 (2624-07), C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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De igual forma, en sentencia del 22 de enero de 2015, el Consejo de Estado
senalo:

‘Debe sefialarse que la prescripcion de derechos del régimen prestacional de
los empleados publicos y trabajadores oficiales se encuentra regulado en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente:

“(...) Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres anos, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado
o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso

igual. (...)”
(...)

Lo anterior le permite a la Sala concluir, dando respuesta al primer problema
juridico, que el no pago de la reliquidacion de las cesantias reconocidas por la
Contraloria Distrital de Barranquilla a favor del demandante por medio de la
Resolucion No. 0181 de 17 de mayo de 2005, conllevd a que la entidad
demandada se hiciese acreedora del pago de la sancion moratoria; lo anterior,
porque de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, es responsabilidad
de las entidades publicas pagadoras, cancelar al tituiar del derecho, una
sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de mora a causa del
incumplimiento del término de 45 dias habiles para el pago de las
cesantias reconocidas.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que el presente caso el demandante solicitoé
a la Contraloria Distrital de Barranquilla el reconocimiento de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias el 22 de febrero de 2012, se
puede concluir, que la sancion que hubiere podido causarse antes del 22 de
febrero de 2009 se encuentra prescrita de acuerdo con las normas transcritas
anteriormente.” (Negrilla de la Sala).

Como se sefiald en precedencia, en efecto, la demandante tenia el derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno del
auxilio de cesantias, en los términos de la Ley 244 de 1995, teniendo como
fechas de causacién de dicha sancién, el 6 de septiembre de 2005 y el 22 de
diciembre de 2009.

Por consiguiente, una vez vencido el término de los 45 dias con los que
contaba la administracién departamental para efectuar el pago del auxilio de
cesantias, lo cual, segun se sefiald, ocurrio el 5 de septiembre de 2005, la
demandante estaba en su derecho de solicitar a la administracién, el
reconocimiento y pago de tal sancién correspondiente al pago de un dia de
salario por cada dia de retardo.

Ahora bien, en el presente caso se observa que la peticion para el
reconocimiento de la sancién moratoria fue presentada por la demandante el
19 de diciembre de 2012, fecha a partir de la cual se interrumpié el término
prescriptivo de los 3 anos.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn B, sentencia
del 22 de enero de 2015, Rad. N° 080012333000201200045 01-(0062-2014-), C.P. Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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En consecuencia, debe sefialarse que los periodos diarios de sancidn,
anteriores al 19 de diciembre de 2009 han prescrito. Por tanto, unicamente se
reconoceran los causados desde el 19 de diciembre de 2009 y hasta el 22 de
diciembre de 2009. En conclusion, la excepcidon propuesta, prospera
parcialmente.

8. CONCLUSION

Por lo expuesto anteriormente, la Sala declarara la nulidad del Oficio de fecha
11 de enero de 2013, suscrito por el Director Juridico del Departamento de
Boyaca, por medio del cual negd a la demandante el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por page tardio del auxilio de cesantias y en su lugar
accedera al reconocimiento de dicha sancidon ordenando a la entidad
demandada que efectle el pago de la misma por los periodos comprendidos
entre el 19 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2009.

Ahora bien, como quiera que de los documentos obrantes en el plenario no
resulta diafano el monto de la asignacién mensual percibida por la demandante
para el momento de su retiro, la Sala se abstendra de efectuar la liquidacion del
valor que corresponderia a la sencra Ana Lilia Guerrero Buitrago por la sancion
moratoria aqui reconocida, de modo que dicho monto debera ser liquidado por
el ente demandado de conformidad con la asignacion basica correspondiente.

9. COSTAS

En cuanto a las costas en esta instancia, es preciso decir que no hay lugar a
condenar a ninguno de los sujetos procesales, por cuanto las pretensiones de
la demanda prosperaron parcialmente, razén por la cual se dara aplicacion a lo
previsto en el numeral 5° del articulo 365 del C.G.P. que establece “En caso de
que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de falta de causa legal
para iniciar la accion, buena fe e inexistencia de la obligacién propuestas por
el Departamento de Boyaca.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por el Departamento de Boyaca, por el periodo comprendido entre
el 6 de septiembre de 2005 y el 18 de diciembre de 2009.
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TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013
suscrito por el Director Juridico del Departamento de Boyaca, mediante el cual
se nego el reconocimiento y pago de sancién moratoria por pago tardio de
cesantias, a la sefiora ANA LILIA GUERRERO BUITRAGO, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Departamento de Boyaca reconocera a la
sefiora ANA LILIA GUERRERO BUITRAGO, identificada con cédula de
ciudadania 23.489.427, a titulo de sancién moratoria un dia de salario por cada
dia de mora desde el 19 de diciembre de 2009 hasta el 22 de diciembre de
2009, dado el fenébmeno prescriptivo. El monto de la sancion debera ser
liguidado por el Departamento de Boyaca atendiendo a la asignacion basica
mensual percibida por la demandante para el momento de su retiro del
servicio.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia como lo preve el inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: NEGAR la pretension tercera, relativa a la indexacién de las sumas
que se reconozcan por concepto de sancién moratoria.

SEPTIMO: Sin condena en costas en esta instancia, por lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia, por Secretaria, archivense las
diligencias dejando las constancias y anotaciones que sean del caso.

La anterior providencia fue estudiad bada por la Sala en sesion de la
fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NSO G
- Magistrado

7' § Ausente Con Permiso

FABIO IVAN AFANADOR GARCIA ELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado

S NARANJO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION NO. 5
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Demandante Maria Leonor Pefia de Pinilla.

Demandado Departamento de Boyaca.

Expediente 150012333000201300525-00

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia — Nulidad del acto
administrativo que neg6 el pago de indemnizacion
moratoria por pago extemporaneo de cesantias.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo 138
del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la sefiora Maria
Leonor Pefia de Pinilla, en contra del Departamento de Boyaca.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 1 a 16).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la sefiora Maria Leonor Peria de Pinilla,
presentd demanda en contra del Departamento de Boyaca, con el objeto de
que se declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero de 2013,
mediante la cual se negdé el pago de la sancibn moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias a que tiene derecho.

1.1. HECHOS
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

- La demandante fue vinculada al Hospita! San Salvador de Chiquinquira
el 1° de abril de 1979, en el cargo de auxiliar de laboratorio clinico.

- Mediante concepto No. 1585 de julio 23 de 2004, el Consejo de Estado
senald que el Hospital San Salvador es de naturaleza privada y que
sus funcionarios son empleados publicos.

- El Departamento de Boyaca, a través del Decreto 1370 de noviembre
19 de 2004, realiza la desvinculacién de los empleados publicos y los
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1.2.

trabajadores oficiales de ia mencionada institucion ubicada en el
municipio de Chiquinquira.

En virtud de lo anterior, el Departamento de Boyaca profirio la
Resolucién No. 283 de 2004, mediante la cual se realiz6 Ia liquidacion
de los salarios, prestaciones sociales y demas haberes laborales
adeudados hasta el 21 de noviembre de 2004, indicando como deuda
a su favor, la suma de $33.889.841.

Como deuda a favor de la demandante por concepto de cesantias, se
sefialé la suma de $8.867.344, suma que fue cancelada tan solo hasta
el dia 23 de noviembre de 2009; es decir que su pago se hizo
transcurridos mas de 5 anos desde que se hiciera su reconocimiento.

El 19 de diciembre de 2012, la demandante elevd una peticién ante el
Departamento de Boyaca con el fin de que se reconociera y pagara a
su favor, la sancién moratoria por el pago extemporaneo de cesantias,
peticion que le fue resuelta mediante acto del 11 de enero de 2013,
notificado el 14 de enero siguiente.

La respuesta de la administracién se enfocd de un lado en sefalar que
la demandante no interpuso recurso alguno contra el acto de
reconocimiento de sus cesantias y que en el mismo quedé contenido
gue el pago de las mismas se haria una vez se suscribiera el convenio
de concurrencia con el Ministerio de Hacienda.

La mora en el pago de los haberes laborales de la demandante le ha

ocasionado diversos perjuicios, entre otros de indole moral, los cuales
pusieron en peligro su estabilidad personal y familiar.

PRETENSIONES

La demandante solicité lo siguiente:

1.

Que se declare la nulidad del acto administrativo del 11 de enero de
2013, notificado el 14 de enero de 2013, expedido por la Direccidon
Juridica — Secretaria General del Departamento de Boyaca, mediante
el cual se decidi®é negativamente su peticion de pago de sancién
moratoria por pago extemporaneo de cesantias.

Que atitulo de restablecimiento se condene al demandado areconocer
y pagar a la demandante, la sanciéon moratoria por el no pago oportuno
de las cesantias, de conformidad con la Ley 244 de 1995.

Que se condene al Departamento de Boyaca a cancelar intereses
reconocidos y establecidos de acuerdo a la forma sefalada en el
numeral 4° del articulo 195 del C.P.A.C.A.
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4. Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas del
proceso.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante cité como normas violadas las siguientes: articulos 1, 2, 6, 25,
29, 42, 53, 58, 123, 124, 125 y 209 de la Constitucion Politica; Ley 244 de
1995; Ley 50 de 1990; Decreto 1582 de 1998 y Ley 1437 de 2011.

Al efecto, indicé que la falta de pago de la sanciéon moratoria a que tiene
derecho la demandante, irrespeta sus derechos a la dignidad humana, el
trabajo, el debido proceso y la vida, ademas de pasar por alto los fines del
Estado y poner en riesgo a su familia.

Adujo que en general, el acto cuya nulidad se demanda, incurre en una
desviacion de poder por cuanto desconoce derechos de caracter laboral y de
contenido econémico sin que exista alguna causal para la demora en el pago
de las cesantias.

Finalmente, que dicho acto es nulo por estar viciado de falsa motivacion, toda
vez que en su motivacion, la administracidon se aleja de los cometidos
estatales y desconoce normas de caracter nacional aplicables al caso
particular.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda y a través de apoderada judicial,
el Departamento de Boyaca contesto la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma por considerar que las mismas carecen de
fundamento y causa legal (fls. 144 a 159).

Como argumentos de su defensa planted que dada la indefinicidon sobre la
naturaleza juridica del Hospital y sobre la condicion del personal vinculado al
mismo, el gobernador de Boyaca elevd consulta ante la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, la cual respondié mediante concepto del
23 de julio de 2004 indicando que se trata de empleados publicos que venian
laborando en una entidad de derecho privado.

Sefial6 que pese a tener la naturaleza de servidores publicos, el
Departamento de Boyaca no cuenta con una planta de personal habilitada en
el Municipio de Chiquinquira ni en el departamento de manera que ello permita
la incorporacion formal de estos servidores.

Indicé que ello hizo necesario efectuar la desvinculacion de algunos
empleados de la planta de cargos de la administracion departamental, lo cual
hizo posible adelantar las gestiones necesarias para reconocer y ordenar el
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pago de la deuda salarial y prestacional a que tienen derecho los empleados
pUblicos y trabajadores oficiales y demas condiciones de su vinculacién, asi
como el reconocimiento y pago de la indemnizaciéon para los empleados
pUblicos de carrera que opten por esta, de conformidad con lo establecido en
el articulo 39 de la Ley 443 de 1998.

Sefal6é gue mediante Convenio de Desempefio N° 00179 celebrado entre La
Nacién — Ministerio de la Proteccion Social y el Departamento de Boyaca, se
fijaron las condiciones bajo las cuales el departamento se comprometié a
implementar las acciones requeridas para ejecutar el plan de
indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones del personal que presto sus
servicios en el hospital, y garantizar la destinacion del crédito de presupuesto
por la Nacién.

Afirmd que una vez firmados los convenios de concurrencia con los Ministerios
de Hacienda y de Proteccion Social, el Departamento de Boyaca reconocié y
pagd a la demandante, los valores que le adeudaba, y de alli puede deducirse
que los mismos le fueron cancelados con el reajuste del afio 2004.

Refirid que es claro que la demandante no es ni ha sido empleada de la
Gobernacién de Boyaca y por tanto, la aplicacion de la mora es improcedente,
pues si bien, el departamento asumi6 algunos pagos de buena fe para no
afectar a los empleados del hospital, no puede atribuirsele negligencia o
responsabilidad, ya que se encontraba solucionando una situacién que no era
de su competencia.

Asevero que la sancion moratoria no procede de pleno derecho sino que debe
probarse la mala fe, situacibn que no sucede en este caso pues el
Departamento de Boyaca actud de forma diligente para conseguir los recursos
necesarios para amparar las obligaciones contraidas por el hospital.

Indico que el acto que se demanda no puede ser tenido en cuenta como un
acto administrativo sino como uno de mero tramite pues en dicho oficio no se
hace otra cosa que informar la decisiébn adoptada por la administracion
departamental, pero no contiene en si mismo una decision.

Concluyd que el Departamento de Boyaca no ha querido en forma alguna,
atropellar los derechos de la demandante sino que actudé con lealtad al
proteger los intereses de los trabajadores del hospital suscribiendo un
convenio de concurrencia a fin de obtener los recursos necesarios para
cumplir con los salarios de los trabajadores del Hospital San Salvador de
Chiquinquira.

Propuso como excepciones las siguientes:

e Caducidad de la accidn: sefial6 que vistas las fechas de expedicion
del acto, asi como las fechas en que se dio a conocer su contenido
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mediante la notificacion, se observa claramente que la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, caducd dado que transcurrieron
mas de 4 meses sin que se hubiese presentado la demanda.

Falta de causa legal para iniciar la accion: sefal6 que tanto la
desvinculacién de la demandante, como la supresion de cargos y la
reestructuracion de la entidad, se hicieron con sujecion a las normas y
preceptos legales, y no obedecieron a razones caprichosas o
infundadas por parte de la Gobernacion.

Indebida acumulacién de pretensiones: indico que la demandante
pretende que se ventile por la misma cuerda procesal el juicio de
nulidad del oficio del 11 de enero de 2013 a través del cual se le da
respuesta por parte de la administracién departamental.

El oficio objeto de la impugnacion no constituye propiamente un
acto administrativo. senald que el acto que se demanda no puede ser
tenido en cuenta como un acto administrativo sino como uno de mero
tramite pues en dicho oficio no se hace otra cosa que informar la
decision adoptada por la administracion departamental, pero no
contiene en si mismo una decision.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva - requisito de
procedibilidad: sefialdé que del acto por medio del cual se nombr6 a la
accionante, asi como del acta de posesion y los documentos que
componen su hoja de vida, se infiere que quien ostenta la calidad de
empleador es el Hospital San Salvador de Chiquinquira y no el
Departamento de Boyaca.

Adujo que no esta probado ni establecida la relacion juridica por la cual
se llame al Departamento de Boyaca a responder y por tanto, las
pretensiones de la demanda estan llamadas a no prosperar pues deben
invocarse en contra de quien funge realmente como empleador.

Buena fe: sefiald que el Departamento de Boyaca obro6 de buena fe, al
punto que en la Resolucion N° 0283 de 2004, le indic6 a la demandante
gue una vez se suscribiera el convenio de concurrencia se realizarian
los tramites necesarios para el pago.

Inexistencia de la obligacién: sefiald que la demandante no acredita
haber agotado tramite administrativo alguno para lograr la cancelacion
de dicha sancibén, por lo que no puede automaticamente derivarse una
sancién moratoria.

Prescripcion de la accidn: sefial6 la sancion moratoria se contabiliza
a partir de la firmeza del acto que ordena la liquidaciéon de las cesantias

A
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definitivas y lo que pretende la demandante en este caso es revivir la
oportunidad para presentar la demanda por la sancién moratoria.

e Innominada o genérica.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 25 de junio de 2013 (fl. 34),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 5 Mixto de este Tribunal, el
cual mediante proveido del 11 de julio de 2013 la inadmiti6 por adolecer de
algunos defectos (fls. 36 - 37).

Subsanados los defectos (fls. 40 - 59), mediante auto del 29 de agosto de
2013 se considerd necesario requerir a la parte demandante a fin de que
precisara algunos aspectos con el fin de poder determinar la competencia para
conocer del asunto (fls. 62 - 63).

Posteriormente, mediante auto del 25 de septiembre de la misma anualidad,
el despacho en mencidén dispuso remitir las diligencias a la jurisdiccion
ordinaria laboral a fin de que esta asumiera su conocimiento, por considerar
que la competencia no radicada en esta jurisdiccibn contencioso
administrativa (fls. 85 - 90).

La demanda correspondid por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Tunja, el cual, mediante auto del 12 de diciembre de 2013 suscitd el
conflicto negativo de competencias por considerar que tampoco resultaba
competente para conocer del presente asunto, sino que la competencia radica
en la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo (fls. 111 - 114),

Dicho conflicto fue resuelto por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura a través de auto del 17 de septiembre de 2014,
asignando la competencia para conocer, a este Tribunal Administrativo (fls. 5
a 11 anexo 1).

Avocado el conocimiento del asunto, el Despacho N° 5 de este Tribunal,
dispuso admitir la demanda, lo cual se hizo mediante auto del 13 de febrero
de 2015 (fl. 118).

La notificacibn personal de la demanda a la demandada y demas
intervinientes se surtié el 24 de marzo de 2015 (fls. 126 - 127), no obstante,
encontrandose el proceso en traslado para contestar demanda, a través de
auto de 08 de mayo de 2015, se dispuso el envio de las diligencias a los
Despachos 704 y 705 de Descongestion del Tribunal Administrativo, para que
continuaran su conocimiento en virtud del Acuerdo PSAA15-10335del 29 de
abril de 2015 (fl. 129).
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Es asi como el Despacho No. 705 Oral de Descongestion de esta corporacion,
mediante auto de 12 de junio de 2015, dispuso avocar conocimiento y
reanudar el termino para contestar demanda (fl. 134).

Encontrandose dentro del término dado para ello, el Departamento de Boyaca
a través de apoderada judicial contesté la demanda (fls. 144 a 159).

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrié entre el 20 de
agosto de 2015 y el 24 de agosto de 2015 (fl. 358).

Posteriormente, segun Acuerdo No. PSAA15-10413 de 30 de noviembre de
2015, se suprimié el Despacho No. 705 y con ocasion del Acuerdo No.
PSAA15-10402 de 29 de octubre de 2015, el conocimiento de las presentes
diligencias correspondi6 a este Despacho N° 6, el cual avocé conocimiento de
las mismas mediante auto del 22 de febrero de 2016 (fl. 364).

Es asi como una vez vencido el traslado de las excepciones, el Despacho de
conocimiento dispuso fijar fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial
de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A (fl. 378).

Dicha audiencia tuvo lugar el 17 de febrero de 2017 y en ella se adelantaron
las etapas de saneamiento del proceso, decision de excepciones previas,
fijacion del litigio, conciliacion y decreto de pruebas, resolviéndose su
suspensién para recepcionar las pruebas decretadas (fls. 383 a 386).

Adelantada la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del C.P.A.C A,
se corrio6 traslado a las partes para presentar sus alegaciones finales (fls. 434
a 435).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. Parte demandada:

Presenté alegaciones solicitando se declare la prosperidad de la excepcién de
prescripcién por considerar que en el presente caso, a la demandante se le
reconocieron las cesantias mediante la Resolucion N° 0283 de 2005 y
confirmada por la Resolucion No. 371 del 23 de septiembre de 2005 y de
acuerdo con las normas aplicables al caso, la administracién contaba con 45
dias habiles para efectuar dicho pago (fls. 438 a 440).

Adujo que el tiempo transcurrido desde el dia en que quedd en firme el acto
de reconocimiento de las cesantias y el pago efectivo de las cesantias superd
los 3 afios a que se refiere la ley y dado que la sancién moratoria se causa
dia a dia, cada una de ellas va prescribiendo de forma independiente.

Sostuvo que como la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria fue elevada el 19 de diciembre de 2012, los dias causados con
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anterioridad al 19 de diciembre de 2009 se encuentran prescritos y en ese
orden, la sancion reclamada por la parte demandante, esta prescrita.

4.2. Parte demandante:

Presenté alegaciones solicitando se despachen favorablemente las
pretensiones de la demanda (fls. 441 a 448).

Asever6é que en el plenario quedé demostrado que el Departamento de
Boyaca efectud el pago tardio de las cesantias de la demandante y por tanto,
no existe duda que estd obligada a reconocer y pagar a favor de la
demandante, la sancion de que trata la Ley 244 de 1995.

Se refiri6 a la excepcion de prescripcion propuesta por la parte demandada y
sefalé que la forma en que esta la sustentara en su momento, da lugar a
pensar que lo que pretendia atacar era el tiempo con que contaba la
demandante para ejercer su derecho de accién, mas no a atacar al derecho
como tal.

Resaltdé que en este caso, no puede este tribunal declarar oficiosamente la
excepcion de prescripcion cuando fue sustentada en forma indebida, pues el
Cédigo Civil sefiala que ello no procede de oficio.

Aseverd que esta sancién no puede ni debe tener término de prescripcion en
atencién al principio de favorabilidad, pues se trata de una sancién
consagrada a favor del trabajador que queda cesante en su vida laboral, y si
en algun momento debiera aplicarsele sancién alguna, no seria otra que la
que prevé el derecho sancionatorio de la Ley 610 de 2000 por el transcurso
del lapso de 5 arios, pues se trata de una sancién y no de una prestacion
social.

Por Gltimo, resalt6 que la Ley 244 de 1995 no contempla ninguna prescripcion

para esta sancion y que al tratarse de un asunto de caracter laboral, deben
primar los principios y derechos que se han consagrado en esta materia.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con la fijacion del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la
Sala concreta los siguientes problemas juridicos:

- (Asiste el derecho subjetivo a la demandante, Maria Leonor Pefa de
Pinilla, vinculada entre el 1 de abril de 1979 y el 21 de noviembre de
2004, como auxiliar de laboratorio clinico en el Hospital San Salvador
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de Chiquinquira, al reconocimiento y pago de indemnizacién moratoria
por pago extemporaneo de cesantias?

- ¢Cuales son las normas aplicables en materia de reconocimiento y
pago de indemnizaciéon moratoria por pago extemporaneo de cesantias
en atencion al vinculo de la demandante?

2. TESIS DEL CASO SUB EXAMINE

De la interpretaciéon de la demanda y de la contestaciéon a la misma, la Sala
concreta las tesis argumentativas del caso para dirimir el objeto de la litis, e
igualmente anuncia la posicion que asumira asi:

2.1. Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, por cuanto en el proceso quedoé
demostrado que el Departamento de Boyaca efectud el pago tardio de su
auxilio de cesantias, pero a tal pago no puede aplicarsele la prescripcion de
derechos, como quiera que no se trata de una prestacion social, sino de una
sancion impuesta por la ley en contra del empleador moroso y a favor del
trabajador, por lo que debe darse aplicacion a los principios del derecho
laboral, en especial, el principio de favorabilidad.

2.2. Tesis argumentativa de la parte demandada

Considera que la demandante no tiene derecho alguno al pago de la sancién
moratoria reclamada por cuanto el Departamento de Boyaca actu6 de buena
fe al indicarle que el pago de su auxilio de cesantias se haria una vez se
suscribiera el convenio de cofinanciacion con los Ministerios de Hacienda y de
Proteccion Social, como finalmente se hizo.

Adujo que en todo caso, de tener derecho al pago de dicha sancion, el mismo
no esta a cargo del Departamento de Boyaca puesto que el vinculo laboral de
la demandante fue con el Hospital San Salvador de Chiquinquira, y en gracia
de discusion, frente a tal sancion ya operé el fendmeno de la prescripcion.

2.3. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala declarara la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013, suscrito
por el Director Juridico del Departamento de Boyaca, por medio del cual negd
a la demandante el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago
tardio del auxilio de cesantias por considerar que se encuentra demostrado el
retardo de la administracion en efectuar los pagos correspondientes al auxilio
definitivo de cesantias de la sefiora en cuestion.
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No obstante, dira que se encuentran prescritos los periodos correspondientes
a la sancién moratoria entre el 19 de mayo de 2005 y el 18 de diciembre de
2009, por lo que accedera al reconocimiento de la sancién por los periodos
comprendidos entre el 19 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2009.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) De la sancion moratoria por el no pago oportuno del auxilio de
cesantias, i) del pago condicionado a la existencia de apropiacion
presupuestal y a la existencia de un convenio con el ministerio de proteccion
social, y, iii) el caso concreto.

3. DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DEL
AUXILIO DE CESANTIAS

El auxilio de cesantias definitivo ha sido entendido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado’, como una prestacion social de caracter especial que se
constituye en un ahorro forzado para el trabajador, para atender sus
necesidades en caso de quedar cesante, prestacidon que se debe pagar al
empleado al finalizar la relacion laboral, y es por ésta razén que el legislador
ha ideado mecanismos para garantizar que al servidor publico cuyo vinculo
laboral se da por terminado, se le paguen las cesantias a las que tiene
derecho de forma oportuna y sin dilaciones por parte de la administracion.

En el contexto anterior surgié la Ley 244 de 1995, que estableci6 el
procedimiento que debe adelantar la administracion a efectos de liquidar el
auxilio de cesantias definitivo. En efecto, el articulo primero ibidem establece:

“Articulo 1°. Dentro de los quince (15} dias habiles siquientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal debera expedir la
Resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la

Ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
deberé informérselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le
hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de este articulo” (Destacado por
la Sala).

Asi, el articulo 2° de la referida ley, establece que una vez proferida la
resolucién de liquidaciéon del auxilio de cesantias, el pago se efectuara dentro
del siguiente término legal.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”,
sentencia def 20 de octubre de 2014, Rad. N° 25000-23-25-000-2011-00622-01(1674-13), C.P. Dr.
Alfonso Vargas Rincén.
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“‘Articulo 2°. La entidad publica pagadora tendra un plazo méximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.” (Subrayas fuera de texto)

Ahora bien, en el evento en que la administracion incumpla los términos antes
referidos, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, consagra la sancion moratoria
por el pago tardio del auxilio de cesantias definitivo, en los siguientes
términos:

‘“Paragrafo. En caso de mora en el paqo de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que_se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.” (Destacado de
la Sala).

Posteriormente, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006, extendiendo la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias no solamente a las definitivas sino también a las cesantias
parciales, dejando incolume los términos con que cuenta la entidad a efectos
del reconocimiento y pago de dicha prestacién, tal como se observa a
continuacion;

“Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a
la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resoluciéon correspondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos
y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo” (Destacado de la Sala).

“Articulo 5. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor ptblico, para cancelar esta prestacion social,
sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
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cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a
este.” (Destacado de la Sala)

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 27 de
marzo de 2007, precisé el momeito a partir del cual se debe contabilizar la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias bien sea parciales como
definitivas, en los siguientes términos:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244
de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se
genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radicé la peticion de reconocimiento y paqo de las cesantias
definitivas_es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir
la resolucion, mas cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en
el evento de que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la
salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedé en firme la resolucién, para un total
de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion
moratcria.

(...)

En suma, es el vencimiento de l0s cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes
a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las
cesantias definitivas y no la fecha de reclamacion de las mismas o, en este
caso, la de la solicitud de reliquidacion, el hito que debe servir de punto de
partida para contar el nimero de dias a efectos de determinar el monto de la
indemnizacién moratoria. (...)°” (Destacado de la Sala)

El anterior criterio fue reiterado por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado
en sentencia de 14 de diciembre de 20153, en la cual indicé:

“(...) Bajo tal entendimiento, la Sala® ha venido reiterando que en los eventos
en que la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago del auxilio
de cesantia, 0 lo haga en forma tardia, dicha situacion no la exime de la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso, razén por
la cual, en tales casos, la moratoria debe contabilizarse a partir de la fecha
de la solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo
injustificado de la administracion en proferirlo, desconociendo los motivos que
el legislador tuvo para la consagracién de esta sancion (...)". (Destacado de la
Sala)

En sintesis, el pronunciamiento tardio de la entidad en relacién con la solicitud
de pago del auxilio de cesantias ya sea definitivo o parcial, no la exime de la
sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso,
y en tal caso, la sancion se contabilizara a partir de la fecha de la solicitud,

2 Sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. No. 760012331000200002513 01. (2777-2004), C.P. Jesus
Maria Lemos Bustamante.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia
del 14 de diciembre de 2015, Rad. N° 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14), C.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve.

* Sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011,

C.P. Gerardo Arenas Monsalve, entre otras.
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pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo injustificado de la
administracién en proferirlo.

4. PAGO CONDICIONADO A LA EXISTENCIA DE APROPIACION
PRESUPUESTAL Y A LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO CON EL
MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL

Sea lo primero sefialar que existe una clara linea jurisprudencial conforme a la
cual, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias no puede
someterse a la existencia de apropiaciones presupuestales, puesto que
tales prestaciones corresponden a derechos constitucionales
fundamentales de los trabajadores y su condicionamiento es contrario a
los articulos 25, 48 y 53 de la Constitucién. Asi por ejemplo, se encuentran
las Sentencias C-428 de 1997, T-228 de 1997, T-419 de 1997 y C-006 de
2012.

Sobre este asunto, en la sentencia C-006 de 2012 acabada de citar, la Corte
Constitucional declaré inexequible el articulo 38 de la Ley 1420 de 2010
considerando lo siguiente:

“....Sibien las operaciones de pago de las cesantias parciales deben efectuarse
en todo caso en el marco de los presupuestos publicos correspondientes, el
reconocimiento, liquidacion y pago de tales prestaciones no pueden estar
sujetos ni condicionados a que existan recursos para apropiar en las
partidas correspondientes, ya que tal condicionamiento es contrario a los
articulos 25, 48 y 53 de la Constitucion Politica, entre otros. En ditimas, nota la
Corte que esta perspectiva es coherente con lo dispuesto en el articulo 334 de
la Constitucion, reformado por el articulo 1° del Acto Legislativo 03 de 2011 “por
el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal”. En el paragrafo de
dicho articulo se consagra “[a]l interpretar el presente articulo, bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa legislativa o
judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva® La
voluntad del Constituyente fue, a este respecto, clara y manifiesta: otorgar una
prevalencia clara a los derechos fundamentales, que incluyen el derecho al
cumplimiento de los fallos judiciales, acuerdos conciliatorios y derechos
laborales minimos como las cesantias parciales, por encima de las
consideraciones de disponibilidad de recursos, los calculos de costo y
beneficio o las razones de sostenibilidad fiscal, ya que la sostenibilidad
fiscal es importante como criterio para avanzar en los derechos, pero no
para obstaculizar su proteccion...”

Ahora bien, se tiene que la razén aducida por el Departamento de Boyaca en
casos como el que ocupa la atencion de la Sala, para excusar la falta de pago
oportuno del auxilio de cesantias, tiene relacion con la existencia de un
contrato de concurrencia numerado 001 de 2007, el cual fuera suscrito entre
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento de Boyaca, el
Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de Chiquinquira.

Del mismo se colige que fue suscrito con fundamento en lo dispuesto por las
Leyes 60 de 1993 en su articulo 33, y, 100 de 1993 en su articulo 242 y tuvo
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como objeto la distribucion de los recursos del Fondo de Pasivo Prestacional
del Sector Salud y su objeto, segun la clausula primera, fue determinar la
concurrencia econémica de cada entidad en el pasivo prestacional por
concepto de cesantias y pensiones causado a 31 de diciembre de 1993.

En relacion con la entidad que resulta obligada en virtud de este tipo de
convenios, la Corte Constitucional en la Sentencia T-620 de 2007 sefald:

“...Al respecto en materia pensional la Corte Constitucional en Sentencia T-136
de 2006, estudiando el tema de la responsabilidad de las entidades de salud,
de la Nacion y de las entidades territoriales (Departamento de Santander),
consideré que al existir un convenio de concurrencia en el marco de la Ley 60
de 1993 y de la Ley 715 de 2001, le correspondia a estas tres entidades
concurrir al financiamiento de la deuda por este concepto. De lo cual podemos
concluir a contrario sensu que ante la inexistencia de un convenio en este
sentido la persona obligada debe ser el dltimo empleador, es decir la
entidad de salud correspondiente, que de acuerdo con el articulo 242 de
la Ley 100 de 1993 debia seguir pagando y presupuestando estas sumas
de dinero a sus trabajadores.” (Resaltado fuera de texto).

Por su parte el Consejo de Estado® sefald “‘que habiéndose dispuesto el
presupuesto por parte las entidades concurrentes, para efecto del pago de las
obligaciones prestacionales de los empleados desvinculados del Hospital San
Salvador de Chiquinquira, estas debian pagarse en forma oportuna de modo
que si la desvinculacion de la demandante se produjo a finales del afio 2004,
la entidad a cargo del pago de sus prestaciones sociales definitivas, debio
consignarlas dentro del término previsto en la ley y no exceder, en la forma en
que lo hizo, por mas de 3 afios.”

En conclusion, la inexistencia de apropiacion presupuestal y de un convenio
con el Ministerio de Proteccion Social no es razén que exonere a la entidad
demandada del pago de la sancion moratoria pretendida puesto que el
reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias no puede someterse a la
existencia de apropiaciones presupuestales toda vez que tales prestaciones
corresponden a derechos constitucionales fundamentales de los trabajadores
cuyo condicionamiento es contrario a los articulos 25, 48 y 53 de la
Constitucion Politica.

5. LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del proceso reposa el siguiente material probatorio que es relevante
para resolver el fondo del asunto:

e lLa demandante a traves de apoderado judicial dirige escrito al
Gobernador del Departamento de Boyaca, solicitando el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago extemporaneo

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion “A”, sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. N°
15001 23 33 000 2012 00212 01 (3120-13), C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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de las cesantias reconocidas en las Resoluciones Nos. 283 de 2004 y
561 de 2009 (fls. 26 a 28).

e En virtud de ello, mediante oficio 001097 del 11 de enero de 2013, el
Director Juridico del Departamento de Boyaca resuelve negativamente
la solicitud de la parte demandante en el sentido de que se le cancele
la sancién moratoria por pago extemporaneo del auxilio de cesantias
(fls. 24 y 25).

e Por medio de la Resolucion N° 168 del 16 de abril de 1979, el Director
del Hospital San Salvador de Chiquinquira nombré a la sefiora Maria
Leonor Pefia de Pinilla como vacunadora, con retroactividad al 1° de
abril de 1979 (fl. 160).

e Igualmente obra copia del acta de posesion de la demandante en el
cargo de vacunadora, la cual fuese calendada el 19 de abril de 1979,
(fl. 173).

¢ Reposa copia del oficio del 19 de noviembre de 2004 dirigido por el
Secretario General del Departamento de Boyaca a la sefiora Maria
Leonor Pefia de Pinilla, informandole la terminacion de su relacion legal
y reglamentaria con la administracion (fl. 260).

e Segun escrito presentado por la sefiora Maria Leonor Pefa de Pinilla,
ante la Secretaria General del Departamento de Boyaca el 16 de
diciembre de 2004, pide se le cancele la liquidacién como funcionaria
del Hospital San Salvador de Chiquinquira (fls. 263 a 265).

e Por su parte el Departamento de Boyaca, mediante la Resolucion N°
283 del 29 de diciembre de 2004, reconoce y ordena el pago de los
salarios y prestaciones sociales de la sefiora Maria Leonor Pefia de
Pinilla, por valor de $33.889.841, incluido el valor de cesantias que
asciende a la suma de $8.867.344 (fls. 266 a 269).

e En contra de la mencionada Resolucién No. 283 de 2004, la
demandante interpuso recurso de reposicion y en subsidio de
apelacién, conforme el escrito del 5 de enero de 2005 (fls. 280 a 287).

e FE| Secretario General del Departamento de Boyaca, expidid la
Resolucién N° 0101 del 05 de marzo de 2005 por medio de la cual,
resolvid el recurso de reposicion interpuesto por la demandante contra
la Resoluciéon N° 0283 de 2004, confirmandola en todas sus partes (fls.
291 a 294).

e Conla Resolucion N° 287 del 29 de diciembre de 2004, el Departamento
ordend el pago de sueldos adeudados a la demandante con ocasién a

15

A4




Cremseta Sepesfor
ele S Besclieutar

Demandante: Maria Leonor Pefia de Pinilla

Demandado: Departamento de Boyaca.

Expediente: 150012333000201300525-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 1 instancia

su retiro de la administracién, cuya suma asciende a $1.954.884 (fls.
271 a 278).

Posteriormente, el Gobernador de Boyaca a través de la Resolucién No.
00118 de 16 de mayo de 2005, rechaza el recurso de apelacién
interpuesto en contra de la Resolucion N° 0283 de 2004 (fl. 301 a 302).

Mediante oficio de fecha 15 de marzo de 2005, el Secretario General
del Departamento de Boyaca le informa a la demandante que no es
posible acceder a la solicitud de reintegro, como tampoco al pago de
indemnizacién (fl. 296).

El Secretario General del Departamento de Boyaca, profirid la
Resolucion N° 0683 del 16 de noviembre de 2007 por medio de la cual,
ordend el pago por concepto de reajuste de salario y prestaciones
sociales correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de enero y
el 21 de noviembre de 2004, por ia suma de $706.238 (fls. 342 - 343).

De acuerdo a la copia de la Resolucién N° 0561 del 19 de noviembre de
2009, se reconoci6é y ordend el pago por concepto de reajuste de
cesantia, por valor de $1.591.224 (fis. 344 - 345).

Obra copia de contrato de concurrencia N° 001 de 2007, suscrito entre
la Nacién- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
de Boyaca, el Municipio de Chiquinquira y el Hospital San Salvador de
Chiguinquira (fls. 354 - 357).

Por otro lado, el Subdirector Operativo de Presupuesto dei
Departamento de Boyaca, con oficio del 21 de febrero de 2017, informa
que la entidad territorial no recibié giros de recursos provenientes deli
convenio de concurrencia No. 001 de 2007 (fls. 404 a 405).

Copia del Convenio de desemperio N° 00179 para la reorganizacion,
redisefio y modernizacion de las redes de prestacion de servicios de
salud, suscrito entre el Departamento de Boyaca y el Ministerio de la
Proteccion Social (fls. 406 a 413).

Conforme el oficio de 23 de febrero de 2017 suscrito por el Tesorero
General del Departamento de Boyaca, se informa los montos y fechas
de pago de las sumas reconocidas a la demandante por concepto de
cesantias y reajuste de cesantias (fl. 419).

Copia de planilla de pagos efectuados por el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, entre los cuales se resefia el pago efectuado a la
demandante por cesantias el 10 de julio de 2008 por la suma de
$8.867.344 (fi. 420).
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e |guaimente reposa copia de recibo de consignacién del Banco
Davivienda, por la suma de $1.591.224 a nombre de la sefiora Maria
Leonor Pefa de Pinilla (fl. 421).

o Copia de extractos bancarios de la cuenta de ahorros correspondiente
a la senora Maria Leonor Pefia de Pinilla en el Banco Daivienda, de los
meses de julio a diciembre de 2008 y del mes de diciembre de 2009 (fls.
422 a 429).

e Oficio del 7 de abril de 2017 suscrito por el Tesorero General del
Departamento de Boyaca, por medio del cual se informa las fechas en
que fueron recibidos por el Departamento, los recursos provenientes del
convenio de desempeiio 00179 (fls.432 a 433).

6. CASO CONCRETO

En relacion con el caso concreto, sea lo primero sefalar que segun se infiere
de las probanzas allegadas por las partes, la sefiora Maria Leonor Pefa de
Pinilla estuvo vinculada al Hospital San Salvador de Chiquinquira desde el 1°
de abril de 1979 hasta el 21 de noviembre de 2004 (fls. 160, 260 y 271 a 278).

En relacién con la naturaleza juridica del Hospital San Salvador de
Chiquinquira, se tiene que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante concepto del 23 de julio de 20048, al abordar dicho aspecto,
asi como la calidad legal de los trabajadores del hospital y si las prestaciones
sociales de los trabajadores podian pagarse mediante dacién en pago con las
instalaciones, enseres y cesion de los derechos de posesiéon, concluyé lo
siguiente:

“1.El Hospital San Salvador de Chiquinquira es una institucion de naturaleza
privada que en virtud de la organizacion del Sistema Nacional de Salud, recibio
aportes del Estado para su sostenimiento, los que se utilizaron en el pago de
los salarios de sus servidores (recurso humano), y en la construccion y/o
adecuacion de su infraestructura, dotacion de recursos técnicos y financieros.

2. Las personas que han venido laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira son, en su gran mayoria, empleados publicos y, por ende, tienen
todos los derechos que la ley les reconoce por su calidad de tales, sin perjuicio
naturalmente de que al estudiar las situaciones individuales se encuentren
servidores vinculados por contrato de trabajo bajo las disposiciones de la ley
10% de 1990 y

3. La figura juridica de la dacion en pago, aunque es un mecanismo general
apto para extinguir las obligaciones, no representa una alternativa viable en
este caso dado el caracter publico de los bienes que integran el patrimonio o
los recursos del Hospital, sobre los cuales no se tiene libre disposicion”.

& Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto No. 1585 de 23
de julio de 2004, M.P. Dra. Susana Montes de Echeverri.
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En virtud de dicho concepto, el Departamento de Boyaca, mediante oficio del
19 de noviembre de 2004 comunicé a la demandante, su decision de
desvincularla de dicho ente (fl. 260), asi:

“Teniendo en cuenta lo expuesto por la Sala de Consulta y Servicio del Consejo
de Estado en concepto N° 1.585 del 23 de Julio de 2004, por medio del presente
escrito le comunicamos que mediante Decreto namero 1370 del 19 de
Noviembre de 2004, expedido por el Gobernador de Boyaca, se decreto
terminar su relacion legal y reglamentaria con el Departamento de Boyaca y su
consecuencial desvinculacion de la Administracion Departamental, habida
consideracion que venia laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, entidad de naturaleza juridica privada (...)".

Una vez terminada la relacion laboral de la demandante, el Departamento de
Boyaca a través de su Secretario General expidié la Resolucion No. 283 del
29 de diciembre de 2004 mediante la cual reconocio a su favor, los salarios y
prestaciones sociales adeudadas y entre las sumas debidas, se liquidaron
$8.867.344 por concepto de auxitio de cesantias (fls. 266 a 270).

Contra dicho acto, la demandante interpuso recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacion, para tal efecto, el Secretario General del
Departamento de Boyaca mediante la Resoluciéon No. 0101 del 05 de marzo
de 2005, confirmé en todas sus partes el acto recurrido (fls. 291 a 294), y por
su parte, el Gobernador a través del acto administrativo No. 00118 de 16 de
mayo de 2005, resolvid rechazar el recurso de apelacion (fls. 301 a 302).

Es asi como el monto de cesantias reconocido mediante la Resolucion No.
283 del 29 de diciembre de 2004, fue pagado a la cuenta de ahorros de la
demandante el 10 de julio de 2008, segun consta en la certificacion expedida
por el Tesorero General del Departamento de Boyaca (fl. 419).

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 00561 del 19 de noviembre de
2009 se reconocio el reajuste de cesantias a favor de la demandante por valor
de $1.591.224 (fls. 344 - 345), suma que fue cancelada el 23 de diciembre de
2009 (fls. 419 y 421).

El 19 de diciembre de 2012, la demandante radicé ante la Gobernacién de
Boyaca, solicitud tendiente al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
causada por el pago extemporaneo de sus cesantias (fls. 26 a 28),
solicitud que le fue resuelta negativamente mediante el oficio del 11 de
enero de 2013 (fls. 24 y 25).

Como se sefialo lineas atras, los articulos 1° y 2° de la Ley 244 de 1995
indican que dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de
los servidores publicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal debera
expedir la resolucion correspondiente, y, a partir de la fecha en que
quede en firme el acto, la entidad publica pagadora tendra un plazo
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maximo de 45 dias habiles, para cancelar el monto que resultare por
tal concepto.

En igual sentido, sefiala la norma que en caso de mora en el pago de
las cesantias, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.

En este punto, valga precisar que a folios 244 y 245 obra formato de
retiro de cesantias del Fondo de Cesantias Colfondos, asi como copia
de la Resolucion N° 529 del 18 de abril de 2000, por medio de la cual,
el interventor del Hospital San Salvador de Chiquinquirad autoriza a
Colfondos, el pago de la suma de $14.000.000 por concepto de
cesantias parciales a favor de la demandante.

Al respecto, sibien en principio podria pensarse que dichos documentos
denotan que la demandante se encontraba vinculada al régimen
anualizado de cesantias, considera la Sala que los mismos no
constituyen plena prueba de tal situacién como quiera que de un lado
no se tiene certeza de que la demandante haya manifestado su voluntad
de efectuar el cambio de régimen de cesantias, y de otro lado, al
momento de liquidarse las cesantias parciales, no se indicé que la
sefiora en cuestidon perteneciera al régimen anualizado de cesantias.

De otro lado, si se examina el contenido de la Resolucién N° 283 de 29
de diciembre de 2004 por la cual se reconoce y ordena el pago de
salarios y prestaciones sociales, el auxilio de cesantias correspondiente
a la sefiora Maria Leonor Pefa de Pinilla se liquidé tomando como base
el ultimo salario devengado por ella a la fecha de desvinculaciéon de la
entidad (afio 2004) y por la totalidad del tiempo transcurrido entre su
vinculacion a la entidad en el afio 1979 y su retiro en el afio 2004, mas
no se efectud una liquidacion anualizada.

Adicionalmente a lo anterior, debe resaltarse que el régimen aplicable
a la liquidacién del auxilio de cesantias de la demandante no fue objeto
de debate en este proceso, como tampoco al momento de notificarsele
a la demandante la liquidacién definitiva, tanto asi que la sancion
moratoria cuya aplicaciéon se solicita es la dispuesta en la Ley 244 de
1995; es decir, la prevista para el pago tardio de cesantias en el régimen
retroactivo, por lo que a efectos de determinar si le asiste a la
demandante el derecho al pago de la sancién moratoria solicitada, se le
tendra como beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias.

Esclarecido lo anterior, se observa que en el presente caso, si
bien, la demandada reconocié a la demandante las cesantias
mediante Resolucion No. 283 del 29 de diciembre de 2004, tan solo
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realiz6 el pago de las mismas hasta el 10 de julio de 2008 y 23 de diciembre
de 2009, siendo que el término para ello vencia el 19 de mayo de 2005’.

En consecuencia, debe sefalarse que el pago del valor correspondiente al
auxilio de cesantias se hizo mas alla del término de los 45 dias que
consagra la norma para que se entienda realizado en forma oportuna,
situacion que impone a cargo de la entidad, la obligaciéon de reconocer y
pagar la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas, sancién que
surge por el solo hecho de la demora en el pago, sin que sea necesario
demostrar mala fe de la entidad.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995 no consagra la obligacion de pagar
sanciéon moratoria por el pago inoportuno de una diferencia de
cesantias o de reliquidacién de las mismas, sino por el pago inoportuno
del auxilio de cesantias, bien sean parciales o definitivas, lo cual
resulta importante en el presente caso, dado que como se senald
anteriormente, mediante la Resolucion N° 0561 del 19 de noviembre de
2009 se liquido a favor de la demandante, la suma de $1.591.224 por
concepto de reajuste de las cesantias.

Establecido como esta que, en efecto, la entidad demandada efectu6 un pago
tardio del auxilio de cesantias que fuera liquidado a favor de la sefiora Maria
Leonor Pena de Pinilla, debe examinarse si la sancion moratoria se suspendié
con el pago efectuado el 10 de julio de 2008 o si, por el contrario, ella se
mantuvo hasta tanto se pagéd totalmente la prestacion el 23 de diciembre de
2009.

Al efecto debe sefialarse que conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado®, el pago incompleto no extingue la obligacién, como se sigue:

“...Para la Sala resulta claro entonces que ante la injustificada omisién de la
Administracion para reconocer el saldo de esas cesantias, los términos de la
Ley 244 de 1995, deben contarse a partir del acto que las liquidoé incompletas
(Resolucion No. 673 de 9 de julio de 1996), para que la norma tenga efecto util
y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancién”.

En consecuencia, la sancién moratoria debe correr desde el dia siguiente al
vencimiento de los 45 dias siguientes a la ejecutoria del acto que las liquido
incompletas, que para el presente caso ocurri6 el 19 de mayo de 2005, hasta
que el derecho fue satisfecho en virtud del pago total; es decir, hasta el
23 de diciembre de 2009.

7 Vencimiento de los 45 dias siguientes a la fecha de notificacion a la demandante, de la Resolucion N°
0101 del 05 de marzo de 2005 por medio de la cual se resolvid el recurso de reposicion contra la
Resolucion N° 0283 del 29 de diciembre de 2004 (fl. 294).

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccion “B” Consejero, sentencia del 7 de septiembre de
2006, Rad. N° 08001-23-31-000- 98-0198-01(3499-01), C.P. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado:;
sentencia de la Subseccion “A” sentencia del 21 de octubre de 2010, Rad. N° 08001-23-31-000-1999-
01207-01(1912-08), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Ahora bien, se tiene que al contestar la demanda, el Departamento de
Boyaca senal6 estar exento de reconocer y pagar a favor de la demandante,
la sancion moratoria solicitada por ella, por cuanto dicha entidad territorial
no mantuvo ninguna relacion laboral con la sefiora Maria Leonor Pena de
Pinilla.

Al efecto, y para responder a tal planteamiento, por tratarse de un caso igual
al que aqui se resuelve, la Sala hace suyos los lineamientos expuestos por
el Consejo de Estado en la sentencia del 20 de octubre de 2014, asi:

“La entidad pretende eximirse de la responsabilidad en el pago de la sancion
aludida, por el hecho de que no mantuvo ninguna relacion laboral con la
demandante, pues su servicio fue prestado en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira y la obligacion a cargo del departamento para el pago de la
prestacion se origino en la decision de asumir ciertos pagos a favor de los
empleados del citado Hospital con el fin de que no se vieran perjudicados a
causa de la liquidacion de dicha institucion.

Al respecto, es oportuno sefialar que el Ministerio de la Proteccion Social y
el departamento de Boyacéa en el afio 2004 suscribieron el convenio de
desempenio para la ejecucion del programa de reorganizacion, redisefio y
modernizacion de la red de prestacion de servicios de salud y en el
paragrafo de la clausula segunda se determind que l0s recursos otorgados
por el Ministerio de Hacienda en la adicion presupuestal para el 2004, seria
empleados para pagar las indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones del
personal a quien se le suprimieran los cargos a causa de tal convenio.

El citado convenio fue modificado el 14 de diciembre de 2005 y en dicha
modificacion se incluyé al Hospital San Salvador de Chiquinquiréa como
institucion prestadora del servicio objeto del referido contrato y en el paragrafo
de la clausula cuarta, se sefalo:

"Para continuar la ejecucion del plan de indemnizaciones, obligaciones y
liquidaciones del personal que prestoé sus servicios en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira, se incluyen recursos desagregados por fuentes de financiacion, por
valor total de TRES MIL MILLONES DE PESOS ($3.000.000.000) moneda legal
colombiana...”

Lo anterior implica que habiéndose dispuesto el presupuesto por parte de las
entidades concurrentes, para efecto del pago de las obligaciones prestacionales
de los empleados desvinculados del Hospital San Salvador de Chiquinquira,
estas debian pagarse en forma oportuna de modo que si la desvinculacién de
la demandante se produjo a finales del anio 2004, la entidad a cargo del pago
de sus prestaciones sociales definitivas, debio consignarlas dentro del término
previsto en la ley y no exceder, en la forma en que lo hizo, por mas de 3 arios
para el pago de las cesantias y otro afio y medio mas para el pago del reajuste
de las mismas, so pena de hacerse acreedor a la sancion establecida en la ley.

Ademas, el argumento de que el pago de la obligacion estaba sujeto a la
apropiacion presupuestal correspondiente no es obice para que la demora en
el tramite de ella, lleque a redundar en perjuicio del trabajador, pues por ello
se consagran términos perentorios para el reconocimiento y pago de las
cesantias y se determina la sancion correspondiente en el evento de que la
administracién los sobrepase, sin perjuicio de que tal demora fuese
consecuencia del tramite para la obtencion de los recursos necesarios
para el pago (sic a todo).”
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Del anterior estudio se colige que en efecto, para el momento en que se
efectud el pago del auxilio de cesantias a la demandante, lo cual se hizo el 10
de julio de 2008, ya habia transcurrido un lapso superior al de los 45 dias de
que trata la norma como plazo para cancelar el valor reconocido a la
demandante, e! cual vencio el 19 de mayo de 2005, por lo que le asiste el
derecho a la demandante, al pago reclamado por concepto de sancion
moratoria equivalente a un dia de salario por dia de retardo.

No obstante, dado que el pago total de las cesantias se produjo el 23 de
diciembre de 2009, en atencidén a lo expuesto por el Consejo de Estado en
providencia anteriormente citada, sera esta la fecha que debe tenerse como
limite a efectos de contabilizar el término hasta el cual deberia pagarse la
sancion moratoria reclamada, la cual en consecuencia, se caus6 entre el 20
de mayo de 2005 y el 22 de diciembre de 2009.

Asi mismo, dado que el Departamento de Boyaca fue el ente encargado del
reconocimiento de las prestaciones sociales que resultaren a favor de la
demandante, su pago debié hacerse de forma oportuna, mas aun cuando en
la Resolucién N° 283 de 29 de diciembre de 2004, por medio de la cual se
reconocieran estas, dicho ente expresd: “Que existen las apropiaciones
presupuestales y los recursos necesarios para el pago de la deuda laboral
antes mencionada” (fl. 273).

Asi entonces, se resalta que la inexistencia de apropiaciéon presupuestal y de
un convenio con el Ministerio de Proteccidén Social no es razén que exonere a
la entidad demandada del pago de la sancidbn moratoria pretendida, y que
partiendo de la presuncion de legalidad y veracidad de los actos
administrativos por los cuales se reconocié el auxilio de cesantias, no puede
desconocerse que la entidad demandada contaba con los recursos necesarios
para el pago de las cesantias.

En consecuencia, resulta dable acceder a la solicitud de declaratoria de
nulidad del acto demandado por cuanto el mismo negd el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria a favor de la demandante, sancién a la que como
se acaba de analizar, le asiste derecho.

No obstante, en virtud de lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia
C-448 de 1996, criterio que fuera acogido por el Consejo de Estado en
sentencia del 10 de febrero de 20119, se negara la pretension tercera de la
demanda referente a la indexacion de las sumas que resultaren, pues la
sancion moratoria no persigue la proteccion del poder adquisitivo del haber del
trabajador, sino una pena en contra de la entidad incumplida.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 10 de febrero de 2011, Rad. N°
08001-23-31-000-2005-02156-01(0910-10), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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En efecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-448 de 1996 al examinar
la constitucionalidad del paragrafo transitorio del articulo 3° de la Ley 244 de
1995 sefaldé que en materia de sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias no cabe la indexacion en tanto “.../a sancion moratoria impuesta por
la ley 244 de 1995 busca penalizar economicamente a las entidades que
incurran en mora, y por ello su monto es en general superior a la indexacion.
En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga
derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame
también la indexacion, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no
solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella.”

Finalmente y en virtud de la prosperidad de las pretensiones en cita, se
declararan no probadas las excepciones de falta de causa legal para iniciar la
accion, falta de legitimacion en la causa por pasiva -requisito de
procedibilidad, buena fe e inexistencia de la obligacion, propuestas por la
entidad demandada.

7. PRESCRIPCION

Sobre la prescripcién en materia de sancidon moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, debe sefialarse que ha sido criterio de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado que ella ocurre cuando trascurren tres afos desde
cuando el derecho se ha hecho exigible, en términos de lo previsto en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Al respecto en sentencia del 1° de julio de 2009'°, se expuso lo siguiente:

“De conformidad con la normatividad que se analiza, la demandante contaba
con tres (3) afios para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por pago tardio de su cesantia definitiva, el cual debié contar a partir
de su causacion hasta la fecha en que le fueron efectivamente canceladas,
so pena que le prescribiera su derecho a reclamar la renombrada sancion...”
(Negrilla de la Sala).

De igual forma, en sentencia del 22 de enero de 2015, el Consejo de Estado
sefialo:

“Debe serialarse que la prescripcion de derechos del régimen prestacional de
los empleados publicos y trabajadores oficiales se encuentra regulado en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente:

“(...) Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afos, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado
o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 1° de julio de 2009, Rad. No. 08001-2331-000-
2005-01994-01 (2624-07), C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

"1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién B, sentencia
del 22 de enero de 2015, Rad. N° 080012333000201200045 01-(0062-2014-), C.P. Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

23

A6S



Demandante: Maria Leonor Pefia de Pinilla

Demandado: Departamento de Boyaca.

Expediente: 150012333000201300525-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 12 instancia

Lapreio Sepwrinr
by do Sadiestara

debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero soélo por un lapso
igual. (...)”

()

Lo anterior le permite a la Sala concluir, dando respuesta al primer problema
juridico, que el no pago de la reliquidacion de las cesantias reconocidas por la
Contraloria Distrital de Barranquilla a favor del demandante por medio de la
Resoiucion No. 0181 de 17 de mayo de 2005, conllevé a que la entidad
demandada se hiciese acreedora del pago de la sancion moratoria; lo anterior,
porque de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, es responsabilidad
de las entidades publicas pagadoras, cancelar al titular del derecho, una
sancion equivalente a un dia de salario por cada dia de mora a causa del
incumplimiento del término de 45 dias habiles para el pago de Ias
cesantias reconocidas.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que el presente caso el demandante solicito
a la Contraloria Distrital de Barranquilla el reconocimiento de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias el 22 de febrero de 2012, se
puede concluir, que la sancion que hubiere podido causarse antes del 22 de
febrero de 2009 se encuentra prescrita de acuerdo con las normas transcritas
anteriormente.” (Negrilla de la Sala).

Como se sefial6 en precedencia, en efecto, la demandante tenia el derecho al
reconocimiento y pago de la sanciébn moratoria por el no pago oportuno del
auxilio de cesantias, en los términos de la Ley 244 de 1995, teniendo como
fechas de causacién de dicha sancién, el 20 de mayo de 2005 y el 22 de
diciembre de 2009.

Por consiguiente, una vez vencido el término de los 45 dias con los que
contaba la administracion departamental para efectuar el pago del auxilio de
cesantias, lo cual, segun se sefald, ocurrié el 19 de mayo de 2005, la
demandante estaba en su derecho de solicitar a la administracion, el
reconocimiento y pago de tal sancion correspondiente al pago de un dia de
salario por cada dia de retardo.

Ahora bien, en el presente caso se observa que la peticion para el
reconocimiento de la sancién moratoria fue presentada por la demandante el
19 de diciembre de 2012, fecha a partir de la cual se interrumpié el término
prescriptivo de los 3 afios.

En consecuencia, debe sefialarse que los periodos diarios de sancién,
anteriores al 19 de diciembre de 2009 han prescrito. Por tanto, Unicamente se
reconoceran los causados desde el 19 de diciembre de 2009 y hasta el 22 de
diciembre de 2009. En conclusion, la excepcion propuesta, prospera
parcialmente.

8. CONCLUSION

Por lo expuesto anteriormente, la Sala declarara la nulidad del Oficio de fecha
11 de enero de 2013, suscrito por el Director Juridico del Departamento de
Boyaca, por medio del cual negé a la demandante el reconocimiento y pago
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de la sancién moratoria por pago tardio del auxilio de cesantias y en su lugar
accedera al reconocimiento de dicha sancién ordenando a la entidad
demandada que efectle el pago de la misma por los periodos comprendidos
entre el 19 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2009.

Ahora bien, como quiera que de los documentos obrantes en el plenario no
resulta diafano el monto de la asignacién mensual percibida por la demandante
para el momento de su retiro, la Sala se abstendra de efectuar la liquidacion del
valor que corresponderia a la sefiora Maria Leonor Pefia de Pinilla por la
sancion moratoria aqui reconocida, de modo que dicho monto debera ser
liquidado por el ente demandado de conformidad con la asignacién basica
correspondiente.

9. COSTAS

En cuanto a las costas en esta instancia, es preciso decir que no hay lugar a
condenar a ninguno de los sujetos procesales, por cuanto las pretensiones de
la demanda prosperaron parcialmente, razén por la cual se dara aplicacién a lo
previsto en el numeral 5° del articulo 365 del C.G.P. que establece “En caso de
que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision’.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de falta de causa legal
para iniciar la accion, falta de legitimacion en la causa por pasiva —requisito de
procedibilidad, buena fe e inexistencia de la obligacion propuestas por el
Departamento de Boyaca.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por el Departamento de Boyaca, por el periodo comprendido entre
el 20 de mayo de 2005 y el 18 de diciembre de 2009.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio de fecha 11 de enero de 2013
suscrito por el Director Juridico del Departamento de Boyaca, mediante el cual
se negd el reconocimiento y pago de sancion moratoria por pago tardio de
cesantias, a la sefiora MARIA LEONOR PENA DE PINILLA, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Departamento de Boyaca reconocera a la
sefiora MARIA LEONOR PENA DE PINILLA, identificada con cédula de

25




Demandante: Maria Leonor Pefia de Pinilla

Demandado: Departamento de Boyacé.

Expediente: 150012333000201300525-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 12 instancia

Canseja Bupering
v dar Fudiegtarg

ciudadania 23.489.097, a titulo de sancion moratoria un dia de salario por cada
dia de mora desde el 19 de diciembre de 2009 hasta el 22 de diciembre de
2009, dado el fendmeno prescriptivo. El monto de la sancién debera ser
liguidado por el Departamento de Boyacé atendiendo a la asignacion basica
mensual percibida por el demandante para el momento de su retiro del
servicio.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la

sentencia como lo prevé el inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: NEGAR la pretension tercera, relativa a la indexaciéon de las sumas
gue se reconozcan por concepto de sancién moratoria.

SEPTIMO: Sin condena en costas en esta instancia, por lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia, por Secretaria, archivense las
diligencias dejando las constancias y anotaciones que sean del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

P
c()Plesf, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/

AR ALFONSO G o

// Magistrado

ABIO VAN AFANADOR GAR
Magistrado

Ausente Con Permiso

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
[ Accionante: Maria Leonor Pefia de Pinilla
ly Accionado: Departamento de Boyacé
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Expediente 15001-23-33-000-2015-00111-00

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia - niega
pretensiones

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo
138 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por el sefor
Ferney Vargas Herrera, en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (Fls. 2 a 26).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, el
senor Ferney Vargas Herrera, presentd demanda en contra de la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, con el objeto que se declare la
nulidad de los actos administrativos contenidos en los Oficios No. 13924
GAG SDP de 16 de junio de 2014 y No. GAG SDP 19083 de 08 de agosto
de 2014, por medio del cual la entidad demandada negé la reliquidacion de
la asignacion mensual de retiro y nulidad parcial de la Resolucién No.
005287 de 08 de septiembre de 2010, por medio de la cual se reconoce y
ordena el pago de la asignacién mensual de retiro al demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se liquide la asignacion de
retiro teniendo en cuenta todas las partidas establecidas en el articulo 100
del Decreto 1213 de 1990.

Se ordene el pago indexado de los dineros correspondientes a la diferencia
que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por
concepto de asignacién de retiro.

A
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De igual forma el pago de intereses moratorios, asi como el pago de gastos
y costas procesales.

1.1. HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

El sefior Ferney Vargas Herrera ingreso6 a la Policia Nacional el 20 de junio
de 1986, esto es, bajo la vigencia del Decreto 1212 y 1213 de 1990, normas
que contemplan como factores salariales la prima de actividad, antigliedad y
el subsidio familiar.

Durante el tiempo que prestd sus servicios a la Policia Nacional como
agente, al demandante le fue cancelada la prima de actividad, antigiiedad y
el subsidio familiar.

El demandante ingres6é por homologacion a la carrera del nivel ejecutivo el
01 de julio de 1994, bajo el amparo de la Ley 180 de 1995, siendo retirado
del servicio activo el 19 de mayo de 2010, ostentando el grado de intendente
jefe.

La Caja de Retiro de la Policia Nacional, mediante resolucién, le reconocié
asignacion de retiro al demandante teniendo en cuenta los parametros de los
Decretos No. 1091 de 1995, No. 4433 de 2004 y No. 1856 de 2012; en la
liquidacion de la asignacion de retiro, la entidad demandada no tuvo en
cuenta como partidas computables la prima de actividad, la prima de
antiglledad y el subsidio familiar.

Mediante peticion de fecha 19 de mayo de 2014, el demandante presento
peticion donde solicitaba la liquidaciéon de su asignacion de retiro conforme lo
establecido en el articulo 100 de 1213 de 1990, la cual fue negada a través
del Oficio No. 13924 de 16 de junio de 2014.

Posteriormente mediante escrito de fecha 14 de julio de 2013, se presento
nuevamente peticion de reliquidacion de la asignacion de retiro, la cual fue
nuevamente negada mediante el Oficio No. 19083 de 08 de agosto de 2014.

1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El demandante cité como vulnerados los articulos 2, 43, 48, 53, 83, 84, 121y
220 de la Constitucion Politica, articulo 100 del Decreto 1213 de 1990.

Al sustentar el concepto de la violacién indicé que la asignacién de retiro del
demandante debié ser liquidada bajo la normatividad establecida en el
Decreto 1213 de 1990 por cuanto i) ingresoé a la entidad bajo la vigencia de
ésta disposicion, ii) el Consejo de Estado declaro la nulidad del articulo 51
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del Decreto 1091 de 1995 la cual regulaba el reconocimiento de la
asignacion de retiro para los integrantes del nivel ejecutivo y iii) el régimen
pensional de los integrantes de la Fuerza Plblica consignadas en la Ley 923
y Decreto 4433 de 2004, no son aplicables a los integrantes del nivel
ejecutivo de la policia Nacional que a la fecha de su expedicién se
encontraban en servicio activo, tal como es el caso del demandante.

En ese sentido indicé que el demandante como homologado al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, antes de la vigencia de la Ley 923 y Decreto
4433 de 2004, las partidas computables son las establecidas en el articulo
100 del Decreto 1213 de 1990, razdn por la cual no realizarse la liquidacion
de la asignacion de retiro con base en ésta Ultima norma, se esta
desconociendo la normatividad aplicable, incurriéendose en un flagrante
desconocimiento de principios y derechos constitucionales y legales.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado y a través de apoderado judicial, la entidad
demandada presento escrito de contestacion de la demanda oponiéndose a
todas las pretensiones de la misma, para lo cual manifest6 lo siguiente (Fls.
81 a 85):

Se opuso totalmente a las pretensiones de la demanda, pues consider6 que
la asignacion de retiro reconocida a partir del 20 de agosto de 2010 en
cuantia del 85% del sueldo basico y partidas legalmente computables para el
grado, bajo el imperio de los Decretos No. 1091 de 1995, No. 1791 de 2000
y No. 4433 de 2004.

Propuso como excepcion la siguiente:

e Prescripcion: Sefalo6 el apoderado de la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional que la peticion que dio origen al acto administrativo
demandado fue radicada el 16 de mayo de 2014, razén por la cual la
parte demandante solo tendria derecho al reconocimiento de las
mesadas pensionales a partir del 20 de agosto de 2010, fecha del
reconocimiento de la asignacidn de retiro.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 20 de enero de 2015 (Fl. 47),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 4 de éste Tribunal, el cual
mediante proveido del 14 de abril de 2015 resolvié su admisidon (Fls. 61, 62);
sin embargo, mediante proveido de 07 de mayo de 2015, dispuso remitir el
expediente a los Despachos 704 y 705 de Descongestion (Fl 66).

(%)
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El Despacho No. 705 de Descongestion de ésta Corporacion mediante auto
de 12 de junio de 2015 avocd el conocimiento del presente asunto,
disponiendo el tramite de notificacion de la demanda (Fl 68), la cual se
surtio a través de correo electronico el 13 de julio de 2015 (Fls 74 a 78),
traslado que fue descorrido el 28 de septiembre siguiente (FI 81).

Mediante auto del 05 de febrero de 2016, el Despacho No. 6 avoco
conocimiento del proceso (Fls. 96 a 96 vto.), y a través de auto de fecha 15
de febrero de 2017, éste Despacho dispuso fijar fecha y hora para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A (FI. 107).

Dicha audiencia tuvo lugar el 18 de abril de 2017 y en ella se adelantaron las
etapas de saneamiento del proceso, decisibn de excepciones previas,
fijacion del litigio, conciliacion v decreto de pruebas (Fils. 112 a 114),
resolviendose su suspension para recepcionar las pruebas decretadas, lo
cual se hizo en la audiencia del 19 de septiembre de 2017 (FIs. 151, 152).

Adelantada la audiencia de pruebas de que trata el articuio 181 del
C.P.A.C.A, se corri6 traslado a las partes para presentar sus alegaciones
finales.

4, ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandada (FIs 155, 156):

Corrido el traslado para alegar, la parte demandada present6 alegaciones
reiterando los argumentos facticos y juridicos plasmados con la contestacion
de la demanda, solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda.

Al efecto indicé que el demandante ingresé al nivel ejecutivo de la Policia
Nacional como homologado, reconociéndosele asignacion mensual de retiro
bajo los Decretos 1091 de 1995, No. 1791 de 2000 y No. 4433 de 2004, en
cuantia equivalente al 85% del sueldo basico de actividad para el grado y
partidas legalmente computables, normas que son de caracter especial por
medio de las cuales se fija el régimen de las asignaciones y prestaciones
para el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

4.2 Parte demandante (Fls 157 a 172).

El apoderado de la parte demandante dentro del término de traslado para
alegar de conclusion, presenté escrito en el que solicité se acceda a las
pretensiones de la demanda, para lo cual reiterd los argumentos de hecho y
de derecho expuestos con la presentacion de la demanda.

4.3 Ministerio Publico



Demandante: Ferney Vargas Herrera

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
Expediente: 156001-23-33-000-2015-00111-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 1% instancia

Lepzefo Rupesioe
e T Fasclicatars

El Delegado del Ministerio Publico guardo6 silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la fijacidon del litigio que se hiciera en la audiencia inicial
celebrada el 18 de abril de 2017, la Sala concreta los siguientes problemas
juridicos a resolver en el presente asunto:

1. ¢ Tiene derecho el demandante Ferney Vargas Herrera quien pertenecia al
nivel ejecutivo de la Policia Nacional, a la reliquidacion de su asignacion de
retiro con la inclusién de las partidas computables prima de actividad, prima
de antigiiedad y subsidio familiar, tal como lo establece el Decreto 1213 de
19907

2. Para tal efecto se debera determinar cual es la norma que regula la
situacién pensional del sefior Ferney Vargas Herrera, esto es, si debe
aplicarse las normas vigentes al momento de ingreso a la Policia Nacional o
si por el contrario se deben tener en cuenta las normas vigentes al momento
de retiro del servicio.

3. Se debe determinar si en el presente caso opero el fenémeno juridico de la
prescripcion, y en caso afirmativo se debe determinar el momento a partir del
cual se debe contabilizar.

De la interpretacion de la demanda, asi como de la contestacion de la misma,
la Sala concreta las tesis argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la
litis, e igualmente anuncia la posicion que asumira asi:

a) Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera que le asiste derecho a la reliquidacion de su asignacion de retiro
con la inclusion de las partidas prima de actividad, prima de antigiedad y
subsidio familiar, tal como lo establece el Decreto 1213 de 1990.

Afirma que por haber ingresado el demandante como homologado al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional antes de la vigencia de la Ley 923 y Decreto
4433 de 2004, dichas normas no le son aplicables, razén por la cual su
asignacion de retiro debe liquidarse teniendo en cuenta las partidas
computables establecidas en el articulo 100 del Decreto 1213 de 1990.

b) Tesis argumentativa de la parte demandada

1o
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Considera el apoderado de la entidad demandada que como quiera que el
demandante adquirié el derecho pensional bajo la vigencia de los Decretos
1091 de 1995, 1791 de 2000 y 4433 de 2004, el reconocimiento de la
asignacion de retiro se debe hacer con fundamento en dichas normas.

Asegura que lo que se plantea en la demanda es la inaplicacion por
inconstitucionalidad de los articulos 49 del Decreto 1091 de 1995 y articulo
23 numeral 2 del Decreto 4433 de 2004, razon por la cual no esta
debatiendo la legalidad del acto administrativo demandado.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala negara las pretensiones de la demanda por considerar que las
partidas computables para el reconocimiento de la asignacion de retiro de los
miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional estan consagradas en los
Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

En el presente caso se observa que la Resoluciéon 005287 de 08 de
septiembre de 2010 expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional por medio de la cual se reconoci6é la asignacion de retiro del
demandante, incluyd las partidas contempladas en el Decreto 4433 de 2004,
luego no es procedente la inclusidbn de otros factores que percibia como
Agente antes de la homologacion al nivel ejecutivo, toda vez que se
vulneraria el principio de inescindibilidad de la norma.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: el i) De las normas que regulan el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, ii)
De lo probado en el proceso y el iii) Caso concreto.

2. DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL RECONOCIMIENTO Y PAGO
DE LA ASIGNACION DE RETIRO DEL PERSONAL DEL NIVEL
EJECUTIVO DE LA POLICIA NACIONAL

En primer lugar ha de indicar la Sala que a través de la Ley 62 de 1993, “Por
la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento
publico de seguridad social y bienestar para la Policia Nacional se crea la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y se reviste de facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica”, se concedieron facultades
extraordinarias al presidente de la Republica a efectos de modificar las
normas de carrera del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la
Policia Nacional; en efecto en sus articulos 6 y 35 se dispuso lo siguiente:

“Articulo 6°. Modificado por el art. 1, Ley 180 de 1995. Personal Policial.
La Policia Nacional esta integrada por oficiales, suboficiales, agentes,
alumnos y por quienes presten el servicio militar obligatorio en la Institucion,
asi como por los servidores pablicos no uniformados pertenecientes a ella,
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unos y otros sujetos a normas propias de carrera y disciplina en la forma que
en todo tiempo establezca la ley”.

“Articulo 35. Facultades extraordinarias. De conformidad con el numeral 10
del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de
seis (6) meses contados a partir de la promulgacién de la presente ley, para
los siguientes efectos:

1. Modificar las normas de carrera del personal de oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional (...)".

En desarrollo de la referida norma, el Gobierno Nacional expidié los Decretos
41 de 1994, “Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones” y No.
262 de la misma anualidad “Por el cual se modifican las normas de carrera del
personal de Agentes de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones”.

Posteriormente a través de la Ley 180 de 1995, que modificé la Ley 62 de
1993, se cred el nivel ejecutivo de la Policia Nacional, en efecto en su
articulo primero se dispuso lo siguiente:

“Articulo 1. La Policia Nacional esta integrada por Oficiales, personal
del Nivel Ejecutivo, Suboficiales, Agentes, Alumnos y por quienes presten
el servicio militar obligatorio en la Institucion, asi como por los servidores
publicos no uniformados, pertenecientes a ella, unos y otros sujetos a
normas propias de carrera y disciplina en la forma que en fodo tiempo
establezca la ley.”

Respecto a la creacion del nivel ejecutivo en la Policia Nacional, el Consejo
de Estado en sentencia de 26 de noviembre de 2009, indic6 que:

“(...) Obedecio fundamentalmente a la necesidad de profesionalizar la base y
mandos _medios de [a Institucion y darle una formacién integral que le
permitiera afrontar con criterio y decisién, las miltiples y delicadas
responsabilidades que debia asumir en desarrollo de su mision ante la
comunidad, ademas, con la creacion de ese nivel, se quiso mejorar la
remuneracion de los agentes y conferirles un régimen salarial especial
(...)". (Destacado por la Sala)

De manera particular el articulo 7 de ia norma en cita, habilité al Presidente
de la Republica para que “1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera
Profesional del Nivel Ejecutivo a que se refiere el articulo 1o. de la presente Ley,
a la cual podran vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporacion directa”.

' Consejo de Estado, Seccién Segunda, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, sentencia del 26
de noviembre de 2009, proceso con radicacion 11001-03-25-000-2005-00237-01 y nlimero
interno (10024-05).
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En razén de ello fue expedido el Decreto 132 de 1995, “Por el cual se
desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional’, el cual
en lo que tiene que ver con el ingreso a dicho nivel, en los articulos 12, 13,
15y 82, dispuso lo siguiente:

“Articulo 12. Ingreso de suboficiales al nivel ejecutivo. Podran ingresar a
la escala jerarquica del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los suboficiales
en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo con las siguientes
equivalencias:

1. Cabo segundo y Cabo Primero, al grado de Subintendente.

2. Sargento Segundo y Sargento Viceprimero, al grado de Intendente.
3. Sargento Primero, al grado de Subcomisario;

4. Sargento mayor, al grado de Comisario.

Paragrafo 1o0. Una vez se ingrese al Nivel ejecutivo de la Policia Nacional, se
exigira el titulo de bachiller, como requisito para ascensos posteriores, de
acuerdo con la reglamentacion que expida la Direccion General de la Policia
Nacional (...)".

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en
servicio activo siempre y cuando retnan los siguientes requisitos: (...).

Paragrafo 1°. Los agentes en servicio activo que no sean bachilleres,
tendréan plazo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del presente
decreto, para acreditar este requisito, o en su defecto, deberan adelantar y
aprobar un curso de nivelacion académica de acuerdo con reglamentacion
que expida la Direccion General de la Policia Nacional.

Paragrafo 2°. Los agentes que al momento de ingresar al Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, hayan cumplido ocho (8) o méas arfos de servicio activo
como tales, ingresaran al grado de Subintendente, sin perjuicio de los
requisitos exigidos en los numerales 1°, 2°, y 3° de este articulo”,

“Articulo 15. Régimen salarial y prestacional del personal del Nivel
Ejecutivo. E| personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
Se sometera al régimen salarial y prestacional determinado en las
disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

“Articulo 82. Ingreso al Nivel Ejecutivo. El ingreso al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional no podra discriminar, ni desmejorar, en ningiun aspecto
la situacion de quienes estan al servicio de Ia Policia Nacional (...)"
(Destacado por la Sala)

Ahora bien, posteriormente a la creacién del nivel ejecutivo en la Policia
Nacional, se profirié el Decreto 1091 de 1995, por medio del cual se expidid
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el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, el cual creé entre otros los siguientes
conceptos: primas de servicio, del nivel ejecutivo, de retorno a la experiencia,
de vacaciones y, de navidad; y, subsidios de alimentacién y familiar.

No obstante, el referido decreto fue declarado nulo por el Consejo de Estado
mediante la sentencia del 14 de febrero de 20072, particularmente en razén a
que el ejecutivo habia desconocido una clausula de reserva legal, por cuanto
el tiempo de servicio para tener derecho a la asignacion de retiro, era un
asunto propio de una ley marco; en efecto alli se indicé:

“(...) Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que
no pueda variarse, el ejercicio de un derecho adquirido solo es dable exigirlo
en la medida en que el mismo se haya causado, esto es, que haya ingresado
al patrimonio de la persona exhibiendo un justo titulo. Pero, lo cierto es que
en este particular caso el Gobierno Nacional no podia variar ni modificar el
régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica en tanto - se
repite - era una materia que se hallaba reservada a la ley y, de otra parte,
existia una clara proteccion especial para quienes se habian acogido a la
carrera del nivel ejecutivo (...)".

Mas adelante, mediante el Decreto No. 1791 del 14 de septiembre del 2000,
“Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel
Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”, se dispuso en el articulo
10° la posibilidad de los Agentes de ingresar al Nivel Ejecutivo,
considerandose en el paragrafo del referido articulo que: “El personal de
Suboficiales y de Agentes de que tratan los articulos 9 y 10 del presente Decreto, se
someteran al régimen salarial y prestacional establecido para la carrera del Nivel
Ejecutivo”.

El referido paragrafo fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-691 de 2003, en donde se indico lo
siguiente:

“(...) La Corte estima que dicho cuestionamiento corresponde a una indebida
interpretacion de la norma, pues ella no esta disefiada para desconocer
situaciones ya consolidadas sino para regular las condiciones de aquellos
agentes y suboficiales que con posterioridad a su entrada en vigencia
decidan ingresar al nivel ejecutivo de la Policia, siempre y cuando cumplan
los requisitos exigidos por la institucion. Asi mismo, del contenido del
paragrafo _no se desprende que Se autorice despojar a los agentes y
suboficiales de sus honores o pensiones como equivocadamente lo sugiere
el demandante (...).

Por lo demas, el Decreto 1791 de 2000 establece que para el ingreso al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional debe mediar la _solicitud del interesado, lo

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Alberto Arango Mantilla, sentencia del 14 de
febrero de 2007 proferida dentro del proceso con radicado 110010325000200400109 01 y
namero interno 1240-2011.
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cual deja en manos del aspirante la_decision de postular o no su nombre
para el cambio jerarquico _dentro de la institucion. Pero si por alguna razon el
aspirante no es favorecido con el ingreso, permaneceré en el nivel en el que
se encontraba y conservara el régimen salarial y prestacional previsto para
esa categoria. Tal circunstancia implica entonces el respeto de sus
derechos, honores y pensiones y lo deja en libertad de quedarse, si lo
considera mas favorable de acuerdo con sus intereses, en el nivel en el que
se encuentre (...)".

A su turno el Consejo de Estado® al referirse a la sentencia C-691 de 2003,
indico que i) el traslado de agentes y suboficiales al nivel ejecutivo fue
voluntario, /i) la sujecion al régimen especial con el cambio de nivel era valido
y i) la Ley 180 de 1995 decretos reglamentarios impedian el
desmejoramiento de las condiciones salariales y prestacionales de quienes
venian vinculados a la Policia Nacicnal y que optaron por el traslado al nivel
ejecutivo.

Conforme a la normatividad y jurisprudencia que se analiza, es dable concluir
que quienes pertenecian al nive! de agentes y suboficiales de la Policia
Nacional tenian la posibilidad de acceder voluntariamente a la carrera del
nivel ejecutivo y en consecuencia quienes asi lo hicieran debian someterse al
régimen salarial y prestacional que estableciera el Gobierno Nacional, con la
precisidon de que en ningun podrian ser desmejorados o discriminados en su
situacion laboral.

Ahora bien ha de indicarse que en varios pronunciamientos del Consejo de
Estado*, en asuntos de contornos similares al aqui analizado, ha concluido
que el régimen salarial y prestacional de los miembros del nivel ejecutivo de
la Policia Nacional, analizado de manera integral, resulta ser mas favorable
que el que cobija a los suboficiales y agentes de la instituciéon, de tal forma
que no se presentd una desmejora ¢ vulneracién a los derechos adquiridos o
detrimento salarial; con ejemplo de tal analisis, en la sentencia de 9 de
febrero de 2015, la Alta Corporacion, indico lo siguiente:

“(...) Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el
Ejecutivo no lesion6 el mandato de no regresividad, pues de la comparacion
global entre el antiguo y nuevo régimen es evidente que el Decreto No. 1091
de 1995 le reporta nuevos beneficios que compensan los que le fueron
suprimidos, tales como la prima de retorno a la experiencia (f. 26 cuaderno
anexo) y la prima del nivel gjecutivo; y, tampoco se allegé prueba dentro del

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION A= Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.
Bogota, D.C, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero:
25000-23-42-000-2012-00803-01(2643-14).

4 Ver, entre otras, las siguientes: Subseccion B, sentencia de 29 de febrero de 2016, M.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacién 25000-23-25-000-2011-00696-01(0590-2015);
Subseccion A, sentencia de 3 de marzo de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero;
radicacion: 25000-23-42-000-2013-00067-01(3546-13); Subseccion A, sentencia de 19 de
mayo de 2016, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion 25000-23-25-000-2012-00108-
01(3396-14); Subseccion A, sentencia de 17 de noviembre de 2016, M.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-05603-01(2296-14).



Demandante: Ferney Vargas iderrera

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
Expediente: 15001-23-33-000-2015-00111-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 12 instancia

Lankelo Supesior
e by Fudicutare

expediente por parte del actor tendiente a probar la desmejora de su
situacion salarial y prestacional, por el contrario, se advierte un aumento
significativo en el salario basico.

Tampoco se evidencia una discriminaciéon del actor, toda vez que la
aplicacion del Decreto 1091 de 1995 deviene de su situacion legal y
reglamentaria de servicio publico con vinculacion en el Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional.

Por ultimo, como se dejo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la
Sala® ya se habia pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la
situacion salarial y prestacional del personal activo que ingresé al Nivel
Ejecutivo. En aquella oportunidad, sostuvo la Sala:

“El citado desmejoramiento, no obstante, no puede mirarse aisladamente o,
dicho de ofra forma, factor por factor, pues ello permitiria Ia posibilidad de
crear, sin competencia para el efecto, un tercer régimen, compuesto por
aquellos elementos mas favorables de cada unc de los regimenes en
estudio [en este caso, el de Agentes - Decreto 1213 de 1990, por un lado; y,
el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el otro]. Por el contrario, y
en virtud del principio de inescindibilidad [ampliamente delineado por la
jurisprudencia laboral contenciosaj, la favorabilidad del Nivel ejecutivo al que
se acogi6 libremente el interesado debe observarse en su integridad, pues
es posible que en la nueva normativa aplicable [la contenida en el Decreto
1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas mientras ostenté la condicion
de Agente y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su
conjunto, su condicion de integrante de Nivel Ejecutivo le haya permitido,
incluso, mejforar sus condiciones salariales y prestacionales (...)¢".

En tal sentido, tal como de manera reiterada lo ha indicado en Consejo de
Estado, los Agentes de la Policia Nacional que de manera voluntaria optaron
por realizar su homologacion para trasladarse al nivel ejecutivo de la
instituciéon, no vieron disminuidos sus derechos salariales y prestacionales.

En efecto, si bien con la expedicion del Decreto 1091 de 1995 se
establecieron unas ventajas de las cuales no disfrutaba cuando ostentaba el
cargo de Agente en aplicacion del Decreto 1213 de 1990, asi como que se
eliminaron otras que si estaban consagradas en ésta Gltima normatividad, lo
cierto es que vistos de manera integral los dos regimenes (el de Agente
Decreto 1213 de 1990 y Decreto 1091 de 1995), el Consejo de Estado ha
concluido que los Agentes que realizaron !a homologacién al nivel ejecutivo
de la Policia Nacional mejoraron sus condiciones salariales y prestacionales.

3. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al expediente fueron allegados los siguientes elementos de prueba, utiles a
efectos de resolver los problemas juridicos planteados:

- Mediante peticién de 19 de mayo de 2014, el sefior Ferney Vargas
Herrera presentoé peticién ante la entidad demandada, a fin de que se

5 Esta cita hace parte del texto trascrito: Sentencia de 31 de enero de 2013. NI. 0768-12.
8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 9 de febrero de 2015,
M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacién niumero: 17001-23-33-000-2012-00152-
01(2987-13).
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le reliquidara la asignacién de retiro con inclusion de la prima de
actividad, prima de antigiiedad y subsidio familiar previstas en el
articulo 100 del Decreto 1213 de 1990 (Fls 28, 29).

La anterior peticion fue resuelta negativamente por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional a través del Oficio No. 13924 de 16
de junio de 2014 (FI 30).

Copia de la Resolucion Nc. 005287 de 08 de septiembre de 2010, por
medio de la cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
reconocié y ordeno el pago de asignacion de retiro a favor del sefior
Ferney Vargas Herrera, efectiva a partir del 20 de agosto de 2010,
atendiendo para ello lo dispuesto en los Decretos 1091 de 1995, No.
1791 de 2000 y No. 4433 de 2004 (FIs 38 a 40).

Copia de la hoja de servicios del sefior del sefior Ferney Vargas
Herrera (FI 41).

Mediante la Resolucion No. 01502 de 19 de mayo de 2010, la
Direccion General de la Policia Nacional retiré del servicio activo al
sefior Ferney Vargas Herrera (Fls 42, 43).

Por parte de la Caja de Sueidos de Retiro de la Policia Nacional fue
allegado informe en el que se indica que una vez revisada la hoja de
liguidacidn de la asignacion de retiro del demandante, le fueron
tenidas en cuenta como partidas computables: sueldo basico, prima
de retorno a la experiencia, 1/12 prima de navidad, 1/12 de la prima
de servicios, 1/12 de !a prima de vacaciones y subsidio de
alimentacion; de igual forma allegd copia de la referida liquidacién (Fls
139, 140).

Por parte de la Direccidén de Talento Humano de la Policia Nacional se
allegd informe en el que se indica las normas que regulaban la
situacidn salarial y prestacional del sefor Ferney Vargas Herrera,
antes y después de su nomologacion a la carrera ejecutiva de la
Policia Nacional, esto es, ¢l 01 de julio de 1994 (segun la hoja de
servicios) (FI 144).

De igual forma la Direccién de Talento Humano de la Policia Nacional
respecto al pago de la prima de actividad y el subsidio familiar al
sefior Ferney Vargas Herrera, informé lo siguiente:

- Respecto a la prima de actividad, la misma le fue reconocida
mientras estuvo en servicio activo en el grado de Agente; sin
embargo el Decreto 1091 de 1995 no contempla la prima de
actividad para el nivel gjecutivo.
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- En cuanto al subsidio familiar, se indicé que el mismo fue pagado
durante la permanencia en el grado de Agente, al igual que
cuando se homologé al nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Con fundamento en el acervo probatorio previamente relacionado, procede
la Sala a resolver los problemas juridicos planteados en el caso concreto.

4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto encuentra la Sala que el problema juridico
que se debe absolver en éste asunto tiene que ver con determinar si el
demandante Ferney Vargas Herrera quien pertenecia al nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, tiene derecho a la reliquidacién de su asignacién de retiro
con la inclusién de las partidas computables prima de actividad, prima de
antigliedad y subsidio familiar previstas en el articulo 100 del Decreto 1213
de 1990.

A efectos de resolver el referido problema juridico planteado, la Sala
encuentra conforme a las pruebas allegadas al proceso, probados los
siguientes hechos:

» Mediante la Resoluciéon No. 005287 de 08 de septiembre de 2010, la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional reconocié y ordend
el pago de asignacién de retiro a favor del sefior (A) IJ (R) Ferney
Vargas Herrera, efectiva a partir del 20 de agosto de 2010, en
cuantia equivalente al 85% del sueldo basico de actividad para el
grado y partidas legalmente computables, al tenor-de lo dispuesto en
los Decretos 1091 de 1995, No. 1791 de 2000 y No. 4433 de 2004.

» Conforme con la hoja de liquidacion allegada por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional en la liquidacién de la asignacion de
retiro del demandante, le fueron tenidas en cuenta como partidas
computables: sueldo basico, prima de retorno a la experiencia, 1/12
prima de navidad, 1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de
vacaciones y subsidio de alimentacién.

> Segun la Hoja de Servicios No. 6772480 del 06 de julio de 2009, la
vinculacién del sefior Ferney Vargas Herrera al servicio de la Policia
Nacional se resume en la siguiente tabla:

Novedad Acto Fecha inicio Fecha
administrativo término

Servicio Militar | C 11136 del 26- | 27-Jul-1984 30-sept-1985
oct-1999

Agente alumno | OA 1-123 de 20- | 10-jun-1986 31-ene-1987
jun-1986
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Agente R 000142 de 01- | 01-feb-1987 30-jun-1994

nacional ene-1987

Nivel ejecutivo | R 6924 de 01- | 01-jul-1994 20-may-2010
jul-1994

Alta tres | R 01502 de 19- | 20-may-2010 20-ago-2010

meses may-2010

Para un tiempo total de servicios de 25 afos ocho meses y veinticinco
dias.

> Conforme a lo anterior, se encuentra probado que el sefior (A) IJ (R)
Ferney Vargas Herrera se desempefi6 como agente de la Policia
Nacional hasta el 30 de junio de 1994 y se homologé voluntariamente
al Nivel Ejecutivo de la institucion a partir del 01 de julio de 1994,
calidad que ostentd al momento de retiro del servicio.

» Asi las cosas se encuentra probado que el demandante mientras se
desempefid como Agente, sus situacién salarial y prestacional estuvo
regida por el Decreto 1213 de 1990, luego de lo cual y una vez realiz6
el proceso de homologacion al nivel ejecutivo, se le aplico lo previsto
en el Decreto 1091 de 1995.

Precisado lo anterior y a efectos de establecer si en efecto el sefior Ferney
Vargas Herrera le asiste el derecho a la reliquidacion de su asignacion de
retiro con la inclusién de las partidas computables prima de actividad, prima
de antigiiedad y subsidio familiar establecidas en el articulo 100 del Decreto
1213 de 1990 pese a que éste a partir del 01 julio de 1994 pasé al nivel
ejecutivo de la Policia Nacionai, debe la Sala en primer orden resolver un
sub-problema juridico, consistenie en determinar si el demandante fue
desmejorado salarial y prestacionalmente con dicha homologacion.

En tal sentido, tal como se indicé en el acapite No. 2 de ésta providencia ya
el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha establecido que los
Agentes que de manera voluntaria decidieron hacer homologacién al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional no se les desmejor6 su situacion salarial y
prestacional, en tanto, analizados de manera integral los dos regimenes,
esto es, el Decreto 1213 de 1990 (Agentes) y el Decreto 1091 de 1995 (nivel
ejecutivo), éste dltimo régimen comportd una mejora en tal sentido.

Ahora bien, en esa misma linea de argumentacion la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en reiteradas sentencias, al resolver en segunda
instancia asuntos en donde las pretensiones resultaban ser similares a la
aqui debatida, esto es, la reliquidacion de la asignacion de retiro de un
miembro del nivel ejecutivo de la Policia Nacional (homologado) con la
inclusion de las partidas prima de actividad, prima de antigiiedad y subsidio
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familiar establecidas en el articulo 100 del Decreto 1213 de 1990, arrib6 a la
misma conclusion expuesta en precedencia.

Asi, en sentencia de 10 de diciembre de 2015, con ponencia de la Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad Interno No. 1324-01, si bien haciendo
referencia a un suboficial de la policia que homologé al nivel ejecutivo, indic
lo siguiente:

“(...) Conforme al acervo probatorio obrante en el proceso, la normatividad
que se analizo y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional, como del
Consejo de Estado, se infiere que, mientras la sefiora Luz Esperanza
Gordillo Pefia permanecio vinculada a la Policia Nacional y una vez opté por
la homologacion al nivel ejecutivo, estaba amparada por la prohibicién de no
ser discriminada o0 desmejorada en sus condiciones salariales y
prestacionales, tal y como lo prevé la Carta Politica, la Ley 42 de 1992 y las
normas que desarrollaron el nivel ejecutivo en la Policia Nacional.

En el sub-jadice no es posible hacer una interpretacion factor por factor
como lo pretende la actora, porque ello seria tanto como abrogarse la Sala
la competencia atribuida constitucional y legalmente al Legislador y llegar a
crear un tercer régimen salarial y prestacional diferente al previsto para los
oficiales y suboficiales [Decretos 1212 y 1213 de 1990] y para el nivel
gjecutivo [Decreto 1091 de 1995].

Ademas en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del nivel
gjecutivo a la que se acogio libremente la demandante debe aplicarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa [Decreto 1091 de
1995] existan ventajas no estipuladas mientras ostenté la condicion de
suboficial y que, a su tumo, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su
conjunto, su condicion de integrante del nuevo nivel le haya permitido,
incluso, mejorar sus condiciones salariales y prestacionales (...)".

Posteriormente, la misma Seccion Segunda del Consejo de Estado, esta vez
con ponencia del Dr. William Hernandez Gémez, en sentencia de 11 de
mayo de 2017, Rad. Interno No. 0442-15, precisé lo siguiente:

“(...) De conformidad con lo sefialado en el acapite anterior y, con base en el
extracto de la hoja de servicio del demandante que obra a folio 14 del
expediente, se encuentra probado que ostentaba el grado de agente antes
de homologarse a la carrera del nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Igualmente se acredito y no esta en discusion, que mientras el demandante
se desempefio como agente, se le aplico el régimen del Decreto 1213 de
1990. Por lo tanto, en virtud de la homologacion al nivel ejecutivo, para
efectos salariales y prestaciones, se rigio por el Decreto 1091 de 1995.

Determinado lo anterior, a continuacion se efectta un cuadro comparativo
de los factores reconocidos en los regimenes que fueron aplicados al
demandante como agente profesional de la Policia, y luego, al homologarse
en el nivel gjecutivo (...).
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Es decir, al realizar el analisis integral de la normativa y no factor por factor
tal como lo ha sefialado esta Corporacion’ se concluye que el régimen del
nivel ejecutivo al que se acogid voluntariamente el demandante es favorable
a sus intereses prestacionales.

En conclusiéon: El demandante no fue desmejorado salarial ni
prestacionalmente en virtud de su homologacion al nivel ejecutivo, teniendo
en cuenta que el nuevo régimen del Decreto 1091 de 1995 le reporto
mayores beneficios de acuerdo a lo probado dentro del plenario (...)".

Finalmente y dentro de éste recuento jurisprudencial la Alta Corporacion en
sentencia del 31 de agosto de 2017, con ponencia del Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, Rad. Interno No. 2643-14, en cuanto a la favorabilidad vy
progresividad de los salarios y prestaciones de los agentes homologados al
nivel ejecutivo de la Policia Nacional, precisoé lo siguiente:

“(...) La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 9 de
octubre de 2008, expediente num. 2000-06793-01 (3021-04)°, tuvo la
oportunidad de pronunciarse con relacion a los principios de favorabilidad e
inescindibilidad y la proteccion de los derechos adquiridos, asi como los
eventos en los que un cambio de régimen salarial y prestacional implica la
pérdida de una prima especifica o de unos beneficios laborales pero, al
mismo tiempo, la ganancia de 0tros.

Significa que, si bien es cierto, no se desconocio la proteccion dada a los
agentes y suboficiales que se incorporaron voluntariamente al Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, tampoco puede adelantarse un estudio de la situacion
ventilada al margen del principio de inescindibilidad y, por supuesto, del de
favorabilidad, ya que mirado en su conjunto, el régimen salarial y
prestacional establecido en el Decreto 1091 de 1995 no desmejoré sus
condiciones laborales (...).

Ello traduce que no se desconocen los derechos adquiridos cuando se
trata del cambio voluntario de régimen como ocurrié en el sub examine,
teniendo en cuenta que el actor fue homologado al Nivel Ejecutivo el 1
de agosto de 1994, y estuvo vinculado hasta el 30 de enero de 2007, sin
que hubiera manifestado reparo alguno, dado que hasta el 28 de
septiembre de 2011 presentd peticion para que le fueran tenidos en
cuenta los factores que devengaba en el régimen de agente [Decreto
1213 de 1990].

Ahora bien, es evidente que en el régimen salarial y prestacional del
Nivel Ejecutivo no se contemplaron las primas de actividad y

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
sentencia de 31 de enero de 2013, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, nimero de
radicacion 73001233100020110039001

% Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 9 de octubre de 2008. Rad. 25000-23-25-000-
2000-06793-01 (3021-2004). Actor: ALVARO TORRES ALVEAR, Demandando: NACION
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
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antigiiedad, entre otras; sin embargo, se crearon unas nuevas primas y
se consagro una asignacion basica mensual muy superior en relacion
con el grado de agente, por lo que, se advierte, en vigencia del nuevo
régimen se superaron las condiciones salariales y prestacionales que el
interesado ostentaba antes de agosto de 1994 (...)”. (Destacado por la
Sala)

En suma, de acuerdo con la jurisprudencia en cita es dable concluir que el
demandante quien hasta el 30 de junio de 1994 ostenté el grado de Agente
de la Policia Nacional, se benefici6 ampliamente al homologar al Nivel
Ejecutivo de dicho institucion, lo cual ocurrié el 01 de julio de 1994, ello en
materia salarial, razon por la cual en el presente caso, debe aplicarse de
manera integra el régimen previsto para los miembros del nivel ejecutivo,
también al momento de la liquidacion de la asignacion de retiro.

Con fundamento en lo ante expuesto, el demandante no tiene derecho a la
religuidacion de su asignacién de retiro en la forma que lo pretende,
fundamentalmente por cuanto el sefior Ferney Vargas Herrera al haberse
homologado en el mes de julio de 1994 al nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, para la liquidacion de su asighaciéon de retiro, le son aplicables el
articulo 49 del Decreto 1091 de 1995 vy articulo 23.2 del Decreto 4433 de
2004, normas que establecen lo siguiente:

“Articulo 49. Bases de liquidaciéon. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional que sea
retirado del servicio activo, se le liquidara las prestaciones sociales unitarias
y periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo basico;

b) Prima de retorno a la experiencia,

c¢) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad,

e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio,

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;
- Bonificacion por compensacion.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios y compensaciones
consagradas en los decretos 1212 y 1213 de 1990 y en el presente decreto,
seran computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensionados, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales”.

A su turno, el articulo 23, ordinal 23.2 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto a
las partidas computables para liquidar la asighacion de retiro, para los
miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, dispone lo siguiente:

“Articulo 23. Partidas computables. [.a asignacion de retiro, la pension de
invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que se refiere el presente
decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidardn segtn corresponda
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en cada caso, sobre las siguientes partidas asi: (...).
23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retomno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de la asignacion de retiro,
las pensiones, y las sustituciones pensionales (...)".

En el presente asunto, se encuentra probado que la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional a través de la Resolucion No. 005287 de 08 de
septiembre de 2010, le reconocid asignacién de retiro al intendente jefe
retirado Ferney Vargas Herrera en cuantia equivalente al 85% del sueldo
basico de actividad para el grado y las partidas legalmente computables,
efectiva a partir del 20 de agosto de 2010.

Ahora bien, a efectos de realizar ia liguidacion de la asignacion de retiro del
demandante (FI 140), se tuvieron en cuenta las siguientes partidas
computables:

Partidas liquidables
Partida "Porcentaje Valores

Sueldo basico 1.748.660
Prima retorno a |la 7.00% 112.406
experiencia

1/12 prima de navidad 201.848
1/12 prima de servicios 79.582
112 prima de 82.898
vacaciones

Subsidio de I 38.903
alimentacion

Valor Total 2.274.297
% de Asignacion 85
Valor asignacion 1.933.153

Como se advierte, la entidad demandada a efectos de liquidar la asignacion
de retiro del demandante, incluyé como partidas computables, las previstas
para el nivel ejecutivo de la Policia Nacional previstas en el articulo 23.2 del
Decreto 4433 de 2004.

18



Demandante: Ferney Vargas Herrera

Demandado: Caja de Sueidas de Retiro de la Policia Nacional
Expediente: 15001-23-33-000-2015-00111-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho - 17 instancia

Canseio Sypesioe
ey o Incdicatirs

En éste punto ha de indicarse que el Consejo de Estado® en reiteradas
sentencias ha negado la pretensidri de reiiquidacién de la asignacion de
retiro de miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional con inclusion de
partidas computables previstas para el nivel de Agentes en el Decreto 1213
de 1990, particularmente con la inclusion de las partidas prima de actividad,
prima de antigliedad y subsidio familiar.

Asi en sentencia de 31 de agosto de 2017', la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en un asunto de contornos similares al aqui debatido,
concluy6 lo siguiente:

“(...) Asi las cosas, el actor se beneficio ampliamente al cambiar de rango de
agente al del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en materia salarial, pues
en dicho réegimen se superaron las condiciones minimas que dispuso el
legislador, y por lo mismo, se debe someter integralmente a su
reglamentacion, dentro de la cual no se establecieron los factores que
el actor reclama, precisamente porque corresponden es al régimen de
agentes, al que ya no pertenece, y en cambio si se le reconocieron y
pagaron los propios del nivel ejecutivo al cual ingresé de forma
voluntaria. En consecuencia, el acto administrativo enjuiciado no esta
inmerso en la causal de nulidad alegada por el demandante, pues los
salarios y prestaciones a que tiene derecho son los establecidos en el
régimen del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que se le han aplicado
desde su ingreso al mismo (...).

De lo precedente se colige que la entidad demandada incluyé en la
liquidacion de la asignacion de retiro del demandante, las partidas
computables del nivel ejecutivo de la Policia Nacional previstas en el articulo
23, ordinal 23.2 del Decreto 4433 de 2004. Sin que sea posible incluir
dentro de la misma las partidas, subsidios, prestaciones y demas
bonificaciones que fueron disminuidas o dejadas de percibir, con
ocasiéon de su homologacion al nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
que se encuentran en el Decreto 1213 de 1990, porque ello vulneraria el
principio de inescindibilidad, que prohibe la aplicaciéon parcial de las
normas.

En conclusion: Las partidas computables para el reconocimiento de la
asignacion de retiro _de los miembros_del nivel ejecutivo de la Policia

% Ver, entre otras, las siguientes: Subseccion B, sentencia de 08 de septiembre de 2017,
M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 17001-23-33-000-2012-00178-01(0443-15),
Subseccion A, sentencia de 3 de agosto de 2017, M.P. Wiliam Hernandez Gomez;
radicacion: 68001-23-33-000-2014-00841-01(4414-15); Subseccion A, sentencia de 20 de
abril de 2017, M.P. William Hernandez Gomez, radicacion 05001-23-33-000-2013-00733-
01(1642-14); Subseccion A, sentencia de 05 de abril de 2017, M.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-06223-01(3143-14); Subseccion A, sentencia del
16 de marzo de 2017, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacion: 68001-23-33-000-
2013-00131-01(2170-14).

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION A Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.
Bogota, D.C, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero:
25000-23-42-000-2012-00803-01(2643-14).
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Nacional estan consagradas en los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004
(...)”. (Destacado por la Szig,

En el mismo sentido, la Alta Corporacién en sentencia de 11 de mayo de
2017" indico:

“(...)De lo precedente se colige que la entidad demandada incluyd en la
liquidacién de la asignacién de retiro del demandante, las partidas
computables del nivel ejecutivc de la Policia Nacional previstas en el articulo
23, ordinal 23.2 del Decreto 4433 de 2004. Sin que sea posible incluir dentro
de la misma las partidas, subsidios, prestaciones y demas bonificaciones que
fueron disminuidas o dejadas de percibir, con ocasion de su homologacion al
nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que se encuentran en el Decreto 1213
de 1990, porque ello vulneraria el principio de inescindibilidad, que prohibe la
aplicacion parcial de las normas.

En conclusion: Las partidas computables para el reconocimiento de la
asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional estan consagradas en los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de
2004. En el presente caso se observa que la Resolucion 001246 del 10
de marzo de 2011 expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional por medio de la cual se reconocio la asignacion de
retiro del demandante, incluyo las partidas contempladas en el Decreto
4433 de 2004, luego no es proredente la inclusion de otros factores
que percibia como Agente antes de la homologacién al nivel ejecutivo,
toda vez que se vulnerariz el principio de inescindibilidad de la norma
(...)".(Destacado por la Sala}

Como corolario de todo lo expuesto, ha de indicarse que las partidas
computables para liquidar la asignacion de retiro encuentran su fundamento
de manera diferenciada, en lo dispuesto en cada uno de los regimenes, esto
es, el aplicable a los Agentes y el de los miembros del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, toda vez que como quedd visto en precedencia tienen
bases salariales diferentes y primas, subsidios, bonificaciones y otros
emolumentos propios, de los cuaies se derivan las partidas computables que
han de tomarse para realizar la fiquidacion de la asignacion por retiro.

En tal sentido, no es procedente como lo pretende la parte demandante,
acudir a las partidas previstas en el régimen aplicable a los Agentes para
liguidar la asignacion de retiro de quienes pertenecen al nivel ejecutivo, por
cuanto tal como lo ha indicado el Consejo de Estado'?, aceptar tal tesis, iria
en contra del principio de inescindibilidad normativa.

" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION A. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogota,
D.C., once (11) de mayo de dos mil diecisiete (2017). Radicaciéon ntimero: 76001-23-33-000-
2013-00650-01(0442-15).

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION A Consejerc ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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Finalmente ha de indicarse que el apoderado de la parte demandante invoca
como precedente aplicable al presente asunto, la sentencia de 17 de abril de
2013 Rad. Interno No. 0735-2012, en donde en un caso similar al aqui
estudiado, se accedid a las pretensiones de la demanda de reliquidacién de
la asignacién de retiro.

Sin embargo, la Sala se aparta de tal pronunciamiento jurisprudencial,
primero por cuanto, tal como quedd visto en precedencia existe varios
pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado que sostienen la
tesis contraria y segundo por cuanto la Alta Corporacion en la sentencia de
11 de mayo de 2017 Rad. Interno: 0442-15 respecto a la sentencia de 17 de
abril de 2013, indicd lo siguiente: “(..)Finalmente, no se desconoce que
mediante sentencia de 17 de abril de 2013 el Consejo de Estado con ponencia del
doctor Gustavo Gémez Aranguren, demandante Harbey Bucura Celis, reconocié al
personal ejecutivo homologado la aplicacion del régimen de salarial y prestacional
contenido en el Decreto 1213 de 1990, no obstante, la sentencia en cita tiene
efectos inter partes y solo es un criterio orientador mas no vinculante por no tener el
caracter de sentencia de unificacion, por lo tanto, no es susceptible de aplicarse por
analogia en el presente caso (...)".

Asi las cosas, y conforme a lo expuesto en precedencia, concluye la Sala
que las pretensiones de la demanda orientadas a que se reliquide la
asignacion de retiro del sefior intendente jefe retirado Ferney Vargas Herrera
perteneciente al nivel ejecutivo de la Policia Nacional con las partidas
computables establecidas en el articulo 100 del Decreto 1213 de 1990, no
tienen vocacion de prosperidad.

5. COSTAS

En cuanto a las costas en primera instancia, se condenara a la parte
demandante, por resultar vencida en el proceso, y por cuanto en el
expediente aparece que se causaron, de conformidad con lo previsto en el
ordinal 8° del Articulo 365 del C.G.P.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandada ejercié diversas
actuaciones en la primera instancia. Por tanto, se fijaran las agencias en
derecho, bajo los parametros del Acuerdo 1887 de 2003 emanado de la Sala
Administrativa del C.S. de la J, al tenor del art. 6-111-3.1.2'3, en la suma de
$200.000.

Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017). Radicacién numero:
68001-23-33-000-2013-00049-01(3358-14)

13 ART. 6.- Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho: (...) lll
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (...)

3.1.2. Primera Instancia (...)

Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decisién No. 5, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NIEGUESE las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada por el sefior Ferney Vargas Herrera
en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, conforme lo
expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte demandante por el tramite de
esta instancia. La liquidacion de las agencias en derecho causadas en esta
instancia se fija en la suma de DOSCIENTOS MIL PESOS ($200.000).

TERCERO: En firme la presente providencia, ARCHIVESE el proceso,
previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
COPIESE, N IQUESE Y CUMPLASE
NSO NARANJO
Magistrado
_ , Ausente Con Permiso
FABIO VAN AFANADOR GARCGIA _~ FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado

HOJA DE FIRMAS
. Medio de control: Nuiidad y Restablecimiento del Derecho
ML N Demandante: Ferney Vargas Herrera
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
Expediente: 15001233300020150011100
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYA CA
SALA DE DECISION NO. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN-JO

Tunja, @,_ A’TJL
Demandante Miryam Medina Martinez R
Demandado Administradora Colombiana de Pensiones
Expediente 15001-23-33-000-2015-00656-00
Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto Sentencia de primera instancia — accede a
pretensiones de reliquidacion pensional

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo
138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la sefiora
MYRIAM MEDINA MARTINEZ, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES).

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 1 a 33y 143 a 153).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la sefiora MYRIAM MEDINA MARTINEZ,
presentd demanda en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (COLPENSIONES), con el objeto de que se declare la nulidad
de las Resoluciones GNR-29603 del 31 de enero de 2014 y GNR-212215 del
11 de junio de 2014, por medio de los cuales se negd a la demandante la
reliquidacion de su mesada pensional, asi como de la Resolucién N° VPB-
32720 del 14 de abril de 2015 por medio de la cual se modificé la primera de
tales resoluciones.

1.1. HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

La demandante nacié el 25 de noviembre de 1953 y labor6é en la UPTC
desde el 1° de julio de 1973 hasta el 30 de diciembre de 2010 efectuando
aportes en pensiones a Cajanal hasta el 30 de diciembre de 1996 y
posteriormente, hasta la fecha de su retiro definitivo, al Instituto de Seguros
Sociales, entidad a la cual fueron trasladados los afiliados de Cajanal a partir
de su liquidacion.

#0
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La demandante es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993 y por tanto tiene derecho al reconocimiento pensional con el
cumplimiento de 20 afos de servicios y 55 afos de edad.

La demandante solicité ante el ISS el reconocimiento de su pension, peticion
a la cual se accedié mediante la Resolucion N° 055576 del 26 de noviembre
de 2009. Dicha pension fue financiada con un bono pensional, pero en su
reconocimiento se aplicaron normas cuya aplicacion no era viable al ser ella
beneficiaria del régimen de transicion y se liquido la mesada en una cuantia
inferior a la estipulada en la ley.

El 3 de octubre de 2012, la demandante solicitd a Colpensiones la
reliquidacion de su mesada pensional, peticion que le fue negada mediante
la Resolucion N° GNR-29603 del 31 de enero de 2014, acto confirmado
mediante la Resolucion N° GNER-212215 del 11 de junio de 2014, y
modificado mediante la Resolucion VPB-32720 del 14 de abril de 2015.

1.2. PRETENSIONES

La demandante solicitd lo siguiente:

- Declarar la nulidad de las Resoluciones GNR-29603 del 31 de enero
de 2014 y GNR-212215 del 11 de junio de 2014, por medio de los
cuales se negd a la demandante la reliquidaciéon de su mesada
pensional, asi como de la Resolucion N° VPB-32720 del 14 de abril
de 2015 por medio de la cual se modificé la primera de tales
resoluciones.

- Declarar que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993 y por consiguiente tiene derecho a la
reliquidacion de su mesada pensional en un 75% del promedio de los
factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios; es decir,
del 1° de enero al 31 de diciembre de 2010.

- Declarar que la demandante es beneficiaria de la mesada 14
conforme a los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, y se ordene
su pago desde el 30 de diciembre de 2010.

- Que se reconozca y pague a favor de la demandante los intereses de
mora a la tasa maxima para el momento en que se efectlie el pago,
asi como los ajustes pensionales desde cuando ella adquirid el
derecho.

- Que se condene a la demandada a pagar los demas derechos que
resulten acreditados en el proceso.

- Que se condene a la demandada al pago de las costas y agencias en
derecho.

[\9)
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante cit6 como normas violadas, las siguientes: articulos 1, 2, 4,
6, 13, 25, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125 y 209 de la Constitucién Politica; el
articulo 10 del Cédigo Civil; el Decreto 758 de 1990; el articulo 1° de la Ley
33 de 1985; y el articulo 36 de la Ley 100 de 193.

Al efecto sefiald que con los actos demandados se inaplicd la supremacia de
los principios y normas constitucionales y legales, en especial aquellos que
orientan axioldégicamente el ordenamiento constitucional en cuanto hace a la
normatividad mas favorable en favor de la demandante y la aplicaciéon
correcta de los extremos del Acuerdo N° 049 de 1990 o Ley 33 de 1985.

Sefialé que con los actos demandados se pasé por alto la responsabilidad
de los funcionarios publicos por cuanto atendiendo una interpretacion por
fuera del ordenamiento juridico y sin siquiera haberse consultado las
normas, se decididé reliquidar la pensién de jubilacién de la demandante
tomando como base de liquidacién aquellas sumas percibidas como salario
basico mensual.

Asever6 que de las interpretaciones posibles en cuanto a la liquidacion del
derecho pensional de la demandante se acogié por Colpensiones aquella
que resulta menos favorable pues dicha entidad le liquida de forma irregular
su derecho a la pensiéon dado que no tiene en cuenta su situaciéon especial
en tanto beneficiaria del régimen de transicion y le liquida su pension
tomando una base equivocada.

Concluyé que puede advertirse un error de inaplicacién o de interpretacion
de los extremos que benefician a la demandante en tanto le resulta aplicable
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por tanto, al Unicamente tener como
base para la liquidacibn de su mesada pensional, la asignaciéon basica
mensual por ella percibida, el acto se encuentra asi mismo, viciado de falsa
motivacion.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda y a través de apoderada, la
entidad demandada contesté la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma y refiriéndose a cada uno de los hechos (fls. 183 a
200).

Al momento de contestar la demanda, la parte demandada manifesté estar
de acuerdo con los hechos 1 al §, asi como los hechos 7, 9y 12 a 16, que
hacen referencia a la fecha de nacimiento de la sefora Miryam Medina
Martinez, los tiempos durante los cuales prestd sus servicios personales a la
Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia, los periodos cotizados
y la entidad a la cual se hicieron los aportes, asi como al tramite surtido ante
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Colpensiones a efectos de obtener la reliquidacién de su mesada pensional,
y la respuesta dada por la entidad mediante los actos demandados.

Frente al hecho 6, correspondiente a la fecha en que se efectud su ingreso
en némina de pensionados, manifestd que el mismo es parcialmente cierto
por cuanto ello sucedié de forma tardia por cuanto no se habia acreditado la
fecha de retiro definitivo del servicio, pero no es cierto que se haya aplicado
de forma inadecuada la norma de reconocimiento pensional.

Frente a los hechos 8, 10, 11 y 12 referentes a la afirmacién de que el ISS
asumio la afiliacion de las personas que venian haciendo aportes a Cajanal
ante su liquidacién, asi como los factores de salario devengados por la
demandante, manifesté que los mismos no son ciertos.

Propuso como medios exceptivos, los siguientes:

o Inexistencia del derecho y Ia obligaciéon: Sefialb que a la
demandante no le asiste el derecho a la reliquidacién pensional y al
aplicar el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 se le estaria
desmejorando en su derecho dado que el IBL que establece esta
norma, correspondiente al 75%, resulta inferior al que establece la
Ley 797 de 2003 que es el 79,18%. Adicioné que no es posible tener
en cuenta todos los factores de cotizacion pues asi no lo establece el
articulo 36 de la ley 100 ni la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

e Improcedencia de los intereses moratorios: Sefiald que no pueden
generarse intereses moratorios sin que se haya dictado sentencia que
resuelva de fondo la situacion.

o Improcedencia de indexacion: Indicé que esta sancioén al igual que
la de los intereses moratorios tienen como finalidad impedir la pérdida
del poder adquisitivo del dinero por el paso del tiempo, razén por la
cual, ordenar el cobro de tales emolumentos generaria un doble
cobro, aspecto prohibido por la ley.

o Cobro de lo no debido: Senal6 que a la demandante se le ha
reconocido la prestacion teniendo en cuenta el principio de
favorabilidad, y no puede reliquidarse la prestacion con una norma
que le resulta desfavorable.

e Buena fe: Adujo que Colpensiones siempre cumple lo establecido por
la ley y la Constitucion Politica, por lo que todas sus decisiones se
circunscriben a los principios de buena fe exenta de culpa y legalidad.

e Prescripcion: Sefialdé que esta resulta procedente frente a cualquier
derecho que eventualmente resulte reconocido.

e Innominada o genérica.
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3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 5 de septiembre de 2015 (fl. 33),
y fue admitida mediante auto del 16 de septiembre de 2016 (fls. 171 y 172),
luego de lo cual se llevé a cabo la notificacion de la misma a las
demandadas y demas intervinientes el 23 de noviembre de 2016 (fls. 177 y
178), por lo que el traslado de la misma se vencia el 3 de marzo de 2017,
término dentro del cual, la demandada contestd la demanda (fls. 183 a 200).

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrid entre el 21 y
el 23 de marzo de 2017 (fl. 211), vencido el cual, se dispuso por el Despacho
fijar fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del C.P.A.C.A (fl. 213).

Dicha audiencia tuvo lugar el 21 de septiembre de 2017 y en ella se
adelantaron las etapas de saneamiento del proceso, decision de
excepciones previas, fijacion del litigio, conciliacidén y decreto de pruebas (fls.
218 a 220), resolviéndose su suspensidén para recepcionar las pruebas
decretadas, lo cual se hizo en la audiencia del 21 de noviembre de 2017 (fls.
252 a 254).

Adelantada la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del
C.P.A.C.A, se corri6 traslado a las partes para presentar sus alegaciones
finales (fl. 255), término dentro del cual, ambas partes presentaron
alegaciones (fls. 256 a 261) y el Ministerio Publico rindié concepto (fls. 266 a
276).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

Dentro de la oportunidad para ello, el apoderado de la parte demandante
presentd alegaciones solicitando se declare la prosperidad de las
pretensiones de la demanda (fls. 256 a 260).

En tal sentido sefal6 que con la decisién de la entidad demandada se
desconocen precedentes de la Corte Constitucional que han sefalado que
las sentencias por ella emitidas en relacidbn con aspectos pensionales
unicamente se aplican a las pensiones de los congresistas.

Senald que resulta importante tener en cuenta el principio de inescindibilidad
que se vulnerd por la entidad al interpretar de forma indebida los incisos 2° y
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y para llegar a tal conclusion, citd
precedente de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

Finalmente hizo alusion a la interpretacion que ha dado el Consejo de
Estado a las sentencias de la Corte Constitucional en este aspecto y resalté
la importancia de los principios de progresividad y no regresividad de los
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derechos sociales indicando que los mismos no se predican exclusivamente
de los cambios legales sino también de las variaciones jurisprudenciales.

4.2. Parte demandada

Por su parte, la apoderada de la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones, presenté alegaciones solicitando que se
absuelva a la entidad de cualquier condena y se condene en costas a la
parte demandante (fls. 261 a 265).

Sefald que en el presente caso no es posible reliquidar la pension en los
términos solicitados por la parte demandante teniendo en cuenta que el
régimen de transicion representa una expectativa legitima de pensionarse
bajo las normas del regimen al cual venia afiliada cada persona.

Senalé que el Acuerdo 049 de 1990, por ser un acuerdo interno para los
afiliados del seguro social, sera inicamente aplicable a los beneficiarios de
la transicion que hubieren acreditado cotizaciones dentro de la vigencia de
dicha normatividad; es decir, que hubieran consolidado la expectativa
legitima de pensionarse en este régimen.

Adujo que tampoco resulta viable la reliquidacion solicitada por cuanto a la
fecha se encuentra vigente la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
como lo son las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

Cito pronunciamientos de la Corte Constitucional y para finalizar sostuvo que
al realizar el analisis del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se comete un
error de interpretacién ya que como la indica la Corte Constitucional, la Ley
100 dnicamente mantuvo el régimen de transicion respecto de la edad, el
tiempo de servicio y el monto de la pension, pero en virtud del principio de
equilibrio del sistema y de los demas principios generales de la seguridad
social establecidos en el articulo 48 de la Constitucion Politica se restringio
el tema relacionado con el IBL.

4.3. Ministerio Publico

El Ministerio Publico emitié concepto sefialando que resulta viable acceder a
las pretensiones de la demanda, y por tanto en la reliquidacion pensional de
la demandante debe ordenarse la inclusion de los factores de sueldo, sueldo
adicional encargo, pago de antigliedad, bonificacion por servicios, asi como
las primas de servicio, la de navidad y la de vacaciones, de acuerdo con los

precedentes del Consejo de Estado sentados en la sentencia del 4 de
agosto de 2010 (fls. 266 a 277).

Indicé que no obstante ello no es viable la inclusion de la prima técnica,
como tampoco de la bonificaciéon por recreacion.
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1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

Teniendo en cuenta la fijacién del litigio efectuada en la audiencia inicial
celebrada el 21 de septiembre de 2017, corresponde a la Sala resolver los
siguientes problemas juridicos:

a) ¢Tiene derecho la sefiora Miryam Medina Martinez a la reliquidacion
de su pensidén de jubilacidbn con la inclusidbn de todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afo anterior a su retiro
definitivo del servicio como empleada de la Universidad Pedagogica y
Tecnoldgica de Colombia?

b) ¢La demandante es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley
100 de 1993 y la normativa anterior le resulta mas favorable?

c) ¢Cual es la normatividad que resulta aplicable al derecho pensional de
la demandante?

d) ¢Ha operado el fenédmeno de la prescripcidn respecto de alguna de las
mesadas pensionales de la demandante?

2. TESIS DE LAS PARTES SOBRE EL CASO SUB EXAMINE

De la interpretacién de la demanda, de la contestacion a la misma y los
alegatos de conclusidn, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso
para dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posiciéon que asumira
asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por el demandante

Manifiesta tener derecho a la reliquidacién de su mesada pensional con
inclusion de todos los factores de salario devengados por ella durante el
Gltimo ano de servicios comprendido entre el 1° de enero al 30 de diciembre
de 2010, en atencién a lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985, por haber
cumplido los requisitos para hacerse beneficiaria del régimen de transicién de
que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2.2. Tesis argumentativa propuesta por la demandada

Considera que si bien es cierto, la demandante cumple los requisitos para
beneficiarse del régimen de transicion de que trata la Ley 100 de 1993, ello
no implica que su pensién deba reconocerse en su totalidad bajo las
previsiones de la norma anterior, puesto que la Ley 797 de 2003 la resulta
mas favorable a la demandante al contemplar un IBL mas alto que el que
contempla la Ley 33 de 1985, pero dicha normativa no contempla que la
liquidacion pensional deba hacerse con todos los factores percibidos como
salario.
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2.3. Tesis del Ministerio Publico

Considera que resulta viable acceder a las pretensiones de la demanda,
declarando la nulidad del acto administrativo acusado y ordenando a la
Administradora Colombiana de Pensiones proceda a reliquidar la mesada
pensional de la demandante con inclusidén de los factores de sueldo, sueldo
adicional encargo, pago de antigliedad, bonificacién por servicios, asi como
las primas de servicio, la de navidad y la de vacaciones, de acuerdo con los
precedentes del Consejo de Estado sentados en la sentencia del 4 de
agosto de 2010, pero deben excluirse los factores de prima técnica y la
bonificacién por recreacion.

2.4. Tesis de la Sala

Esta Sala accedera a las pretensiones de la demanda sefialando que resulta
dable declarar la nulidad de las Resoluciones N° GNR-29603 del 31 de
enero de 2014, GNER-212215 del 11 de junio de 2014 y VPB-32720 del 14
de abril de 2015, al negar la reliquidacién de la mesada pensional de la
demandante siendo que se encuentra demostrado que la misma tiene
derecho a ella por haberse liquidado sin tener en cuenta la totalidad de
factores devengados por ella durante el ultimo afo de prestacién de
servicios, y teniendo en cuenta un IBL diferente al sefialado en las normas
que le resultan aplicables.

Seflalara que resulta viable ordenar la reliquidacion de la pension de
jubilacién de la demandante con el 75% del promedio de lo devengado por
ella durante el afio anterior al retiro del servicio, incluyendo los siguientes
factores: asignacion basica, prima de antigiiedad, 1/12 de la prima de
servicios, 1/12 de la bonificacion por servicios, 1/12 de la prima de
vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

De otro lado, dira que atendiendo el criterio sentando o trazado por éste
Tribunal en torno a éste asunto, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, debera realizar los descuentos que no se hubieran efectuado
al Sistema General de Salud y Pensiones, durante los ultimos cinco (5)
anos de la vida laboral de la demandante, por prescripcion extintiva en
el porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, dira que
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, puede cobrarlos a
través del procedimiento administrativo de cobro que regula el Estatuto
Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en concordancia con
el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante — entonces empleada — en cualquier caso el
valor a pagar no podra superar la condena atendiendo a la condicion de
debilidad manifiesta y la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social. Tales sumas deben ser actualizadas con fundamento en el
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\ Accionante: Miryam Medina Martinez

IPC a fin de remediar su giro devaluado.

Por ditimo, dira la Sala que atendiendo la normativa y jurisprudencia
anteriormente estudiada, se concluye que la sefiora Myriam Medina Martinez
no tiene derecho al reconocimiento y pago de la mesada 14 por ella
solicitada, por cuanto su derecho pensional se consolidé con posterioridad a
la entrada en vigencia del Acto legislativo 01 de 2005 y adicional a ello, la
mesada pensional que debid reconocerse al momento de su retiro definitivo
del servicio, es superior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes
para dicha data (afio 2010).

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) Régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993; ii) Régimen prestacional anterior previsto en las Leyes 33 y 62 de
1985; iii) Desarrollo jurisprudencial en torno a los factores salariales tenidos
en cuenta para liquidar la pensiéon de vejez segun la Ley 33 de 1985; iv)
Obligatoriedad del precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de
Estado, v) Ambito de aplicacién de las sentencias C-258 de 2013, SU 230 de
2015 y SU-427 de 2016 proferidas por la Corte Constitucional en materia de
factores pensionales, vi) De los descuentos para aportes al Sistema de
Seguridad Social en pensiones, para finalmente resolver, vii) el caso
concreto.

3. REGIMEN DE TRANSICION CONTENIDO EN EL ARTICULO 36 DE LA
LEY 100 DE 1993

En virtud de la Ley 100 de 1993, fue creado el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 36 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (85) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en |a cual la edad
se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62
para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o0 mas afos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

(..)"

De lo anterior se infiere que la Ley 100 de 1993 instituyd un régimen de
transiciéon, entendido como aquel beneficio en favor de las personas que
cumplan al entrar en vigencia la nueva ley' ciertos requisitos establecidos por

L ARTICULO. 151.-Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de
pensiones previsto en la presente ley, regira a partir del 1° de abril de 1994. (...)
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dicho precepto, estos son, que el interesado(a) tenga minimo 40% y 35° afos
de edad o 15 o mas anos de servicios cotizados, en lo que atafie a la edad,
tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se
siguen rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se
encontraban afiliados.

4. REGIMEN PRESTACIONAL ANTERIOR PREVISTO EN LAS LEYES 33
Y 62 DE 1985

Antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993 existian otros regimenes de
contenido prestacional, entre ellos el previsto en la Ley 33 de 1985, el cual
en su articulo 1° preceptuo:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco arios (55) tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo ario de
servicio”.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, establecid la forma como se liquidaria la pensién de jubilacién,
asi:

“ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion;, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion poi servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”.

De tal suerte, que los empleados publicos con antelacion a la vigencia de la
Ley 100 de 1993, se pensionaban bajo las previsiones de la Ley 33 de 1985
y las correspondientes modificaciones introducidas por la Ley 62 del mismo
ano, excepto que estuvieran en el régimen de transicion establecido en dicha
ley 33 o gozaran de un régimen especial.

PARAGRAFO.-EI sistema general de pensiones para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en la
fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

2 Sj es hombre.
3 Si es mujer.



Accionante: Miryam Medina Martinez

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones
Expediente: 150012333000201500656-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho- 12 instancia

Oonweto Superine
el $a Fuselicwtaars

De igual manera, en virtud del régimen de transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100, las citadas normas siguen siendo aplicadas a los
empleados publicos destinatarios de ellas.

En cuanto tiene que ver con los factores a tener en cuenta para efectos de la
liquidacién de la pensién, la Ley 33 de 1985 dispuso:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que Su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
frabajo suplementario o realizado en jornada nocturma o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”.

Por su parte, la Ley 62 de 1985, modifico el articulo 3° de la Ley 33, asi:

"Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional
y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Por lo anterior, se puede concluir que el cambio introducido por la ley 62 a la
ley 33 se cifid basicamente a anadir las primas de antigliedad, ascensional y
de capacitacion a la lista de emolumentos sobre los cuales debian liquidarse
y pagarse los aportes a la respectiva entidad previsional y determina que los
factores sobre los que se calcularon los aportes deberan incluirse siempre en
la liquidacion de las pensiones.

5. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL EN TORNO A LOS FACTORES
SALARIALES TENIDOS EN CUENTA PARA LIQUIDAR LA PENSION
DE VEJEZ SEGUN LA LEY 33 DE 1985

En principio el Consejo de Estado, en sus Subsecciones “A” y “B” de la
Seccién Segunda, en relacidbn con los factores salariales que debian
constituir el ingreso base de liquidacion pensional, establecié criterios
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oscilantes entre el alcance del articulo 3° de la Ley 33 de 1985, en algunas
ocasiones consideré que al momento de liquidar la pensién debian incluirse
todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras, que sélo
podrian incluirse aquellos sobre ios cuales se hubieren realizado los aportes;
y, finalmente expresd que Unicamente podian tenerse en cuenta los
taxativamente enlistados en la norma.

Finalmente, unificd su criterio en sentencia de 4 de agosto de 2010 proferida
por la Sala de la Seccion Segunda de esta Corporacion, con ponencia del Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, en el proceso con radicacion No. 25000-23-
25-000-2006-07509-01 (0112- 09), en la que sefald:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que
las pensiones de jubilacion se liquidan con base en los factores que fueron
objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los factores
susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa puede ser
interpretada en el sentido que sélo los factores mencionados por la norma
pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion,
concluyendo que cuando el trabajador efectue aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin embargo,
también podria entenderse validamente que pueden incluirse todos los
factores salariales devengados por el empleado deduciendo el pago que por
aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el beneficio
pensional.

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principfio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en
virtud del cual en caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas
normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de
optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus
beneficiarios’.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional,
sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deducciéon de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.” (Destacado por la Sala).

Esta es la posicion que la actual jurisprudencia del tribunal de cierre de lo
contencioso administrativo ha mantenido, como quiera que la interpretacion
dada a las Leyes 33 y 62 de 1985 respondi6 a la aplicacion del principio de
favorabilidad previsto en la norma superior en favor de los trabajadores.

En éste punto, resulta pertinente destacar que la Corte Constitucional en
sentencia C-354 de 2015, se declard inhibida para pronunciarse de fondo
frente a la interpretacion dada por el Consejo de Estado al articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en tanto la demanda no cumplié con los requisitos exigidos
para un pronunciamiento de fondo, entre otros una carga argumentativa
suficiente. En efecto indico la Corte:

* Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil
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“(...) Al realizar el analisis sobre la demanda interpuesta, se encontrd que ésta
carece de dos requisitos sine qua non para el conocimiento de fondo, tales
como suficiencia y certeza, pues en tratandose del primero, el demandante no
demostro facticamente que la interpretacion aludida por él constituia
efectivamente una posicion soélida del Consejo de Estado, pues solo trajo a
colacion un caso particular, sin haber probado que dicha postura se erigia
como derecho viviente. Y, ademas, no argumento, de manera clara y precisa,
por qué, a su parecer, tal interpretacion contradice los articulos 13, 48 y 230
de la Carta Fundamental.

En cuanto a la certeza, el demandante no argumentd, de manera convincente
y explicita, por qué la norma aludida no debe ser interpretada como lo hace el
Consejo de Estado, sino como él y otros operadores juridicos lo entienden.

En consecuencia, la Corte debe declararse inhibida para conocer el problema
juridico planteado en la demanda, al no contener los requisitos exigidos por la
jurisprudencia y, en consecuencia, configurarse la ineptitud sustantiva de los
cargos formulados {...)".

Asi las cosas, la Corte Constitucional no ha encontrado una argumentacion
suficiente que le permita pronunciarse de fondo respecto de la interpretacion
que el Consejo de Estado como Organo de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, a fin de determinar si la misma contradice los
articulos 13, 48 y 230 de la Constitucion.

6. OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL FIJADO
POR EL CONSEJO DE ESTADO

A partir de la expedicidon de la Ley 1437 de 2011, en su articulo 10 consagré
sobre las sentencias de unificacion que las autoridades "al adoptar las
decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de
unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas".

El precepto citado fue objeto de control de constitucionalidad, llevado a cabo
por la Corte Constitucional quien mediante sentencia C-634 de 24 de agosto
de 2011, declar6 su exequibilidad, indicando que este tipo de sentencias son
fuente formal del derecho. Al respecto, decanté:

“(...) 14. Para asumir el primero de los aspectos citados, la Corte partio de la
reconceptualizacion del principio de legalidad, al cual se encuentra sometido
la actuacion de los servidores publicos, la cual vincula el concepto "ley” u
"orden juridico" a la jurisprudencia como fuente formal de derecho. Para esa
postura, en tanto diversas normas constitucionales obligan a que la actuacion
de las autoridades administrativas esté sometida al imperio de la ley, ello
significa que dichos funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas
de derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial, segun se explico en
precedencia.

(...)

Lo anterior conlleva necesariamente una adecuada interpretacion del
concepto "imperio de la ley" al que refiere el articulo 230 C.P. Para la Corte, la
definicion de las reglas de derecho que aplican las autoridades
administrativas y judiciales pasa un proceso interpretativo previo, en el que
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armoniza el mandato legal articular con el plexo de derechos, principios y
valores constitucionales relacionados con el caso, junto con los principios
rectores que ordenan la materia correspondiente. A su vez, cuando esta labor
es adelantada por aquellas méaximas instancias de justicia, que tienen la
funcion constitucional de unificar jurisprudencia con caracter de autoridad, tas
subreglas resultantes son vinculantes, siendo el sustento de esa conclusion la
naturaleza imperativa que la Carta confiere a la ((institucion y a la ley. En
términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y legales
incorpora, de suyo, el mandalo imperativo de asumir como reglas formales de
derecho las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa
Jjuzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas sentencias
contienen las subreglas que, mediante la armonizacion concreta de las
distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento
de las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina jurisprudencial,
a su vez, garantiza la vigencia de principios nodales para el Estado
Constitucional, como la seguridad juridica y la igualdad de trato ante las
autoridades. {...) "

Sin embargo, la anterior postura se habia fijado de tiempo atras por la Corte
Constitucional en sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, mediante la cual
se refirié a la funcion de unificacion del Consejo de Estado, en los siguientes
términos:

"A juicio de la Corle, la facultad de revision eventual por parte del Consejo de
Estado es compatible con la condiciéon de ese érgano como Tribunal Supremo
de la jurisdiccion contencioso administrativa, reconocida en el articulo 237-1
de la Carta Politica. En efecto, su condicion de Tribunal Supremo se
proyecta, en esencia, desde una perspectiva de orden sistémico para
integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne a dicha
jurisdiccién, en el marco de la Constitucion y la ley y con la precision que
mas adelante se hace en cuanto a la procedencia de la tutela contra sus
decisiones”. (Destacado por la Sala)

A su turno, la sentencia C-539 de 2011 lo ratifico, asi:

“6.2.3. La jurisprudencia de esta Corle ha precisado que el respeto del
precedente judicial por parte de las autoridades administrativas hace
parte del respeto del debido proceso y del principio de legalidad en
materia administrativa —art. 29. 121 y 122 Superiores-, en cuanto (i) las
autoridades estan sometidas a/ imperio de la Constitucion y de la ley. y por
tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y
decisiones administrativas la Constitucion y la ley: (ii) el contenido y alcance
de la Constitucion y la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas decisiones
hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (iii) las decisiones de
las autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben
fundamentarse de manera objetiva y razonable: (iv) el desconocimiento del
principio de legalidad implica la responsabilidad de los servidores publicos
(art. 6 y 90 CP): (v) las actuaciones y decisiones de las autoridades
administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley -art. 13
C.P.

Por tanto, si existe una interpretacion institucional vinculante, las autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto dicha interpretacion.

()

525 De ofra parte, ha seralado esta Corte que las autoridades
administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos analogos o similares, ya que para estas
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autoridades no es valido el principio de autonomia o independencia,
vélido para los jueces, quienes pueden eventualmente apartarse del
precedente judicial de manera excepcional y justificada. En este sentido ha
dicho la Corte:

“Lo sefialado acerca de los jueces se aplica con mas severidad cuando se
trata de la administracion, pues ella no cuenta con Ila autonomia
funcional de aquéllos. Por lo tanto, el Instituto de los Sequros Sociales debio
haber inaplicado la norma mencionada o haber justificado adecuadamente
por qué no se ajustaba la jurisprudencia de la Corte en este punto.” (Resalta
la Sala)

(..)

En cuanto al margen de libertad interpretativa de las autoridades
administrativas, al de aplicar una norma a un caso en particular, ha sefialado
esta Corte que éstas se enfrentan a una gama de posibles interpretaciones,
frente a las cuales deben aplicar la interpretacion que se ajuste a la
Constitucion y a la ley, y que tal interpretacion autorizada, dltima y
unificada viene dada en materia legal por el maximo tribunal de casacion
en la jurisdiccion ordinaria o Corte de Justicia, en el derecho administrativo
por el Consejo de Estado y en materia constitucional por la Corte
Constitucional. De esta manera, una vez establecida la interpretacién de la
ley y de la Constitucion por los maximos Tribunales con competencias
constitucionales y legales para ello, el operador administrativo se
encuentra en la obligacion de sequir y aplicar el precedente judicial.”

(Destacado por la Sala)

En efecto, la funcién unificadora del Consejo de Estado nacié desde la
Constituciéon Politica de 1991, y se concreta o materializa con la expedicion
de la Ley 1437 de 2011, articulo 10, de ahi que el limite de interpretaciéon
normativa de las autoridades administrativas esta sujeto a la interpretacion
que de las mismas haga el maximo tribunal de lo contencioso administrativo.

7. AMBITO DE APLICACION DE LA SENTENCIAS C-258 DE 2013, SU-
230 DE 2015 y SU-427 DE 2016 PROFERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE FACTORES PENSIONALES

En primer lugar dird la Sala que no resulta procedente aplicar las sentencias
C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU 427 de 2016, de preferencia a la
Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado, teniendo en cuenta que en
sentencia SU-053 de 2015 la Corte Constitucional dijo que, los parametros
que permiten determinar si en un caso es aplicable o no un precedente son:
i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla
jurisprudencial aplicable al caso a resolver; i) que esta ratio resuelva un
problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso y /i) que los
hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente, asi
como que, de no comprobarse la presencia de estos tres elementos
esenciales, no es posible establecer que un conjunto de sentencias
anteriores constituye precedente aplicable al caso concreto, por lo cual al
juez no le es exigible dar aplicacién al mismo.

15
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En tal sentido, respecto a la sentencia C-258 de 2013, tal como lo ha
reiterado ésta Corporacion, la misma no resulta aplicable al presente asunto,
por cuanto, en ésta, el pronunciamiento de la Corte Constitucional, tuvo como
destinatarios a los pensionados con régimen de congresistas y a los
magistrados de Alta Corte, por homologacion, razon por la cual extender los
efectos de dicha sentencia a situaciones consolidadas o reguladas bajo
regimenes diferentes frente a los que no se realiz6 el estudio de
constitucionalidad, ocasionaria cambiar el contexto o la connotacion de la
decision.

Posteriormente, en sentencia de unificacion SU-230 de 2015, la Corte
Constitucional reiteré la sentencia C-258 de 2013, e hizo extensivo al resto
de regimenes pensionales, la interpretacién segun la cual el IBL no es un
aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe sujecion sobre esta materia a
lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante, éste pronunciamiento en criterio reiterado por éste Tribunal,
tampoco resulta aplicable al caso pues en ella se estaba resolviendo un
asunto inter partes, es decir, no fij6 un criterio general o abstracto respecto
del Ingreso Base de Liquidacién de las pensiones; de manera particular se
estudié una accion de tutela interpuesta por un ciudadano contra la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S. A.,
al estimar vulnerados sus derechos fundamentales por cuanto al liquidar su
pension de jubilacién, esto es, se trataba de un asunto de competencia de la
jurisdiccién ordinaria.

En éste punto advierte la Sala que la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado® en sentencia de 25 de febrero de 2016, reiterd su jurisprudencia en
torno a la inaplicacion de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015,
sentencia que quedo sin efectos, mediante sentencia de tutela proferida por
la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2016.

En ésta ultima sentencia, la Seccién Quinta del Consejo de Estado indico que
la sentencia SU-230 de 2015, era un precedente jurisprudencial, obligatorio y
vinculante para todos los jueces y de aplicacién inmediata, al margen de si la
demanda se presentd antes de que dicha Corporacion fijara la tesis hoy dia
imperante frente al régimen de transicién.

No obstante, en reciente pronunciamiento la misma Seccién Quinta en
sentencia de 23 de marzo de 2017, rectifico el anterior criterio jurisprudencial,
en el sentido de indicar que “De conformidad con lo sefialado, la Corte
Constitucional reconoce la imposibilidad de aplicar un cambio jurisprudencial de
forma retroactiva o sin considerar ei momento en que se consolido un derecho, o
cual presupone ademas, que la proteccion del derecho pensional cuando la pension
haya sido obtenida legalmente, esto es sin abuso del derecho o sin fraude a la Ley”.

° Sentencia de 25 de febrero de 2016; C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve; Expediente:
25000234200020130154101; Referencia: 4683-2013; Actor: Rosa Ernestina Agudelo Rincén
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Asi las cosas, conforme a ésta ultima sentencia, la sentencia SU-230 de
2015, unicamente podra ser aplicada a los casos en los cuales el derecho
pensional se consolido con posterioridad a la expedicion de dicho precedente
jurisprudencial, esto es el 6 de julio de 2015, en tanto, a las pensiones
causadas o consolidadas con anterioridad a dicha fecha, les resulta aplicable
el precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado el 4 de agosto
de 2010.

Finalmente en cuanto tiene que ver con la sentencia SU-427 de 2016, la
misma tampoco resulta aplicable al caso bajo estudio, toda vez que de una
parte, la unificacion esta referida a la aplicaciéon de la accion de revision
contendida en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 a favor de la UGPP y de
otro lado, el asunto alli tratado partia de la base del abuso del derecho por
parte de una funcionaria de la Fiscalia General de la Nacién, circunstancia
que difiere al asunto aqui tratado;

Por todo lo anterior, concluye la Sala que las citadas sentencias no pueden
ser tenidas en cuenta y conllevan a continuar aplicando en su integridad la
sub regla jurisprudencial establecida por el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa en la sentencia de unificacion del
cuatro de agosto de 2010, pues como se explico representa el precedente
jurisprudencial, esto es, se constituye en verdadera norma material con
caracter vinculante para los Jueces y Tribunales Administrativos®.

8. DE LOS DESCUENTOS PARA APORTES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Este Tribunal en sentencia del 19 de febrero de 2016, Sala de Decisién No. 3
con ponencia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp. 2014-096-01,
luego de realizar un estudio en torno a la postura sostenida por el Consejo de
Estado en relacidon con los descuentos a los aportes al Sistema de Seguridad
Social concluyd, que dada la naturaleza juridica de las cotizaciones de los
afiliados al Sistema de Seguridad Social, se constata que éstas constituyen
una obligaciéon de caracter parafiscal, en tanto son producto de la
soberania fiscal del Estado y tienen destinacion especifica, cuyo pago es de
caracter obligatorio e ineludible’.

SEn este sentido se pronuncio el Tribunal Administrativo de Boyaca en sentencia de 19 de
junio de 2015, Magistrado Ponente Dr. Fabio lvan Afanador Garcia, radicado No.
152383333752201400159-01.

7 Asi lo ha considerado Corte Constitucional; en la sentencia C- 711 de 2001, con ponencia
del doctor Jaime Araujo Renteria, “(...)Poniendo en un extremo los elementos que anuncian
la parafiscalidad, y en el otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1) los
mencionados aportes son de observancia obligatoria para empleadores y empleados,
teniendo al efecto el Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos
aportes afectan, en cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, que a su turno
conforman un especifico grupo socic-econémico; 3) el monto de los citados aportes se
revierte en beneficio exclusivo del sector integrado por empleadores y empleados.
Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones son de
naturaleza parafiscal. (...)"
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Al respecto, el referido articulo 54 de la Ley 383 de 19978, dispuso que las
normas de procedimiento, sanciones, determinacién, discusién y cobro
contenidas en el Libro Quinto de! Estatuto Tributario Nacional, son aplicables
a la administracién y control de las contribuciones y aportes inherentes a
némina del sector privado asi como el publico. Alli, se incluyen o ubican los
aportes destinados al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Agreg6 que en virtud del articulo 817, la accién de cobro de las obligaciones
fiscales prescribe en el término de cinco (5) afos, contados a partir de la
fecha en que se hicieron legalmente exigibles, por lo que concluyd que,
trascurridos cinco (5) afios a partir de la fecha en que se generé la obligacion
de realizar las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, ésta prescribia
y su pago, no podia ser exigido, advirtiendo la naturaleza parafiscal de estas
ultimas’

De acuerdo a lo sefalado, los articulos 20, 22, 161 y 204 de la Ley 100 de
1993, el empleador esta obligado a efectuar sus aportes y los de sus
trabajadores. Si no lo hace, la entidad administradora del sistema puede
cobrarlos a través del procedimientoc administrativo de cobro que regula el
Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

De todo lo anterior, determina la Sala que a pesar de que la pensién surge
como consecuencia del ahorro mediante los aportes, lo cierto es que si se
incumplio la obligacién de realizarlos respecto de algunos factores salariales,
esta prescribe.

Entonces, el deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones correlativo al derecho de percibir la pensién, debe interpretarse de
forma sistematica con las normas que regulan el pago, la exigibilidad y la
extincion de las obligaciones parafiscales. Sobre este particular, se destaca
que no hay obligaciones imprescriptibles, lo que atentaria contra los
principios fundantes del Estado Social de Derecho, ordenar su cumplimiento,
cuando por el simple paso del tiempo, se extinguieron.

Bajo esa optica, concluye la Sala que si bien la obligacion de realizar aportes
al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, permanece durante
toda la vida laboral, ésta —la obligacion- es susceptible del fendbmeno de la
prescripcion, y no puede ser cobrada cuando se deja de pagar respecto de
algunos factores salariales. Otra sera la discusion si no se realizé ninguna
clase de aportes, en tanto, el derecho surge por el cumplimiento de ciertas
obligaciones minimas.

® “Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el
contrabando, y se dictan otras disposiciones”

? Sobre esto, la Corte Constitucional en sentencia C-895 de 2009. M.P. Jorge lvan Palacio
Palacio, sefald respecto a la figura de la prescripcion extintiva, que ésta no rifie con los
derechos al trabajo y la seguridad social.
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Por tanto, en este caso, se debe realizar los descuentos sobre el retroactivo
durante los ultimos cinco (5) afios laborados, por prescripcion extintiva de
la obligacion.

9. DE LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del proceso reposa el siguiente material probatorio que es relevante
para resolver el fondo del asunto:

e La sefiora Miryam Medina Martinez nacio el 25 de noviembre de 1955,
segun se deduce del registro civil de nacimiento (fl. 34).

e Mediante Resolucion N° 055576 del 26 de noviembre de 2009, el
Instituto de Seguros Sociales reconoci6 a favor de la demandante, el
derecho a la pension de jubilacién financiada con bono pensional, y
sobre el 79.29% del IBL correspondiente a $1.200.926, dejando en
suspenso su inclusion en ndémina hasta tanto se acreditara el retiro
definitivo del servicio (fls. 66 a 71).

e Mediante la Resolucién N° 004901 del 18 de febrero de 2011, el ISS
ordend el ingreso de la sefiora Miryam Medina Martinez en la némina
de pensionados de la entidad a partir del mes de marzo de 2011 (fls.
72 a75).

e La demandante laboré al servicio de la UPTC de Tunja como
secretaria ejecutiva codigo 4210, grado 20, desde el 1° de enero de
1973 hasta el 30 de diciembre de 2010 efectuando sus aportes al
sistema pensional a la Caja nacional de Previsién Social — CAJANAL
desde el 1° de enero de 1973 hasta el 30 de diciembre de 1996, y al
Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de enero de 1997 hasta el
30 de diciembre de 2010 (fls. 55 y CD que obra a folio 201).

e De acuerdo con la certificacion expedida por la coordinadora del grupo
de Talento Humano de la UPTC, durante el ultimo afio de servicios
comprendido entre enero y diciembre de 2010, la demandante
devengd los factores de sueldo basico, prima técnica, vacaciones,
antigledad, bonificacién por recreacién, prima de vacaciones, prima
de servicios, prima de navidad y bonificacién por servicios (fls. 52 a
54).

e EI 3 de octubre de 2012, la demandante solicité ante Colpensiones, la
reliquidacion de su mesada pensional con inclusién de los factores de
salario devengados durante el afno anterior al retiro definitivo del
servicio, peticion que le fue negada mediante la Resolucion N°
GNR29603 del 31 de enero de 2014 (fls. 36 a 47,76y 77).

e Contra dicho acto, la demandante interpuso los recursos de reposicion
y apelacién, los cuales fueron resueltos mediante las resoluciones
GNR212215 del 11 de junio de 2014, por medio de la cual se confirmo
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la negativa a efectuar la reliquidacién, y VPB 32720 del 14 de abril de
2015 por medio de la cual se modificé la Resolucion GNR29603 del 31
de enero de 2014 y se ordené reliquidar la pensién de vejez de la
demandante actualizando ia base de liquidacion a enero de 2011 (fls.
83a 87,90y 91,94 a 98).

e De acuerdo con certificacién emitida por el jefe del Departamento de
talento Humano de la UPTC, durante el Ultimo afio de vinculacién
laboral con dicha institucion, la demandante devengd el factor de
prima técnica con base en la evaluacion del desempeno laboral y en
virtud del Decreto 1661 de 1991 (fls. 232 a 246).

10. CASO CONCRETO

10.1. De la viabilidad de ordenar la reliquidacion de la mesada
pensional

En el presente asunto, pretende la demandante que se reliquide su pension
de jubilacién con la inclusion de todos y cada uno de los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de prestacion de servicios.

Analizado el caudal probatorio obrante dentro del expediente, encuentra la
Sala que la sefiora Miryam Medina Martinez es beneficiaria del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al
entrar en vigencia dicha ley, el 1° de abril de 1994, llevaba mas de 15 afios
de servicio en la Universidad Pedagoégica y Tecnoloégica de Colombia, dado
que ingresé el 1° de enero de 1973 (fls. 55 y CD que obra a folio 201).
Adicionalmente, contaba con mas de 35 afios de edad, dado que nacié el 25
de noviembre de 1955 (fl. 34).

De igual forma, se encuentra que para el 25 de julio de 2005, fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo N° 001 de 2005, acreditaba mas de
750 semanas cotizadas, cumpliendo de esta manera con el requisito para
extender los beneficios del régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de
2014, lapso maximo en el cual, la demandante debia haber cumplido la
totalidad de requisitos exigidos pcr la norma anterior a la Ley 100 de 1993.

En este punto resulta pertinente sefalar cual es la normativa que debe
aplicarse a la pension de vejez de la demandante al ser beneficiaria del
régimen de transicion contenido en la Ley 100 de 1993, dado que en sus
pretensiones solicita se dé aplicacion al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por
el Decreto 758 de 1990, el cual, en su articulo primero sefiald los afiliados
obligatorios a los seguros de invalidez, vejez y muerte, asi:

“ARTICULO 1. AFILIADOS AL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y
MUERTE. <Ver Notas del Editor> Salvo las excepciones establecidas en el
articulo 2 del presente Reglamento, estaran sujetos al sequro social obligatorio
contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria: '
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a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios a
patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje;

b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y,

¢) Los pensionados por jubilacién cuyas pensiones vayan a ser compartidas
con las pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales o
asumidas totalmente por él.

2. En forma facultativa:

a) Los trabajadores independientes;

b) Los sacerdotes diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas y,
c¢) Los servidores de entidades oficiales del orden estatal que al 17 de julio de
1977 se encontraban registradas como patronos ante el ISS.

3. Otros sectores de poblacion respecto de quienes se amplie la cobertura del
régimen de los seguros sociales obligatorios.”

Como se sefaldé en precedencia, la demandante se vinculé como empleada
publica de la Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia desde el 1°
de enero de 1973, es decir, no esta dentro de ninguno de los afiliados de que
trata el articulo 1° del Decreto 758 de 1990 y por tanto, los preceptos de
dicha norma no le resultan aplicables.

Por tanto, el régimen pensional anterior aplicable a la pensidén reconocida a la
sefiora Miryam Medina Martinez, es el contenido en las Leyes 33 y 62 de
1985, en virtud de las cuales deben tenerse en cuenta para efectos de
liquidar la pension de vejez de la demandante, los factores salariales
devengados durante el uitimo ano de prestacion de servicios el cual se
encuentra comprendido entre el 30 de diciembre de 2009 y el 30 de
diciembre de 2010.

Ahora bien, se tiene que de conformidad con la certificacion expedida por la
Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia, durante el Ultimo afio de
servicios, la demandante deveng6 los siguientes factores: sueldo basico,
prima técnica, vacaciones, antigliedad, bonificacion por recreacion,
prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad vy
bonificacion por servicios (fls. 52 a 54).

De otro lado, se observa que mediante Resolucion N° 055576 del 26 de
noviembre de 2009, el Instituto de Seguros Sociales reconoci6 a favor de la
demandante, el derecho a la pension de jubilacion financiada con bono
pensional, y sobre el 79.29% del IBL (asignacién basica) correspondiente a
$1.200.926, dejando en suspenso su inclusién en némina hasta tanto se
acreditara el retiro definitivo del servicio (fis. 66 a 71).

Luego, mediante la Resolucién N° 004901 de! 18 de febrero de 2011, el ISS
ordend el ingreso de la sefiora Miryam Medina Martinez en la némina de
pensionados de la entidad a partir del mes de marzo de 2011 (fls. 72 a 75).

De otro lado, el 3 de octubre de 2012, la demandante solicitd ante
Colpensiones la reliquidacién de su mesada pensional con inclusion de los
factores de salario devengados durante el aino anterior al retiro definitivo del
servicio, peticiéon que le fue negada mediante la Resolucién N° GNR29603
del 31 de enero de 2014 (fls. 36 a 47, 76 y 77).
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Contra dicho acto, la demandante interpuso los recursos de reposicion y
apelacion, los cuales fueron resueltos mediante las resoluciones GNR212215
del 11 de junio de 2014, por medio de la cual se confirmé la negativa a
efectuar la reliquidacion, y VPB 32720 del 14 de abril de 2015 por medio de
la cual se modificod la Resolucion GNR29603 del 31 de enero de 2014 y se
ordend reliquidar la pension de vejez de la demandante actualizando la base
de liquidacion a enero de 2011 (fls. 83 a 87, 90 y 91, 94 a 98).

Asi, en atencion a la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado como autoridad maxima de lo contencioso administrativo, el 4 de
agosto de 2010, al momento de reconocer la pension de jubilacion de la
sefiora Miryam Medina Martinez, la entidad demandada debid incluir no solo
los factores sobre los cuales se haya hecho aportes a pensiones, sino todos
los factores devengados por la empleada de manera permanente y con
caracter remuneratorio, previa deduccion de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse.

De lo anterior se colige la viabilidad de la solicitud de reliquidacion pensional
en la medida que en su momento el Instituto de Seguros Sociales, ahora
Administradora Colombiana de Pensiones, no tuvo en cuenta la totalidad de
factores devengados por la demandante, sino que el reconocimiento
pensional se hizo teniendo en cuenta Unicamente el sueldo basico
devengado por ella durante los ultimos 10 afios, lo cual tampoco resulta
acertado, dado que la normativa que resulta aplicable al caso concreto
sefala que el IBL corresponde al 75% de lo devengado por ella durante el
ultimo afio de servicios.

En consecuencia, resulta dable declarar la nulidad de los actos contenidos
en la Resolucion N° GNR-29603 del 31 de enero de 2014, asi como de la
Resolucion N° GNER-212215 del 11 de junio de 2014 que la confirmé, y de la
Resolucion VPB-32720 del 14 de abril de 2015 que la modificéd, teniendo en
cuenta que esta Ultima tan solo ordend la actualizacion de la base pensional
pero siguié tomando como base el 75% de lo devengado en los Ultimos 10
afos sin incluir factores nuevos.

Asi entonces, para efectos de reliquidar la pensién de la demandante,
Colpensiones debe incluir en la misma, los siguientes factores salariales:
asignacion basica, prima de antigiiedad, 1/12 de la prima de servicios,
112 de la bonificacion por servicios, 1/12 de la prima de vacaciones y
112 de la prima de navidad, precisando que los Ultimos 4 mencionados,
seran incluidos en las 1/12 partes correspondientes por tratarse de pagos
percibidos en forma anual.

Debe precisarse que no resulta procedente la inclusion en la base de
liquidacion pensional la denominada bonificaciéon por recreacién, como
quiera que en la providencia de unificacion del Consejo de Estado proferida
el 4 de agosto de 2010 antes estudiada, se mencioné que esta no constituye
factor salarial para efectos pensionales, como se sigue:
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“Tampoco es posible tener en cuenta la bonificacion por recreacion por las
siguientes razones:

Los Decretos 2710 de 2001 y 660 de 2002, expedidos en desarrollo de las
normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, en su articulo 1°
establecieron que su ambito de aplicacion se extendia a los siguientes
servidores publicos16:

‘CAMPO DE APLICACION. El presente decreto fija las escalas de
remuneracion de los empleos, que sean desempefiados por empleados
publicos  correspondientes a  los  Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, Unidades Administrativas Especiales,
Establecimientos Publicos, Corporaciones Auténomas Regionales y de
Desarrollo  Sostenible, Empresas Sociales del Estado, Empresas
Industriales 'y Comerciales del Estado, Sociedades de Economia Mixta
sometidas al régimen de dichas empresas, del orden nacional y de las
Direcciones Generales de Bienestar Social y de Sanidad de la Policia
Nacional.”.

Por su parte, el articulo 15 del Decreto 2710 de 2001, reguld la bonificacion
por recreacion en los siguientes terminos17:

“BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los empleados puiblicos a
que se refiere el presente decreto tendran derecho a una bonificacion
especial de recreacion, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la
asignacion basica mensual que les corresponda en el momento de iniciar el
disfrute del respectivo periodo vacacional. Igualmente, habréa lugar a esta
bonificacion cuando las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningin efecto legal y
se pagara por lo menos con ¢inco (5) dias habiles de antelacion a la fecha
de inicio en el evento que se disfrute del descanso remunerado.”.

Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacion por recreacion
no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por lo cual no puede
accederse en este aspecto a la peticion del demandante.

Adicionalmente, tampoco puede perderse de vista que el objeto de dicho
reconocimiento no es remunerar directamente la prestacion del servicio del
empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo de uno
de los aspectos de la vida del misnio, como lo es la recreacion; razon por la
cual, es valido afirmar que esta es una prestacion social y, en consecuencia,
no puede ser incluida como factor para la liquidacion de la pension, maxime si,
como se anoto anteriormente, el legislador asi lo establecio expresamente.”

Lo anterior, por cuanto, tal como lo advirtié6 el Consejo de Estado en la
mencionada sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ratificada en
diversas providencias proferidas con posterioridad’, dada su naturaleza
prestacional, dicha bonificacion esta dirigida a contribuir en el adecuado
desarrollo de la vida del empleado, como lo es el ambito de la recreacion, por
lo que no tiene caracter salarial y retributivo del servicio.

Igualmente, precisa la Sala que en cuanto tiene que ver con el pago de
vacaciones, tal monto no es posible computarlo para fines pensionales, en

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion
A, sentencia del 10 de julio de 2014, Exp. N° 25000-23-42-000-2012-01646-01(2720-13),
C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 4 de septiembre de 2014,
Exp. N° 25000-23-25-000-2006-08455-01(1420-11), C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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atencién a que las vacaciones nc son salaric ni prestacion, sino que
corresponden a un descansc remunerado para el trabajador, tal como lo
sefialé la a quo.

Ahora, como quiera que de acuerdo con el certificado de salarios y devengos
de la demandante, durante el ultimo afo de prestacién de servicios, la misma
sefiora devengo el factor denominado prima técnica, resulta precisc analizar
lo que scbre la inclusion de este, sefialé la Sala de Decisién N° 5 de este
Tribunal, con ponencia del doctor Félix Alberto Rodriguez Riveros'’, asi:

“(...)Sin embargo, al revisar la decision objeto de impugnacion se constata que
el Juez de instancia no incluyd dentro de la orden de reliquidacion de la
pension del demandante el actor de prima técnica, el que no obstante se
encuentra acreditado que fue devengado por la actora en el ditimo afio de
prestacion de servicio (fl. 205-206); si bien dentro de la motivacion del fallo de
primera instancia no se avizoran razones para no incluir la referida prima en la
base de la liquidacion pensional, esta Sala en todo caso negara su inclusion
por lo siguiente: '

El decreto 1661 de 1991 dispone que la mencionada prima técnica constituira
factor salarial en los siguientes supuestos:

Articulo 7°.- Forma de pago, compatibilidad con los gastos de
representacion. La Prima Técnica asignada se pagara mensualmente, y
es compatible con el derecho de percibir gastos de representacion. La
Prima Técnica constituird factor de salario cuando se otorgue con base
en los criterios de que trata el literal a) del articulo 2 del presente
Decreto, y no constituira factor salarial cuando se asigne con base
en la evaluacion del desempefio a que se refiere el literal b) del
mismo articulo. (Negrilla fuera de texto).

Esta misma normativa dispone el evento en que la prima técnica se otorga
con base en la evaluacion del desemperio, asi:

Articulo 3°.- Niveles en los cuales se otorga Prima Técnica- Para tener
derecho al disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de
que trata el literal a) del articulo anterior, se requiere estar
desempenando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo,
asesor, directivo. La Prima Técnica con base en la evaluacion del
desemperio podra asignarse en todos los niveles (Negrilla fuera de
fexto)

Como se aprecia, la prima técnica constituye factor salarial cuando se
acredite titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente
calificada en el gjercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica
en areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un
término no menor de tres (3) afios, segun las voces del articulo 2° literal a)
del mencionado decreto 1661 de 1991. Pero no constituye factor salarial
cuando se asigna con base en la evaluacion del desemperio, conforme lo
sefialado en el citado articulo 7° de la norma en cita.

Ahora bien, el referido articulo 3° establece como condicion para el disfrute
de la prima técnica con base en los estudios de formacion avanzada y
experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones

" Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision N° 5, sentencia del 14 de diciembre
de 2016, Rad. N° 15001333300520140001402, M.P. Dr. Félix Alberto Rodriguez Riveros.
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propias del cargo estar desempefiandc un cargo en los niveles profesional,
gfecutivo, asesor o directivo; mientras que la prima técnica con base en la
evaluacion del desempefio se asigha en todos los niveles, es decir, en todos
aquellos que no sean de los niveles descritos.”

Descendiendo al caso de marras en lo que tiene que ver con la inclusion de
este factor, observa la Sala que al no encontrarse la demandante
desempenando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo, la prima técnica fue devengada por ella con sustento en la
evaluacién del desempeno, lo cual se ratifica con el oficio DTH-01762
suscrito por el jefe de departamento de talento humano de la UPTC (fl. 232),
el cual indicé que la prima técnica fue reconocida a la demandante con
sustento en el articulo 3° del Decreto 1661 de 1991 en virtud del desempefio
laboral, razén por la cual dicho emolumento no puede tenerse como un
factor salarial y en consecuencia, no procede su inclusion en la base de la
mesada pensional.

Se advierte, que el sub examine no es viable aplicar las sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015 invocadas por la entidad demandada en sus
alegaciones finales. La primera de ellas por cuanto quedd claro que los
unicos destinatarios del analisis constitucional que se realizd en tal
providencia, son los congresistas y magistrados de alta Corte que tienen un
régimen pensional especial previsto en la Ley 42 de 1992, diferente al que
rige la pension de la demandante, el cual esta contenido en las Leyes 33 y
62 de 1985, frente al que no hizo referencia alguna la Corte Constitucional en
esa oportunidad.

Ahora, respecto a la segunda, su aplicacidbn esta condicionada a que el
derecho pensional se haya causado con posterioridad a la fecha de su
expedicién, circunstancia que no acontece en el presente asunto, toda vez
que el derecho pensional de la demandante se causd con anterioridad a la
vigencia de la sentencia SU-230 de 2015.

De igual forma tampoco resulta aplicable la sentencia SU -427 de 2016, toda
vez que de una parte, la unificacion esta referida a la aplicacion de la accién
de revision contendida en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 a favor de la
UGPP y de otro lado, el asunto alli tratado partia de la base del abuso del
derecho por parte de una funcionaria de la Fiscalia General de la Nacion,
circunstancia que difiere al asunto aqui tratado.

Con sustento en el anterior analisis, la Sala encuentra desvirtuada la
presuncion de legalidad de los actos demandados, por cuanto la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, al liquidar la
pension de la sefiora Miryam Medina Martinez, no tomé todos los factores
salariales que devengé durante el ultimo afo de servicio, tal como lo
establece el precedente jurisprudencial sentado por el Consejo de Estado.

Recapitulando, la Sala procedera a declarar la nulidad de los actos
contenidos en la Resolucion N° GNR-29603 del 31 de enero de 2014, asi
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como de la Resolucion N° GNER-212215 del 11 de junio de 2014 que la
confirmo, y de la Resolucion VPB-32720 del 14 de abril de 2015 que la
modifico, teniendo en cuenta que esta Gltima tan solo ordené la actualizacion
de la base pensional pero sigui6 tomando como base el 75% de lo
devengado en los ultimos 10 afios sin incluir factores nuevos.

De igual forma, se ordenara a la entidad demandada que proceda a efectuar
la reliquidacion de la mesada pensional de la demandante con inclusién de
los siguientes factores salariales: asignacion basica, prima de antigliedad,
1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la bonificaciéon por servicios, 1/12
de la prima de vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

Por consiguiente, se declararan no probadas las excepciones de
Inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido y buena
fe propuestas por la entidad demandada, al encontrarse que a la
demandante si le asiste el derecho a obtener Ia reliquidacion de su mesada
pensional.

10.2. De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones

Atendiendo el criterio sentando o trazado por éste Tribunal en torno a esta
asunto, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, debera
realizar los descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General
de Salud y Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afios de la vida
laboral de la sefiora Miryam Medina Martinez, por prescripcion extintiva
en el porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora,
COLPENSIONES, puede cobrarlos a través del procedimiento administrativo
de cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383
de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante -entonces empleada-, en cualquier caso el valor
a pagar no podra superar la condena atendiendo a la condicibn de mayor
adulto en estado de debilidad manifiesta y la proteccion constitucional que
impone el derecho a la seguridad social. Tales sumas deben ser actualizadas
con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro devaluado.

10.3. De la viabilidad de reconocer a la demandante la mesada catorce
solicitada

Observa la Sala que dentro de las pretensiones de la demanda, se solicitdé
por la demandante el reconocimiento y pago de la mesada 14, solicitud que
tambiéen le fuera efectuada en via administrativa a la entidad demandada en
el documento que diera lugar a la expediciéon de los actos demandados.
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No obstante no haberse pronunciado la entidad demandada sobre tal
pedimento en los actos demandados, como tampoco al contestar la
demanda, debe proceder esta instancia a estudiar la viabilidad de acceder a
lo solicitado.

Al efecto, encuentra la Sala que la Ley 100 del 23 de diciembre de 1993, "Por
la cual se crea el sistema general de seguridad social y se dictan otras
disposiciones”, en su articulo 142 establece:

"ARTICULO. 142. -Mesada adicional para actuales pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus ¢ordenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como fos retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen
causado y 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, que se cancelara
con la mesada del mes de junio de cada ano, 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 30 dias de la mesada adicional s6lo a partir de junio de 1996.

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

Debe precisarse que el mencionado articulo fue objeto de estudio de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional en sentencia del 15
de septiembre de 1994'> en la cual se declar6 inexequible la
expresion "actuales", la frase "cuyas pensiones se hubiesen causado vy
reconocido antes del 1° de enero de 1988" y el inciso final del mismo.

En consecuencia, dicho fallo extendié el pago de la mesada adicional de
junio, conocida como la mesada catorce, a todos los demas pensionados con
base entre otros, en el siguiente argumento:

"..Para la Sala resuita 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 1 o. 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 1 0. de enero de 1988, se
deduce al tenor de la jurisprudencia de esta Corporacion, una clara
violacion a la prohibicion de consagrar discriminaciones en el mismo sector
de pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de [os otros,
al restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin
justificacion alguna, para aquellos pensionados jubilados con posterioridad al
10. de Enero de 1988".

2 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C- 409 del 15 de septiembre de 1994, M.P.
Dr. Hernando Herrera Vergara.
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Luego, el Acto Legislativo 01 de 2005 "Por medio del cual se adiciona el
articulo 48 de la Constitucion Politica", establecié lo siguiente:

"Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paréagrafos al articulo 48 de
la Constitucion Politica:
Inciso octavo (...).

Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al ahno. Se entiende que la pension se causa cuando se
cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando se hubiese
efectuado el reconocimiento...

PARAGRAFO TRANSITORIO 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso
octavo del presente articulc aquellas personas que perciban una pension
igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la
misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14)
mesadas pensionales al afio”.

Examinado el caso concreto en relaciéon con las normas citadas,
observa la Sala que en la Resolucion N° 004901 del 18 de febrero de 2011 al
ordenar la inclusiéon de la demandante en la nébmina de pensionados se
indicé que su mesada pensional debia pagarse a partir del 31 de diciembre
de 2010, como quiera que el retiro del servicio acaecié el 30 de diciembre de
2010 (fls. 72 a 75).

Adicionalmente, se observa que la demandante adquiri6 su status de
pensionada el 25 de noviembre de 2010, fecha en que cumplié los 55 afios
de edad y los 20 afios de servicios exigidos por la Ley 33 de 1985 para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién; es decir, después de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, razén por la cual segun lo
establecido en el articulo 1° de dicho acto, bajo la 6ptica del inciso 8° del
articulo 1° del mismo, la demardante no tiene derecho al reconocimiento de
la mesada catorce o mesada adicional del mes de junio reclamada en las
pretensiones de la demanda.

Ahora bien, observa la Sala que en todo caso, si la pensién de jubilacion se
causa antes del 31 de julio de 2011, como aqui acontecié, podria predicarse
el derecho al reconocimiento de la mesada 14 siempre y cuando la mesada
pensional fuera inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes para
el momento de su reconocimiento.

En este contexto, debe precisar la Sala que si se examina la Resolucion VPB
32720 del 14 de abril de 2015 por medio de la cual la entidad demandada
modifico la base pensional de la demandante, en principio se deduce que la
mesada alli reconocida a partir del 1° de enero de 2011 tomando como base
el promedio de los salarios de los ultimos 10 afios de servicios, es inferior a 3
salarios minimos puesto que se reconocié una mesada de $1.114.107 (fls. 94
a 98), siendo que los 3 salarios minimos legales mensuales vigentes para el
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ano 2011 equivalian a la suma de $1.606.800"2.

No obstante, no puede perderse de base que como se sefiald en
precedencia, resulta procedente ordenar a la entidad demandada que
efectle la reliquidacion de la mesada pensional tomando como base el 75%
del promedio de lo devengado por la sefiora Miryam Medina Martinez
durante el ultimo afo de servicios transcurrido entre el 30 de diciembre de
2009 y el 30 de diciembre de 2010, con inclusién de los siguientes factores:
asignacion basica, prima de antigliedad, 1/12 de la prima de servicios, 1/12
de la bonificacion por servicios, 1/12 de la prima de vacaciones y 1/12 de la
prima de navidad.

Asi las cosas, la orden de reliquidacién supone un valor mas alto en la
mesada pensional que la demandante debid percibir a partir del 31 de
diciembre de 2010, por lo que atendiendo a los montos que la Universidad
Pedagdgica y Tecnolégica de Colombia certifica como percibidos por la
demandante durante el Ultimo afio de servicios (fls. 111 a 113), procedera la
Sala a efectuar la liquidacion de lo que debid percibir la demandante como
mesada pensional al momento de retiro, y asi poder determinar si dicho
monto supera o no los 3 SMMLYV vigentes para el afio 2010, y por tanto, si
le asiste el derecho al reconocimiento de la mesada 14.

FACTOR VALOR MONTO VALOR A TENER EN CUENTA
Asignacion basica $1.697.644 Total $1.697.644
Prima de antigiiedad $ 78.351 Total $ 78.351
Prima de servicios $1.775.995 112 $ 147.999
Bonificacién por servicios $ 609.409 1/12 $ 50784
Prima de vacaciones $ 596.588 112 $ 49715
Prima de navidad $2.095.686 Total $ 174.640

SUBTOTAL $2.199.133
75% $1.649.349

Como se observa, el valor que corresponde a la demandante como mesada
pensional, tomando como base el 75% del promedio de lo devengado por
ella durante el Ultimo afo de servicios comprendido entre el 30 de diciembre
de 2009 y el 30 de diciembre de 2010, supera los 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes para el afo 2010 que equivalen a la suma de
$1.545.000°.

Por consiguiente, atendiendo la normativa y jurisprudencia anteriormente
estudiada, se concluye que la sefiora Myriam Medina Martinez no tiene
derecho al reconocimiento y pago de la mesada 14 por ella solicitada, razén
suficiente para negar la pretension octava de la demanda incluida asi en la
subsanaciéon de la demanda (fls. 143 a 153).

3 De acuerdo con el Decreto 4834 de 2010, el salario minimo legal mensual vigente para el
afio 2011 equivalia a la suma de $535.600.

4 De acuerdo con certificacion obrante a folio 55, la demandante laboré en la Universidad
Pedagodgica y Tecnolégica de Colombia hasta el 30 de diciembre de 2010.

15 De acuerdo con el Decreto 5053 de 2009, el salario minimo legal mensual vigente para el
afio 2010 equivale a la suma de $515.000.
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10.4. De la prescripcion

Al respecto, debe sefalarse que no se encuentra llamada a prosperar la
excepcion de prescripcion propuesta por la Administradora Colombiana de
Pensiones toda vez que la pensién de la demandante se hizo efectiva a partir
del 31 de diciembre de 2010 (puesto que la fecha de retiro definitivo del
servicio fue el 30 de diciembre de 2010), la solicitud de reliquidacion
pensional se radico ante la entidad el 3 de octubre de 2012 (fls. 36 a 47, 76 y
77)y la demanda se radico el 15 de septiembre de 2015 (fl. 129); es decir,
antes de cumplirse el término de 3 afos de que trata el Decreto 3135 de
1968.

Por consiguiente se declarara no probada la excepcion de prescripcién
propuesta por la parte demandada.

11. COSTAS

En cuanto a las costas en esta instancia, es preciso decir que no hay lugar a
condenar a ninguno de los sujetos procesales, por cuanto las pretensiones de
la demanda prosperaron parcialmente al no ordenarse la inclusién de todos
los emolumentos percibidos por la demandante durante el dltimo afio de
servicios, razén por la cual se dara aplicacion a lo previsto en el numeral 5°
del articulo 365 del C.G.P. que establece “En caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones de “Inexistencia
del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion”,
propuestas por la entidad demandada, por las razones expuestas en la parte
motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de las Resoluciones N° GNR-29603 del
31 de enero de 2014, GNER-212215 del 11 de junio de 2014, y VPB-32720
del 14 de abril de 2015, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta
providencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
debera reliquidar y pagar la pension de vejez de la sefiora MIRYAM MEDINA
MARTINEZ identificada con C.C. No. 23.275.448 de Tunja, a partir del 31 de
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diciembre de 2010 en cuantia del 75% del promedio de lo devengado
durante el ultimo afio de servicios comprendido entre el 30 de diciembre de
2009 y el 30 de diciembre de 2010, incluyendo los siguientes factores:
asignacion basica, prima de antigliedad, 1/12 de la prima de servicios,
1/12 de la bonificacidon por servicios, 1/12 de la prima de vacaciones y
1/12 de la prima de navidad.

Las sumas resultantes deberan actualizarse de acuerdo con la siguiente
férmula:

R= RH x indice Final

indice Inicial

De la condena y sobre los factores a tener en cuenta para la reliquidaciéon de
la pensidon de vejez de la sefiora MIRYAM MEDINA MARTINEZ, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, debera realizar los
descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General de Salud y
Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afios de su vida laboral, por
prescripcion extintiva en el porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, puede cobrarlos a
través del procedimiento administrativo de cobro que regula el Estatuto
Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en concordancia con
el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante -entonces empleada-, en cualquier caso el valor
a pagar no podra superar la condena atendiendo a su estado de debilidad
manifiesta y la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social.

Tales sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de
remediar su giro devaluado.

CUARTO: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, dara
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.ACA.

QUINTO: NIEGUESE la pretension octava de la demanda referente al
reconocimiento y pago de la mesada 14, por lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.

SEPTIMO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria
procédase al archivo de las diligencias, dejando las anotaciones del caso.
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Tunja, -8 FFR. 2018

DEMANDANTE: JAIRO HUMBERTO CARRENO NUNE?
DEMANDADO: COLPENSIONES

REFERENCIA: 150013333002-2016-00021-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Verificado el plenario, se decide sobre la admisiéon del recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de la parte actora y la entidad demandada,
respectivamente, contra la sentencia proferida el dia 7 de septiembre de 2017
por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Tunja (fls. 168-177).

Para resolver se considera.
1. Oportunidad

Al tenor del numeral 1° del articulo 247 del C.P.A.C.A., el recurso de apelacién
debe interponerse y sustentarse ante la autoridad que profirid la providencia,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

La sentencia recurrida fue notificada en los términos del articulo 203 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, mediante
mensaje enviado al buzdén de correo electronico de los apoderados de 1as
partes el 12 de septiembre de 2017 (fl. 178vfo.), y el recurso fue presentado vy
sustentado por el apoderado de la entidad demandada el 22 de septiembre
de 2017 (fis. 179-184) y por la parte actora el 25 de septiembre de 2017 (fls. 185-
187), por lo que se entiende oportuno, (los dias 16, 17, 23y 24 de septiembre de
2017, fueron inhdbiles).

2. Procedencia

El articulo 243 del C.P.A.C.A., sefala:

“Art. 243. Apelaciéon. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
fibunales y de los jueces. Tambien seran apelables los siguientes autos proferidos
en la misma instancia por los jueces administrativos.

2

Por su parte, el art. 192 inciso 4 del CPACA, establece que:

“Cuando el fallo de primera instancia sea de cardcter condenatorio y confra el
mismo se interponga el recurso de apelacion, el juez o magistrado deberd citar a
audiencia de conciliacion, que deberd celebrarse anfes de resolver sobre la
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concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia serd obligatoria. Si el
apelante no asiste a la audiencia, se declarard desierto el recurso.”

Se trata en este caso de un proceso conocido por el Juez Administrativo en
primera instancia y la sentencia recurrida accedid a las pretensiones de la
demanda, en consecuencia, era necesaria la audiencia de conciliaciéon, al
tenor de la preceptiva ya indicada.

En la audiencia mencionada, que se llevd a cabo el 30 de enero de 2018, por
parte del Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
no existié acuerdo conciliatorio entre las partes, por lo que se declard fallida y
se concedid el recurso en la mencionada diligencia (fls. 121-192 y CD fl. 204},
razén porla cual, es procedente la admision del recurso.

En consecuencia, se
RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de
las partes demandante y demandada, respectivamente, contra la sentencia
proferida el 7 de septiembre de 2017 por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito de Tunja.

SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente este auto al Ministerio PUblico delegado
ante esta Corporacion de conformidad con el numeral 3° del arficulo 198 del
Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: Dentro del término de ejecutoria de la presente providencia, las
partes podran pedir pruebas, las cuales sélo se decretardn en los casos

previstos en el inciso 4° del articulo 212 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

PR TIVO DE BOYACA

NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA
POR ESTADO

N° DeHoy ~ e e o

SECRETARIA



REPUBLICA DE COLOMBIA ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO NO. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, =8 FEB. 2018 e

ACCIONANTE: | ANA HERCILIA HAMON NARANJO

ACCIONADO: | ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

REFERENCIA: 150012333000-2016-00220-00
MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Previo a resolver sobre la concesion de los recursos de apelacion, y
teniendo en cuenta que la Sentencia de fecha 12 de diciembre de
2017, es de cardcter condenatoria y que contra ésta se interpuso
recurso de apelacion por la parte demandada, de conformidad con
el inciso 4° del articulo 192 del Cbdigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, se procederd a fijar

fecha para la redlizacién de la audiencia de conciliacién.

Asi las cosas, se fija el dia VIERNES NUEVE (09) DE MARZO DE DOS MIL
DIECIOCHO (2018), A LAS OCHO Y TREINTA DE LA MANANA (8:30 A.M.),

para realizar la referida audiencia.
Por lo anteriormente expuesto se,

RESUELVE:
PRIMERO.- FIJAR el dia VIERNES NUEVE (09) DE MARZO DE DOS MIL
DIECIOCHO (2018), A LAS OCHO Y TREINTA DE LA MANANA (8:30 A.M.),
a fin de celebrar la Audiencia de conciliacidn de que trata el Inc. 4°

del articulo 192 del CPACA.

Para los apoderados judiciales de los diferentes sujetos procesales, la

asistencia a la mencionada Audiencia es de cardcter obligatorio, so




Nulidad y Restablecimiento
150013333000-2016 00220-00
Audiencia Conciliacion

pena de declararse desierto el recurso interpuesto, en los términos

previstos en la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS '

JOSE ASCENCION FERRNANDEZ OSORIO
Merbistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO
ELECTRONICO

N ﬂ/_\De Hoy

ALAS §°00 a.m.

SECRETARIA




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
CONJUECES

Tunja, ¢ g (8 2018

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Euripides Montoya Sepulveda

Demandado : Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial

Expediente : 15001-23-33-000-2016-00411-00

Conjuez Ponente: Dra. YANETH VARGAS ROJAS

Ingresa el expediente al despacho para proveer sobre la admision de la
demanda.

En virtud de lo anterior y una vez revisado el expediente, el Despacho
inadmitird la demanda de la referencia, de conformidad con lo dispuesto
articulo 170 del C.P.A.C.A., para que la parte demandante se sirva
corregirla de acuerdo con las siguientes indicaciones:

1. LAS PRETENSIONES

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 162 del
C.P.A.C.A., la demanda debera contener:

“Lo que se pretenda expresado con precision y claridad. Las varias
pretensiones se formulardn por separado, con observancia de lo dispuesto
en el mismo Cddigo para la acumulacion de pretensiones”. (...)

Lo anterior en concordancia con el inciso segundo del articulo 163 de la
misma codificacion, que en su tenor regula:




“Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda’.

No obstante lo anterior, advierte el despacho del escrito de la demanda,
que la pretension sexta plateada de la siguiente manera: “Que se ordene el
pago de los intereses, a la tasa maxima legal vigente, en razon de la mora
en el pago, a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia del CONSEJO
DE ESTADO, vale decir a partir del mes de agosto del aiio 2014, no es
clara ni precisa, pues no se determina de forma concreta a que sentencia
del Consejo de Estado se refiere, ni cudl es la fecha exacta de ejecutoria de
la misma; informacion que debe ser precisa, por cuanto en la misma
pretension se indica que es a partir de la fecha de ejecutoria de dicha
providencia que se piden los intereses moratorios.

En ese orden de ideas, el actor debera precisar y aclarar a que sentencia del
Consejo de Estado de refiere, y la fecha exacta de su ejecutoria.

3. LOS HECHOS

De acuerdo con el numeral 3° del articulo 162 del C.P.A.C.A. la demanda
debe contener:

“Los hechos y omisiones que sirven de fundamento a las pretensiones,
debidamente determinados, clasificados y numerados”. (...)

Lo anterior, por cuanto a la enunciacion de los hechos que sustentan las
pretensiones con precision, orden y claridad, tiene como correspondencia
la exigencia al demandado que éste, también exponga su posicion sobre
los hechos narrados por el (la) actor(a), debiendo precisar, a su turno,
expresamente cuédles admite, niega o no le constan!, lo cual asegura a
cabalidad el derecho de contradiccion y de defensa del demandado y
posibilita adicionalmente al operador judicial, la fijacion del litigio al cual
se refiere el numeral 1° del articulo 180 del CPACA.

Si los argumentos facticos no se encuentran debidamente determinados,
separados y numerados, resulta dispendioso tanto para las partes como

' Art. 96 numeral 2° CGP



para el funcionario judicial establecer con certeza respecto de qué aspectos
no hay discusion entre los litigantes para asi evitar un desgaste en la
practica de pruebas respecto de esos hechos.

Por lo tanto, le asiste el deber al funcionario director del proceso, hacer el
control de legalidad a la demanda y su contestacion, precisamente en
procura de adelantar un proceso, organizado, claro, transparente y en
observancia a los principios de celeridad y economia procesal.

El concepto de hecho, término derivado del latin factus, permite describir
a aquello que ocurre, las acciones, la obra o la cuestién a la cual se hace
referencia. Es decir, no puede confundirse con los fundamentos de
derecho, presupuestos procesales o con inferencias inductivas o deductivas
del demandante. Se agrega que los hechos, deben tener relacion directa con
las pretensiones, ser pertinentes a la controversia y coherencia con los
fundamentos de derecho y las pruebas, pues se trata de su demostracion.2

Asi las cosas y una vez examinada la demanda en el acapite
correspondiente a los “HECHOS” el despacho advierte que los hechos y
omisiones sefialados en los niimeros 2, 3, 4,5, 6, 7, 8 y 9 constituyen
inferencias deductivas del demandante y fundamentos de derecho de las
pretensiones por lo cual bien podrian ir en el acapite correspondiente de la
demanda.

Una adecuada técnica de presentacidon de los hechos de la demanda
persigue asi mismo una contestacion satisfactoria que permita
individualizar en etapas posteriores (direccién temprana del proceso) las
circunstancias que han de ser objeto de prueba, su carga vy, demas
presupuestos para que la sentencia que se emita sea de fondo; por tal razéon
la valoracién respecto a normas juridicas planteadas como hechos no solo
constituye una afrenta al derecho a una defensa técnica sino que dificulta
la fijacion del litigio y el esclarecimiento de los hechos que auténticamente
han de ser objeto de prueba (como no lo puede ser una norma juridica).

En estas condiciones, el demandante deberd prescindir de los hechos que
no lo son.

2 Auto de fecha 8 de agosto de 2016 proferido por el Tribunal Administrativo de Boyaca. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes
Ortiz, dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho adelantado por Marco Javier Cortés Casallas
contra la Contraloria General de la Replblica, radicacién No. 150012333000207160019200




4. CONSTANCIA DE NOTIFICACION DEL ACTO ACUSADO

Entre los anexos de la demanda el numeral 1° del articulo 166 del
C.P.A.C.A establece que debera allegarse con la copia del acto acusado
sus constancias de publicacion, comunicacion, notificaciéon o ejecucion,
segun sea el caso.

En el caso sub examine, advierte el despacho, que no obra en el expediente
la constancia de notificacion de los actos administrativos demandados.

En consecuencia, la demandante debera allegar las constancias de
notificacion respectivas.

Finalmente, es de anotar que la demandante debera allegar las
correspondientes copias de la demanda (en tanto el originalmente aportado
estd en blanco) y del escrito de correccion y del poder para los sendos
traslados de la demanda, si fuera procedente su admision. Asi mismo,
deber4 allegar la de la demanda (en tanto el originalmente aportado esté en
blanco) y de la correccion de la demanda en medio magnético (CD).

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: INADMITIR la demanda de la referencia, por las razones
expuestas en la marte motiva.

SEGUNDO: CONCEDER el término de diez (10) dias a la parte
demandante contados a partir de la notificacion de esta providencia, para

que corrija los defectos sefalados, so pena de rechazo de conformidad con
el articulo 170 del C.P.A.C.A.

TERCERO: La demandante debera allegar las correspondientes copias
del escrito de correccion y del poder para los sendos traslados de la
demanda, si fuera procedente su admision. Asi mismo, debera allegar la
correccion de la demanda en medio magnético (CD).

CUARTO: Se reconoce personeria para actuar en este proceso como
apoderado judicial del doctor EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA al



abogado ALBERTO RAFAEL PRIETO CELY, en los términos y para los
efectos indicados en el poder visto a folio 1 y 2 del expediente

Notifiquese y cumplase

-

YANFTH VARGAS ROJAS
| Conjuez
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, 0770 201

Demandante Maria Helena Sanchez

Demandado La Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Expediente 15001-23-33-000-2016-00708-00

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia — accede a
pretensiones de reconocimiento pensional

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo
138 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la sefiora
Maria Helena Sanchez, contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Boyaca
y Municipio de Samaca.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 2 a 10).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la sefiora Maria Helena Sanchez, presentd
demanda en contra de la Naciéon — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Boyaca
y Municipio de Samaca, con el objeto de que se declare la nulidad de la
Resolucion No. 001240 de 13 de febrero de 2015 mediante la cual se negd
el reconocimiento y pago de la pension de iubitacion de la demandante.

1.1. HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

La sefiora Maria Helena Sanchez nacid el 26 de agosto de 1958.

-

2%



Demandante: Maria Helena Sanchez

Accionado: La Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG y Otros
Expediente: 1560012333000201600708-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho- 12 instancia

Lansefe Suprsins
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El alcalde del Municipio de Samaca a través del Decreto 010 de 07 de julio
de 1982 nombroé a la demandante como docente de primaria del municipio
desde el 01 de abril de 1982.

La Secretaria de Educacién de Boyaca a través del certificado de historia
laboral indicé que la sefiora Maria Helena Sanchez fue nombrada en
propiedad con tipo de vinculacién municipal realizando los respectivos
aportes pensionales al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

El dia 22 de febrero de 2014 presentd peticion ante la Secretaria de
Educacibn de Boyaca como representante del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para obtener el reconocimiento y pago
de la pensidn de jubilacién.

La Secretaria de Educacion de Boyaca a través del acto administrativo
demandado niega el reconocimiento de la pensién de jubilacion,
argumentando para ello que la docente Maria Helena Sanchez no es afiliada
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2. PRETENSIONES

La demandante solicitd lo siguiente:

- Declarar la nulidad de la Resoluciéon No. 001240 de 13 de febrero de
2015 mediante la cual se neg6 el reconocimiento y pago de la pension
de jubilacion de la demandante.

- Condenar a la Nacié-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Boyaca y
Municipio de Samaca, reconocer y pagar a favor de la demandante
pension de jubilacién en los términos de la Ley 33 de 1985, con la
inclusion de todos los emolumentos que constituyen salario, efectiva a
partir de que adquirié el status pensional.

- Condenar a las entidades demandadas a liquidar y pagar las mesadas
pensionales adeudadas a la demandante desde cuando adquiri6 el
status de pensionada y hasta que se produzca la inclusién en némina.

- Se ordene el pago actualizado de las sumas de dinero adeudadas
conforma al IPC segun lo ordena el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011, asi como el cumpiimento de la sentencia en los términos de los
articulos 189, 192 y 195 ibidem.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION



Demandante: Maria Helena Sanchez

Accionado: La Nacién — Ministerio de Educacién — FOMAG y Otros
Expediente: 150012333000201600708-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho- 12 instancia
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La demandante cité como normas violadas, las siguientes: articulos 1 a 4, 48
y 53 de la Constitucion Politica, articulo 6 de la Ley 60 de 1993, Decreto 196
de 1995, Ley 715 de 2001, Ley 812 de 2003, Decreto 3752 de 2003, Ley 91
de 1989 y Ley 33 de 1985.

Al explicar el concepto de la violacién indico que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio negd el reconocimiento de la pensioén
de jubilacion de la demandante particularmente por cuanto la docente no se
encontraba afiliada a ese Fondo.

Adujo que de acuerdo con la normatividad previamente referida, era
obligacion de las entidades territoriales, Municipio de Samaca vy
Departamento de Boyaca, adelantar el procedimiento correspondiente a fin
de lograr la afiliacion de la docente Maria Helena Sanchez al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sefalé que la omisién por parte de las entidades territoriales en la afiliacion
de la docente demandante, no puede ser imputada a ésta ni podrian afectar
sus intereses personales, particularmente el derecho a obtener el
reconocimiento y pago de la pensiéon de jubilacibn, menos cuando la
Secretaria de Educacion de Boyaca certificé que los aportes de prevision
social estan siendo girados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Finalmente indicé6 que la sefiora Maria Helena Sanchez cumple con los
requisitos establecidos en la Ley 91 de 1989 y Ley 33 de 1985 para ser
beneficiaria de la pension de jubilacién, la cual debe ser reconocida en
cuantia del 75% del promedio de ia totalidad de los factores salariales
devengados por la docente durante el afio anterior al status de pensionada.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

21. La Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fls 41 a 47)

Dentro del término de traslado de la demanda y a través de apoderado, la
entidad demandada contestd la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma vy refiriéndose a cada uno de los hechos, para lo
cual expuso lo siguiente:

Como argumentos de su defensa plante6 que la Ley 33 de 1985 es clara en
establecer que las pensiones de los empleados oficiales se liquidaran sobre
los factores que hayan servido de base para calcular los aportes a pension,
siempre y cuando estos sean de aquellos taxativamente senalados en la Ley
62 de 1985, pues con esto se propende por la sostenibilidad del sistema.




Demandante: Maria Helena Sanchez

Accionado: La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG y Otros
Expediente: 150012333000201600708-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho- 12 instancia
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Adujo que la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010, no cumplid
el procedimiento que estable el articulo 271 del CPACA, razén por la cual se
debe dar aplicacion al precedente fijado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-258 de 2013.

Propuso como medios exceptivos la de vinculacién del litisconsorte, falta de
legitimidad por pasiva y prescripcion.

2.2. Departamento de Boyaca (Fls 59 a 64)

El Departamento de Boyaca a través de apoderado judicial, dentro del
término de traslado, presenté escrito de contestacion de la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de ia misma, con fundamento en los
siguientes argumentos:

Sefiald que el acto administrativo demandado se expidié conforme a las
normas vigentes al momento de ingreso de la demandante al servicio
docente, esto es el Decreto 2831 de 2005; en cumplimiento de dicha norma,
la Secretaria de Educacion de Boyaca remitié proyecto de acto
administrativo a la FIDUPREVISORA reconociendo la pensibn a la
demandante, el cual fue devuelto mediante el oficio No. 20150170091691 de
12 de febrero de 2015, en el que se manifiesta que la sefiora Maria Helena
Sanchez no se encuentra afiliada ai Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Indicd que revisados los archivos de la entidad, se evidencia que la
FIDUPREVISORA para negar el tramite de la solicitud de pensién argumenta
que no se cumplid con el tramite de afiliacion tal como lo establece el
Decreto 2831 de 2005, argumento que no es de recibo, si se tiene en cuenta
que desde el afo 2004 ha recibido los aportes de la demandante tal como
consta en el certificado de tiempos de servicios.

Propuso como excepcion la de falta de legitimacién en la causa por pasiva.
2.3 Municipio de Samaca (Fis 124 a 130)

El Municipio de Samaca a través de apoderado judicial presenté escrito de
contestacion de la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la misma en
lo que respecta a dicha entidad, para lo cual manifestd lo siguiente:

Aseguré que la vinculacion de la profesora Maria Helena Sanchez en el afio
1982 efectivamente estuvo a cargo del Municipio de Samaca, vinculacién
que se extendié hasta el afio 2002, fecha a partir de la cual por mandato de
la Ley 715 de 2001, los funcionarios del sector educaciéon fueron asumidos
por el Departamento de Boyaca.



Demandante: Maria Helena Sanchez

Accionado: La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG y Otros
Expediente: 150012333000201600708-00
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Indicoé que durante la vinculacion de ia demandante con la entidad territorial,
le fueron oportunamente girados los aportes al sistema general de pensiones
que para ese momento eran administrados por el Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones.

Adicionalmente sefalé que en el expediente administrativo obra oficio de
fecha 11 de febrero de 2003, a través del cual la Secretaria de Educacion de
Boyaca, solicitd al Municipio la documentacién necesaria para el tramite de
afiliacion de la docente Maria Helena Sanchez, documentacion que fue
enviada el 4 de marzo de 2003.

Propuso la excepcion de falta de legitimacién material por pasiva.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 19 de septiembre de 2016 (fl.
21), correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 6 de este Tribunal, el
cual mediante proveido del 02 de noviembre de 2016, resolvié su admisién y
dispuso notificar a las entidades demandadas (FlIs 23 a 25).

La notificacion personal de la demanda a las demandadas se surtid el 23 de
noviembre de 2016 (fls. 31 a 36), por lo que el traslado de la misma se
vencia el 03 de marzo de 2017, término dentro del cual, las entidades
demandadas presentaron contestacion de la demanda.

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrio entre el 21 y
el 23 de marzo de 2017 (fl. 261), vencido el cual, mediante auto del 18 de
mayo de 2017, se dispuso por el Despacho, fijar fecha y hora para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A (fl. 269).

Dicha audiencia tuvo lugar el 15 de agosto de 2017 y en ella se adelantaron
las etapas de saneamiento del proceso, decision de excepciones previas,
fijacion del litigio, conciliacion y decreto de pruebas (fls. 275 a 279),
resolviéndose su suspension para recepcionar las pruebas decretadas, lo
cual se hizo en la audiencias del 21 de septiembre de 2017 (FIs 319, 320).

Adelantada la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del
C.P.A.C.A, se corri6 traslado a las partes para presentar sus alegaciones
finales.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio




Demandante: Maria Helena Sanchez

Accionado: La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG y Otros
Expediente: 150012333000201600708-00
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Corrido el traslado para alegar, el apoderado del Ministerio de Educacién —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio presentd
alegaciones sefalando que las pretensiones de la demanda no estan
llamadas a prosperar por no incluirse en la ley los factores que pretende
agregar como ingreso base de liquidacion en la pensién de jubilacion (Fls
319 a 327).

4.2. Municipio de Samaca

Por su parte, el apoderado del Municipio de Samaca, present6 alegaciones
finales reiterando los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con la
contestacién de la demanda, solicitando negar las pretensiones de la misma
en lo que tiene que ver con esa entidad (Fls 328 a 330).

4.3. Departamento de Boyaca — Secretaria de Educacién

La apoderada del Departamento de Boyaca, presenté alegatos de
conclusién en los que reiter6 que por parte de dicha entidad se logro
demostrar que cumplié con la obligacion de afiliar a la demandante al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual no le
asiste ninguna responsabilidad en el presente asunto (Fis 334, 335).

4.4. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante dentro del término respectivo,
presenté alegatos de conclusién en los que insistié en la prosperidad de las
pretensiones (Fls 331 a 333).

4.5. Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta la fijaciéon del litigio efectuada en la audiencia inicial
celebrada el 15 de agosto de 2017, corresponde a la Sala resolver los
siguientes problemas juridicos:

1. En primer lugar corresponde a la Sala determinar si la sefiora Maria
Helena Sanchez cumple con los requisitos previstos en la norma aplicable, a
efectos de ser beneficiaria de la pension de jubilacién, esto es, si cumple con
los requisitos de edad y tiempo de servicios requeridos para tal fin.

2. En caso afirmativo se debera establecer la cuantia y factores salariales a
incluir en la liquidacién de la pensién de jubilacion de la demandante.
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3. De igual forma debera determinar la Sala si la docente Maria Helena
Sanchez fue afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, o si por el contrario existié una omisién por parte de las entidades
territoriales, Municipio de Samaca y Departamento de Boyaca en la
correspondiente afiliacion de la docente al mencionado Fondo, caso éste
ultimo en el cual se debera verificar la entidad responsable del
reconocimiento pensional que aqui se reclama.

4. Finalmente y en caso de prosperidad de las pretensiones, se debe
determinar si en el presente caso oper6 el fenomeno juridico de la
prescripcion, y en caso afirmativo se debe determinar el momento a partir del
cual se debe contabilizar.

2. TESIS DE LAS PARTES SOBRE EL CASO SUB EXAMINE

De la interpretacion de la demanda, de la contestacion a la misma y los
alegatos de conclusidn, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso
para dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posicién que asumira
asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por el demandante

Considera que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pension
de jubilacion por cuanto cumple con los requisitos previstos en el articulo
primero de la Ley 33 de 1985, esto es, cuenta con 55 afios de edad y 20
afios de servicio.

En cuanto a la falta de afiliacibn de la docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, considera que era obligaciéon de las
entidades territoriales, municipio de Samaca y Departamento de Boyaca
adelantar dicho procedimiento tal como lo dispone el Decreto 3752 de 2003.

2.2. Tesis argumentativa propuesta por la Nacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Asegura que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005 la funcién de
reconocimiento y pago de prestaciones sociales a los docentes radica en
cabeza de las entidades territoriales, razéon por la cual dicha entidad carece
de legitimidad y competencia.

De la lectura del acto administrativo demandado se evidencia que la entidad
no reconoce la pension de jubilacion a la demandante por considerar que no
se encuentra afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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2.3. Tesis argumentativa propuesta por el Departamento de Boyaca

Asegura que en el presente caso no le asiste responsabilidad alguna, toda vez
que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005, la negacidn o aprobacién de una
prestacion de un docente es determinada por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la FIDUPREVISORA S A,
como administradora de los recursos.

En el presente caso el Departamento de Boyaca remiti6 a la Fiduciaria el
expediente reconociendo la pension, el cual fue devuelto mediante Oficio
20150170091691 de 12 de febrero de 2015 argumentando que no se
encontraba afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.4, Tesis argumentativa propuesta por el Municipio de Samaca

Senala que con la expedicion de la Ley 715 de 2001, los docentes vinculados
a las entidades territoriales no certificadas fueron asumidos por los
Departamentos con la consecuente afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Afirma que de las pruebas allegadas al plenario se encuentra probado que
durante la vinculacion de la docente ai municipio, se realizaron los aportes
con destino al extinto Instituto de Segurus Sociales, hoy COLPENSIONES.

Posteriormente con el traslado de la docente al Departamento, realizé la
entrega de informaciéon y documentacién para que el nuevo nominador
realizara el tramite de afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

En tal sentido senalé que al municipio de Samaca no le asiste el deber de
reconocimiento y pago de la pensién, en tanto durante la vinculacién de la
demandante en el ente territorial dicha carga fue trasladada al Seguro Social
y a partir del afio 2002 por mandato de la ley al Departamento.

2.5. Tesis de la Sala

En primer lugar indicara la Sala que contrario a lo afirmado por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales en el acto administrativo demandado, la
seflora Maria Helena Sanchez si fue afiliada por parte del Departamento de
Boyaca a dicho fondo desde el afio 2004, fecha a partir de la cual conforme a
las pruebas allegadas al plenario, se le vienen realizando los descuentos por
aportes a pension con destino a dicha entidad.

En tal sentido, ésta Sala accedera a las pretensiones de la demanda
sefalando que resulta dable declarar la nulidad de la Resolucion N° 001240
de 13 de febrero de 2015 y ordenar el reconocimiento de la pension de
jubilacion de la demandante equivalente al 75% del promedio de lo
devengado por ella durante el afio anterior a la adquisicion del status
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pensional, con inclusién de los siguientes factores: asignacién basica, 1/12
de la prima de navidad y 1/12 de la prima de vacaciones.

De otro lado, dira que atendiendo el criterio sentando o trazado por éste
Tribunal en torno a éste asunto, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, deberad realizar los descuentos que no se hubieran
efectuado al Sistema General de Pensiones, durante los ultimos cinco (5)
anos anteriores a la adquisicion del status de pensionada de la
demandante, por prescripcion extintiva en el porcentaje que le
correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, dira que
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, puede cobrarlos
a través del procedimiento administrativo de cobro que regula el Estatuto
Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en concordancia con
el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante, en cualquier caso el valor a pagar no podra
superar la condena atendiendo a la condicién de debilidad manifiesta y la
proteccién constitucional que impone el derecho a la seguridad social. Tales
sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de remediar su
giro devaluado.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) De las pruebas allegadas al proceso, iij) Régimen juridico
aplicable para el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién de los
docentes, iii) Factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de la
pensién de jubilacion del personal docente, iv) De los descuentos para
aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones, y, v) El caso concreto.

3. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al plenario fueron allegados los siguientes elementos de prueba Utiles a
efectos de resolver los problemas juridicos planteados:

- La sefiora Maria Helena Sanchez mediante solicitud radicada bajo el
No. 2014-PENS-001074 de 22 de febrero de 2014, solicité el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion (F1 11).

- La Secretaria de Educacion de Boyaca actuando en nombre y
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a través de la Resolucion No. 001240 de 13 de febrero de
2015, negd el reconocimiento de la pension de jubilacion a la sefora
Maria Helena Sanchez, argumentando particularmente lo siguiente (Fis
11 a 13):

2A\
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“(...) En el presente caso, después de una verificacion exhaustiva en
las bases de datos y expedientes del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio se pudo constatar que la sefiora Maria Helena Sanchez
C.C. 24.016.347, nunca ha sido afiliada al Fondo y de tal manera
tampoco se le han reconocido, ni estudiado, ni pagado, prestaciones
econdomicas, de lo cual se puede inferir, que pertenece al grupo de
docentes territoriales con pasivo prestacional (...)"

- De acuerdo con la cédula de ciudadania, la sefiora Maria Helena
Sanchez nacid el 26 de agosto de 1958, razédn por la cual cumplio los
55 afios de edad el 26 de agosto de 2013 (FI 14).

- De acuerdo con la certificacion expedida por la Secretaria General del
Municipio de Samaca, la sefiora Maria Helena Sanchez presté sus
servicios como docente municipal desde el 01 de abril de 1982 hasta el
31 de diciembre de 2002 (FI 251).

- Conforme con el reporte de semanas cotizadas expedido por el extinto
Instituto de Seguros Sociales, el Municipio de Samaca efectud
cotizaciones a pensiones desde el mes de enero de 1995 al 01 de
enero de 2004 (Fls 246 a 249).

- De acuerdo con formato para la expedicion de certificado de historia
laboral No. 0425, la sefiora Maria Helena Sanchez estuvo vinculada a
la docencia en el Municipio de Samaca desde el 7 de julio de 1982
hasta la fecha, certificado en el que se indica que los aportes hasta el
05 de febrero de 2004 estuvieron a cargo del Municipio de Samaca-
ISS y a partir del 01 de enero de 2006 se efectuaron aportes con
destino al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(Fls69 a71).

- La Profesional Universitaria de Gestion de Némina de la Secretaria de
Educacion de Boyaca con fecha 15 de agosto de 2017, certificd que a
la demandante se le efectuaron aportes a pension j) desde el 01 de
enero de 2003 hasta el 31 de enero de 2004 al Instituto de Seguros
Sociales y ii) desde el 01 de febrero de 2004 hasta la fecha al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FI 299).

- Conforme al certificado de salarios expedido por la Secretaria de
Educacion de Boyaca, la sefiora Maria Helena Sanchez para los afios
2012 y 2013 devengod los factores salariales de asignaciéon basica,

bonificacion dificil acceso 15%, prima de vacaciones, prima de
navidad (Fls 94, 95).

- Afolio 65 del expediente aparece copia del correo electronico de fecha
26 de abril de 2004 enviado por el Secretario de Educacion de Boyaca
con destino a la FIDUPREVISORA, cuyo objeto era remitir el formato
de vinculacién actual diligenciado con la informacion de docentes que

10
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aportan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
desde el mes de febrero de 2004, en donde efectivamente aparece la
docente Maria Helena Sanchez.

- A través de la constancia de fecha 25 de agosto de 2017, expedida
por la Secretaria de Educacion de Boyaca se indico lo siguiente: “Que
la sefiora Maria Helena Sanchez identificada con cédula de ciudadania
24.016.347, fue incorporada a la Planta de Personal docente del
Departamento de Boyaca a partir del afio 2003 y afiliada al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FIDUPREVISORA, ley 91/1989) en
cumplimiento del Decreto 2753 de 2003, a partir de abril de 2004.

El proceso de dfiliacion, se legalizé entre otros, mediante tramite adelantado
a través de correo electronico dirigido a FIDUPREVISORA, con fecha 26 de
abril de 2004 (...)". (F1 303).

4. REGIMEN JURIDICO APLICABLE PARA EL RECONOCIMIENTO Y
PAGO DE LA PENSION DE JUBILACION DE LOS DOCENTES

El Decreto 2277 de 1979 o “Estatufo Docente”, establecio las condiciones de
ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas que
desempenfian la profesion docente; sin embargo nada consagré en relacion
con las pensiones de este personal.

Al respecto la Ley 33 de 1985 por medio de la cual se adoptaron algunas
medidas en relacion con las prestaciones sociales para el sector
publico, dispuso lo siguiente respecto de las pensiones de los
empleados del sector oficial:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva 0 haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55} tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le paque una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el dltimo afio
de servicio

(...)

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente Ley.

()

Articulo 25°.- Esta Ley rige a partir de su sancion y deroga los articulos 27 y 28
del Decreto Extraordinario 3135 de 1968 y las demas disposiciones que le sean
contrarias.” (Destacado por la Sala)

11
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Conforme lo anterior, el empleado oficial que para el 3 de febrero de 1985, -
fecha de entrada en vigencia de la Ley 33-, cumpliera con los requisitos
previstos en el articulo primero, que se transcribidé, esto es, que hubiese
servido 20 afios continuos o discontinuos y tuviese 55 afios de edad tendria
derecho a que se le pagara una pension vitalicia de jubilacidn equivalente al
75% del salario promedio que sirvi6 de base para hacer los respectivos
aportes.

Aquellos que para el momento de la entrada en vigencia de la mencionada
ley, tuvieran mas de 15 anos de servicio, se regirian por las disposiciones
vigentes con anterioridad, esto es, la Ley 62 de 1945.

Posteriormente, la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, cred el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio con el objeto de atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encontraran vinculados a la fecha de su promulgacion; es decir, los docentes
vinculados por nombramiento del Gobierno nacional para el primer caso y el
personal vinculado por nombramiento de entidad territorial antes del primero
de enero de 1976 y los vinculados a partir de esa fecha, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 43 de 1975", para el segundo caso.

Por otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 exceptué de su
aplicacion a los afiliados al Fondo de Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y posteriormente, el articulo 81 de la Ley 812 de 20032, dispuso
que los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encontraran vinculados al servicio publico educativo oficial se regiria
por las normas vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de
dicha norma (27 de junio de 2003).

Bajo las anteriores precisiones de orden normativo, que evidencian que a los
docentes vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, les resultan aplicables las normas generales que en materia
pensional definen las reglas de acceso al derecho jubilatorio para los
empleados publicos, esto es las Leyes 33 y 62 de 1985, se estudian los
documentos obrantes dentro del expediente en orden a desatar el fondo del
asunto.

5. FACTORES SALARIALES A TENER EN CUENTA PARA LA
LIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION DEL PERSONAL
DOCENTE.

Decantado el aspecto normativo del reconocimiento pensional, se adentrara
la Sala en el analisis de los factores que deben ser tenidos en cuenta a los

' Articulo primero ley 91 de 1989

2 Por la cual se aprueba el plan naciona! de desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario”

12
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efectos de establecer el ingreso base de liquidacion para el reconocimiento
prestacional.

Se advierte entonces, que sobre este aspecto, el articulo tercero, inciso
segundo de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de ese mismo ano
dispuso lo siguiente:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que Su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.”

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion de los
aportes proporcionales a la _remuneracion del empleado oficial estard
constituida por los siquientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional. asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso

obligatorio.”

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes” (Subraya de la Sala)

Sobre esto, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala Plena en
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, proceso identificado con el
radicado 25000-23-25-000-2006-07509-013, dispuso que la Ley 33 de 1985
no indicaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacion pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ultimo ano de prestacion de
servicios. En los siguientes términos se pronuncidé la mencionada
Corporacién:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto
que las pensiones de jubilacion se liquidan con base en los factores que
fueron objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los
factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa
puede ser interpretada en el sentido que sdlo los factores mencionados por
la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, concluyendo que cuando el trabajador efectue aportes sobre
factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin
embargo, también podria entenderse validamente que pueden incluirse
todos los factores salariales devengados por el empleado deduciendo el

3 El criterio expuesto en esta oportunidad se encuentra vigente como lo muestran ios
recientes pronunciamientos de esa Corporacion y de esa misma Seccién, como es el caso
de la sentencia del 24 de junio de 2015 de la Subseccion A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, Exp. 25000-23-25-000-2011-00709-01; la sentencia del 11 de febrero de 2015,
con ponencia de este mismo Consejero, dentro del expediente 68001-23-31-000-2006-
03163-01; y de la misma Sala pero de la Subseccion B, la sentencia del 29 de enero de
2015, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 08001-23-31-000-2010-00243-01.
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pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el
beneficio pensional.

()

“e) De los faclores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002°, precisé el sentido y
alcance de las expresiones salario y factor salarial, asi:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mas inmediata
o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza
de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En efecto, segun
el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado por el articulo 14
de la ley 50 de 1990) “constituye salario no solo la remuneracion ordinaria,
fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, Ssobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978
establece que “ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en
Jjornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios.”

(...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios
que presta el trabajador : la asignacion basica, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacion, la
prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la prima de
servicio, la bonificacién por servicios prestados y los viaticos percibidos por
los funcionarios en comision.(...).”.

Posicion que la actual jurisprudencia del tribunal de cierre de lo contencioso
administrativo ha mantenido, como quiera que la interpretacion dada a las
Leyes 33 y 62 de 1985 respondio a la aplicacion del principio de favorabilidad
previsto en la norma superior en favor de los trabajadores.

6. DE LOS DESCUENTOS PARA APORTES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Este Tribunal en sentencia del 19 de febrero de 2016, Sala de Decision No. 3
con ponencia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp. 2014-096-01,
a mas de precisar el caracter parafiscal de las cotizaciones al sistema de
seguridad social en pensiones, indico que el deber de cotizar al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones correlativo al derecho de percibir
la pension, debe interpretarse de forma sistematica con las normas que
regulan el pago, la exigibilidad y la extincion de las obligaciones parafiscales.

4 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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Sobre este particular, se destaca que no hay obligaciones imprescriptibles, lo
que atentaria contra los principios fundantes del Estado Social de Derecho,
ordenar su cumplimiento, cuando por el simple paso del tiempo, se
extinguieron.

Bajo esa optica, concluye la Sala que si bien la obligacion de realizar aportes
al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, permanece durante
toda la vida laboral, ésta —la obligacion- es susceptible del fenédmeno de la
prescripcion, y no puede ser cobrada cuando se deja de pagar respecto de
algunos factores salariales.

Por tanto, en este caso, se debe realizar los descuentos sobre el retroactivo
durante los ultimos cinco (5) afos laborados anteriores a la fecha de
adquisicion del status de pensionada, por prescripciéon extintiva de la
obligacion.

7. CASO CONCRETO

7.1. De la viabilidad del reconocimiento pensional solicitado

Descendiendo al caso concreto en primer lugar corresponde a la Sala
determinar si la sefiora Maria Helena Sanchez le asiste el derecho a obtener
el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion, esto es, si cumple con
los requisitos de edad y tiempo de servicios requeridos para tal fin.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario y que fueron resefadas en
precedencia, se encuentra probado que la sefora Maria Helena Sanchez
estuvo vinculada al servicio docente en el plantel educativo Sede el Quite del
municipio de Samaca durante el periodo comprendido entre el 01 de abril de
1982 y por lo menos hasta el 01 de enero de 2016, tal como se evidencia en
el certificado de historia laboral visto a folios 69 a 71.

De igual forma, se infiere que durante la vigencia de su vinculo laboral, la
demandante efectud las cotizaciones correspondientes al sistema pensional
en el Instituto de Seguros Sociales por los periodos comprendidos entre el 1°
de octubre de 1982 y el 31 de enero de 2004, ello por cuanto i) Asi lo
manifiesta el Municipio de Samaca en la contestacion de la demanda, ii)
igualmente asi se indica en el formato para la expedicién de certificado de
historia laboral No. 0425 vy jij) El Instituto de Seguros Sociales de manera
expresa certifica aportes en el periodo comprendido entre el mes de enero
de enero de 1995 y enero de 2004.

De otro lado, se encuentra probado que la demandante fue incorporada a la
planta docente del Departamento de Boyaca a partir del ano 2003,
efectuando su vinculacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a partir del mes de abril de 2004, tal como lo certifica la Oficina de
Gestion de Personal de la Secretaria de Educacion de Boyaca (F1 303).
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Ahora bien, atendiendo a las certificaciones obrantes en el proceso respecto
a la afiliacion de la demandante al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, debe tenerse en cuenta que la normativa hasta ahora
resefiada permite concluir que el régimen pensional de los docentes afiliados
a dicho Fondo, se establece tomando como referencia la fecha de
vinculacion del docente al servicio educativo estatal, asi:

a) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada
en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde
al establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta
ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicién
de nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docente en
particular;

b) Si el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el
regimen pensional es el de prima media con prestacion definida,
regulado por la ley 100 de 1992 con las modificaciones introducidas por
la ley 797 de 2003, pero teniiendo en cuenta que la edad se unifica para
hombres y mujeres, en 57 afios.

En consecuencia, teniendo en cuenta que conforme a las certificaciones
obrantes a folios 69 a 71 y 251, |la sefiora Maria Helena Sanchez se vinculd
al servicio docente en el Municipio de Samaca nombrada por Decreto 010
del 7 de julio de 1982, con efecios fiscales desde el 01 de abril de 1982 y
posteriormente se vinculd a la planta docente del Departamento de Boyac3,
siendo afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, su régimen
pensional corresponde al establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas
aplicables hasta ese momento; es decir, las Leyes 33 y 62 de 1985.

Lo anterior, dado que la pensién de jubilacién para los docentes territoriales
no estaba consagrada en un régimen especial y por la remisién de la Ley 91
de 1989 les resultan aplicables las previsiones de las Leyes 33 y 62 de 1985.

Por consiguiente, para el reconocimiento de su mesada pensional, a la
demandante le resultan aplicables las previsiones del articulo 1° de la Ley 33
de 1985 que a la letra sefiala:

“Articulo 1°.- E| empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el Gitimo afio
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.
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En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningtin empleado
oficial, podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse
antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via
general, establezca el Gobierno.”

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 1° de la precitada Ley 33 de
1985, la sefora Maria Helena Sanchez tenia derecho al reconocimiento de
su mesada pensional al cumplimiento de los 20 afios de servicios y 55 arios
de edad, requisitos que se cumplian el 26 de agosto de 2013, fecha en que
la demandante cumplié los 55 afios de edad y ya contaba con mas de 20
afos de servicio dado que ingreso al servicio docente el 01 de abril de 1982.

De otro lado, al tenor del precitado articulo, el monto de la pensién que debid
reconocerse a la demandante, es el equivalente al 75% del salario que sirvié
de base para los aportes en el ultimo afo de servicios que para el caso de
los docentes, corresponde a los factores de salario devengados durante el
afio anterior a la adquisicion del status pensional. Es decir, en el caso
concreto, los salarios devengados entre el 25 de agosto de 2012 y el 26 de
agosto de 2013.

Lo anterior, dado que de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 33 y 62
de 1985, en el Decreto 224 de 1.972 y en el articulo 19 de la Ley 42 de 1992,
lo mismo que en lo sefialado en la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 4 de agosto de 2010, la liquidacion de la pensidn de jubilacién
de los docentes a quienes resulta aplicable esta normativa, debe
practicarse con base en los factores salariales devengados en el altimo
ano_de prestacion de servicios, que para los docentes sera el ano
anterior_a la adquisicion _del status de pensionado, puesto que de
acuerdo a estas normas pueden recibir pensién y salario®.

Igualmente, para efectos de determinar los factores que pueden
considerarse salario, debe tenerse en cuenta los preceptos de la Ley 62 de
1985 con la aclaracion efectuada por el Consejo de Estado en la sentencia
del 4 de agosto de 2010, citada lineas atras, segun la cual constituye salario
toda retribucion o contraprestacién directa por los servicios que presta el
trabajador tales como la asignacién basica, el valor del trabajo suplementario
y del realizado en jorada nocturma o en dias de descanso obligatorio, los
incrementos por antigliedad, los gastos de representacion, la prima tecnica,
el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, la prima de servicio, la
bonificacion por servicios prestados y los viaticos percibidos por los
funcionarios en comision.

Ahora, de acuerdo con el certificado de salarios expedido por la profesional
especializado de la Secretaria de Educacion de Boyaca, durante el ano
anterior a la adquisicién del status pensional, comprendido entre 25 de
aqosto de 2012 y el 26 de agosto de 2013, la sefiora Maria Helena

5 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision N° 5 Rad. N°
15001333301020130004401, M.P. Dr. Félix Alberto Rodriguez Riveros.
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Sanchez devengd los factores de asignacion basica, bonificacion dificil
acceso 15%, prima de vacaciones y prima de navidad (Fls. 94, 95).

En atencion a la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado
como autoridad maxima de lo contencioso administrativo, el 4 de agosto de
2010, debe la entidad demandada incluir todos los factores devengados por
el empleado, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse, salvo la bonificacion de dificil acceso 15%, por las razones que
pasan a exponerse.

Observa la Sala que la bonificacién por laborar en zonas de dificil acceso ha
estado regulada entre otras normas en el articulo 37 del Decreto 2277 de
1979, el articulo 134 de la Ley 115 de 1994 y el articulo 24 de la Ley 715 de
2001.

Asi, el articulo 37 del Decreto 2277 de 1979 previd:

“Tiempo doble. A los educadores con titulo docente que a partir de la fecha de
expedicion de este decreto desemperfien sus funciones en escuelas unitarias,
areas rurales de dificil accesn y poblaciones apartadas, se les tendra en
cuenta como doble el tiempo de servicio para efectos del ascenso en el
escalafén.

El Gobierno Nacional determinard los criterios para definir dichas areas y
poblacion.”

Por su parte, el articulo 134 de ia Ley 115 de 1994 sefial6:

“Incentivo especial para ascenso en el escalafén. Los docentes estatales que
presten sus servicios en zonas de dificil acceso o en situacion critica de
inseguridad o mineras, disfrutaran, ademas, de una bonificacion especial y de
una disminucion en el tiempo requerido para el ascenso dentro del escalafén,
segun reglamentacion que expida el gobierno nacional.”

De otra parte, el articulo 24 de la Ley 715 de 2001, vigente, dispone en su
inciso 6°:

‘Los docentes que laboran en areas rurales de dificil acceso podréan tener
estimulos consistentes en bonificacién, capacitacién, y tiempo, entre otros, de
conformidad con el reglamentc que para la aplicacion de este articulo expida
el Gobierno Nacional.”

En tema a la bonificacién, la referida norma fue reglamentada por el Decreto
1171 de 2004 que en su articulo 5° advirtio:

‘Bonificacion. Los docentes y directivos docentes que laboren en
establecimientos educativos estatales, cuyas sedes estén ubicadas en éreas
rurales de dificil acceso, tendran derecho a una bonificacién equivalente al
quince por ciento (15%) del salaric que devenguen. Esta bonificaciéon no
constituye factor salarial ni prestacional para ningin efecto y para su
reconocimiento por parte de la entidad territorial, requerird previa
disponibilidad presupuestal.
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Esta bonificacion se pagara proporcionalmente al tiempo laborado durante el
afio académico en las sedes de los establecimientos educativos estatales,
ubicadas en dreas rurales de dificil acceso. Se dejara de causar si el docente
es reubicado temporal o definitivamente en otra sede que no retna las
condiciones para el reconocimiento de este beneficio o cuando la respectiva
sede del establecimiento pierda el caracter sefialado en este decreto. No
tendra derecho a esta bonificacion el docente que se encuentre suspendido en
el ejercicio de su cargo o en situaciones administrativas de licencia o comision
no remuneradas.”

El precitado Decreto 1171 de 2004 fue derogado por el Decreto 521 de 2010
que respecto a su condicion, porcentaje asi como su no caracter salarial y
prestacional dispuso en el articulo 5°:

“Bonificacion. Los docentes y directivos docentes que laboren en
establecimientos educativos estatales, cuyas sedes estén ubicadas en zonas
rurales de dificil acceso, tendran derecho a una bonificacion equivalente al
quince por ciento (15%) del salario basico mensual que devenguen. Esta
bonificacion no constituye factor salarial ni prestacional para ningun efecto, se
pagaré mensualmente, y se causara unicamente durante el tiempo laborado
en el afio académico. Se dejard de causar si el docente es reubicado o
trasladado, temporal o definitivamenlte, a otra sede que no retina la condicion
para el reconocimiento de este beneficio, 0 cuando la respectiva sede del
establecimiento pierda la condicion de estar ubicada en zona rural de dificil
acceso.

No tendra derecho a esta bonificacion quien se encuentre suspendido en el
gfercicio de su cargo o en situaciones administrativas de licencia o comision
no remuneradas.”

Segun se aprecia por la Sala, inicialmente el beneficio previsto como tiempo
doble para ascenso en el escalafén (Decreto 2277 de 1979) se amplié a
tiempo doble y bonificacion (Ley 115 de 1994), hasta llegar en la ey actual
gue le da sustento y su reglamentacién a que los docentes que laboran en
areas rurales de dificil acceso (pueden) tener estimulos consistentes en
bonificacién, capacitacion, y tiempo, en tanto que en lo que refiere a la
bonificacion, aquella no constituye factor salarial ni prestacional para ningun
efecto.

En Sentencia C-103 de 2003 siendo Magistrado Ponente JAIME CORDOBA
TRIVINO, la Corte Constitucional al analizar la facultad reglamentaria del
ejecutivo en torno al tema de los incentivos por laborar en zonas de dificil
acceso, sefialdé como ratio decidend.

“Ahora bien, aspecto adicional a la consagracion legislativa de los estimujos a
docentes, es su concrecion a traves de decretos reglamentarios puesto que,
como se sefiald, en esta materia se acude a la participacion de dos
autoridades: el legislador que fija los estimulos y sus elementos esenciales, y
el Gobiermno que determina las condiciones especificas para otorgarlos. Por
consiguiente, el reglamento especifica los destinatarios, montos, modalidades,
frecuencia y oportunidad de reconocimiento y pago de los estimulos, y sefiala
los demas instrumentos requeridos para hacerlos efectivos.

El articulo 24 de la Ley 715 de 1994, al igual que lo hicieron en su momento el
Decreto-ley 2277 de 1979 y la Ley 115 de 1994, consagra el estimulo a favor
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de los docentes y sefiala los parametros generales para su reconocimiento.
Senala, ademas, que las bonificaciones, capacitacion y tiempo, entre otros
estimulos, se haran efectivos de conformidad con el reglamento que para el
efecto expida el Gobierno Nacional. Adicionalmente, es de resaltar el hecho
que la norma acusada no fije porcentajes ni cuantifique los factores alli
serialados, asi como tampoco defina ni sefiale las areas geogréficas en las
cuales se reconoceran, lo cual se explica en la medida que estas
determinaciones corresponden al ambito de competencia del Gobierno
Nacional.

Asf entonces, en el presente caso no se esta ante el desconocimiento por el
legislador de derechos adquiridos por los docentes que prestan sus servicios
en las zonas sefialadas en el articulo 134 de la Ley 115 de 1994, puesto que
se trata de un asunto inherente al ejercicio de la potestad reglamentaria por
parte del Gobierno Nacional. Ello es asi, en la medida en que la ley anterior y
la actual condicionan el reconocimiento y pago de los estimulos a la
reglamentacioén que para el efecto expida el Ejecutivo. El propio actor asi lo
reconoce en su demanda, cuando afirma que "Estas normas constituyeron un
derecho para los docentes que se les ha venido reconociendo y pagando la
bonificacién consagrada en el Decreto 707 de 1996 Fl. 2 del expediente.

Un argumento adicional para resaltar el papel que juega el reglamento en el
reconocimiento de este tipo de estimulos lo constituyen las modificaciones que
introduce el Gobierno Nacional a los decretos reglamentarios, aunque la
norma legal que reglamenta sea la misma. El Articulo 37 del Decreto-ley 2277
de 1979, que consideraba como doble el tiempo de servicio para efectos de
ascenso en el escalafon docente, fue reglamentado en diferentes
oportunidades: Decretos 2669 de 1981, 177 de 1982; 2147 de 1986 y 267 de
1988.

(...)

Por lo tanto, en la medida en que la norma acusada conserva el
reconocimiento de los estimulos a los docentes, no admite su cuestionamiento
por vulneracién de los derechos adquiridos ni de la confianza legitima. Debate
diferente seria sila Ley 715 se hubiese limitado a derogar el articulo 134 de la
Ley 115, sin consagrar un principio sobre la materia. Pero ese no es el asunto
que ahora corresponde conocer a la Corte.

En suma, al precisar que depende del reglamento el reconocimiento o pago
efectivo de la bonificacion, capacitacion y tiempo, entre otros estimulos, a los
docentes que prestan sus servicios en las areas o zonas sefhaladas por el
legislador, carece de objeto el debate propuesto ante esta jurisdiccion, dado
que la accion publica de inconstitucionalidad tiene como propdsito confrontar
los preceptos legislativos con los postulados constitucionales, para determinar
su conformidad o no con la Carta Politica, no asi las normas reglamentarias.
De tal suerte que los cargos por violacion de los articulos 2° y 58 Superiores y
el principio de la confianza legitima no estan llamados a prosperar, toda vez
que no se advierte que el inciso sexto del articulo 24 de la Ley 715 de 2001
desconozca, por si mismo, eventual derecho adquirido alguno a los
destinatarios de la norma. Por ello, se declarara su exequibilidad. Corresponde
si al Gobierno Nacional el oportuno desarrollo del precepto acusado, a fin de
dar cumplimiento efectivo a la voluntad del legisiador en esta materia.”

Segun se concluye, al Gobierno Nacional correspondia el desarrollo de los
beneficios dispuestos por el Legislador en el caso de la labor desemperiada
en las denominadas zonas de dificil acceso, quien en ejercicio de dicha
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facultad dispuso que aquellos no constituyen factor salarial ni prestacional
para ningun efecto.

Aunado a lo anterior, la norma reglamentaria no ha sido suspendida o
declarada nula por su Juez natural, esto es el Consejo de Estado, - segln
reconoce la misma Corte -, por cuanto conforme al numeral 2° del articulo
237 de la Carta Politica, a este le corresponde conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

En este punto no sobra advertir que el Consejo de Estado en sentencia de
fecha 14 de abril de 20058, observo la improcedencia de conceder efectos
pensionales a uno de los beneficios por laborar en zonas de dificil acceso
como es el tiempo doble cuando refirio:

“Ahora bien, argumenta el apoderado de la actora en el recurso de apelacion
que el tiempo laborado desde febrero de 1975 hasta el 30 de diciembre de
1979, debe considerarse como doble en cuanto fue prestado en la Escuela
Rural del Departamento del Tolima, teniendo en cuenta que de conformidad
con el articulo 37 del decreto ley 2277 de 1979 a los educadores que
desempefien sus funciones en Escuelas Unitarias Rurales de dificil acceso, se
les tendré en cuenta el tiempo laborado como doble para efectos de ascenso
en el escalafon docente. El articulo 37 del decreto 2277 de 1979 prevé que a
aquellos educadores con titulo docente que a partir de la expedicion de dicho
decreto desempefien sus funciones en escuelas unitarias, areas de dificil
acceso y poblaciones apartadas, se les tendra en cuenta como doble el tiempo
de servicio para efectos de ascenso en el escalafon. Igualmente sefala la
norma, que el Gobierno Nacional determinara los criterios para definir dichas
areas y poblaciones. Este reconocimiento esta previsto como un estimulo para
los docentes que labores en las escuelas mencionadas, solo para efectos de
ascenso en el escalafon docente. No puede interpretarse en este caso, que la
intencion del legislador fue también, la de conceder el mencionado estimulo
para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion: Para afirmarse la
existencia de tal estimulo, éste ha debido consagrarse taxativamente.

Conforme a lo advertido, no es procedente la inclusion de la bonificacion
remunerativa especial por laborar en zona de dificil acceso, por cuanto no
tiene el alcance de factor salarial ni prestacional, seqgun lo ha dispuesto el
Gobierno nacional, a quien conforme al articulo 1° de la Ley 42 de 1992 le
corresponde, entre otros, fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o regimen juridico.

Aunado a lo anterior, de incluirse la mencionada bonificacion en favor de los
docentes, se causaria a favor de éstos un beneficio no previsto en las normas
generales que regulan su regimen, por cuanto de tiempo a tras se ha colegido
que, los docentes que prestan sus servicios en entidades del estado, en sus
diferentes ordenes, son empleados oficiales de regimen especial. Tal regimen
comprende, entre ofros aspectos, el ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y
retiro de estos servidores (articulo 3° del decreto 2277/79) pero, en manera
siquiera alguna, regula lo relativo a réegimen especial de pension. Lo anterior,
por cuanto las citadas normas no previeron requisitos especiales para los

& Magistrado Ponente: Alberto Arango Mantilla, Rad No 73001-23-31-000-2001-00730-
01(1760-04).
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docentes, relacionados con la edad, el tiempo de servicio y la cuantia,
diferentes a los consagrados en disposiciones generales’.”

Ahora bien, puede mencionarse que la Corte Constitucional en Sentencia C —
1218 de 2001 le dio a la bonificacién alcance de salario cuando encontro:

“En ese contexto se observa que la bonificacion establecida en la norma
acusada constituye una retribucion pecuniaria que se otorga en forma habitual
y periddica, y por estas razones se subsume dentro de la definicion de salario
antes otorgada. Asi las cosas, debe entenderse que forma parte del salario
que devengan los maestros estatales, como contraprestacion a la labor de
docencia que otorgan a la comunidad, por virtud de su vinculacion con el
Estado y la prestacion del servicio en las zonas del pais anotadas.”

Si bien lo anterior, es de mencionar que la sentencia en comento no alude a
la inclusién de la bonificacion para efectos pensionales o prestacionales,
como tampoco limita en forma alguna la facultad prestacional de los 6rganos
del Estado o su reglamentacion, antes bien los reitera cuando alude:

“Surge, asi, en el preciso ambito de la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, una relacion entre el Congreso y el
Presidente de la Republica con connotaciones diferentes a las normalmente
observadas para la ejecucion de las leyes ordinarias. En el caso de la vigencia
de las leyes marco o cuadro®, el Presidente de la Republica, al dictar los
correspondientes decretos ejecutivos que las completan, participa activamente
en la determinacion normativa de las materias que constituyen su objeto,
dentro del marco normativo general, compuesto de reglas o directrices, que
como se ha dicho, el Congreso le establece, lo cual converge en una
trascendente y coordinada labor normativa gjercida en forma conjunta por dos
poderes publicos estatales.

La justificacion otorgada a la existencia de esta clase de normatividad radica
en que suministra al Estado instrumentos eficaces que le permiten dar
respuestas prontas y oportunas, mediante procedimientos agiles, a materias
estatales que presentan situaciones cambiantes y que exigen constantemente
una actualizacion y reforma, segun las necesidades estatales y ciudadanas,
como en efecto se observa que sucede con la facultad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos.”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para esta Sala que los incentivos por
laborar en zonas de dificil acceso no constituyen factor para la liquidaciéon de
la pension de jubilacion de los docentes y, en consecuencia es procedente
su exclusion de la liquidacién toda vez que el reglamento respectivo asi lo
dispuso, la Corte Constitucional ha amparado la competencia del ejecutivo en
la materia y el Consejo de Estado asi mismo lo ha verificado.

Finalmente ha de destacarse que la presente posicion de negar la inclusiéon
de la bonificacién del 15% que devengan los docentes que laboran en
Establecimientos Educativos ubicados en zonas de dificil acceso, para
calcular el ingreso base de liquidacién de la pension, fue recientemente

" Radicacion numero: 73001-23-31-000-2001-00730-01(1760-04).
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avalada por el Consejo de Estado®, al considerar que dicha bonificacion no
constituye factor salarial ni prestacional para ningtn efecto.

En consecuencia, El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, para efectos de la liquidacion la pensién de la demandante, se
deben incluir los siguientes factores salariales: asignaciéon basica, 1/12 de la
prima de vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

7.2. De la entidad encargada del reconocimiento y pago de la pension
de la demandante

Teniendo como base que en efecto, al cumplir los requisitos de la Ley 33 de
1985, a la demandante le asiste el derecho al reconocimiento pensional
deprecado, resulta viable efectuar el analisis sobre la entidad a cuyo cargo
esta el pago de su mesada pensional.

En tal sentido, se advierte que el argumento fundamental por medio del cual
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la
Secretaria de Educacion de Boyaca, neg6 el reconocimiento y pago de
pensidn vitalicia de jubilacién, tiene que ver con que la sefiora Maria Helena
Sanchez no fue afiliada a dicho Fondo de pensiones.

Es por ello que a continuacién procede la Sala a verificar si la docente Maria
Helena Sanchez fue afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, o si por el contrario existi® una omision por parte de las
entidades territoriales, Municipio de Samaca y Departamento de Boyaca en
la correspondiente afiliacién de la docente al mencionado Fondo, caso éste
ultimo en el cual se debera verificar la entidad responsable del
reconocimiento pensional que aqui se reclama.

Al respecto y conforme a las pruebas allegadas al plenario, la Sala
encuentra probado los siguientes hechos:

- La sefiora Maria Helena Sanchez se vinculo al servicio docente en el
municipio de Samaca desde el 01 de abril de 1982, entidad en la que
estuvo vinculado hasta el 31 de diciembre de 2002 (FI 251), luego de
lo cual fue incorporada a la Planta de Personal docente del
Departamento de Boyaca a partir del afio 2003, siendo posteriormente
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
partir de abril de 2004.

- De acuerdo con la constancia de fecha 25 de agosto de 2017,
expedida por la Secretaria de Educacion de Boyaca el proceso de
legalizacién de la afiliacion de la sefiora Maria Helena Sanchez al

8 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. C.P. Milton Chavez Garcia. 11 de mayo de 2017. Rad.
No. 11001-03-15-000-2017-00534-00. Demandante Mario Alberto Samaca Espitia.
Demandado: Tribunal Administrativo de Boyaca.
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue
adelantado a través de correo electréonico dirigido a
FIDUPREVISORA, con fecha 26 de abril de 2004.

- En efecto, a folio 65 del expediente aparece copia del correo
electrénico de fecha 26 de abril de 2004 enviado por el Secretario de
Educacion de Boyaca con destino a la FIDUPREVISORA, cuyo objeto
era remitir el formato de vinculacion actual diligenciado con la
informacién de docentes que aportan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio desde el mes de febrero de
2004, en donde efectivamente aparece la docente Maria Helena
Sanchez.

- De igual forma, durante la vigencia de su vinculo laboral, la
demandante efectud las cotizaciones correspondientes al sistema
pensional en el Instituto de Seguros Sociales por los periodos
comprendidos entre el 1° de octubre de 1982 y el 31 de enero de
2004, ello por cuanto i) Asi lo manifiesta el Municipio de Samaca en la
contestacién de la demanda, ij) igualmente asi se indica en el formato
para la expedicién de certificado de historia laboral No. 0425 v iii) El
Instituto de Seguros Sociales de manera expresa certifica aportes en
el periodo comprendido entre el mes de enero de enero de 1995 y
enero de 2004.

- Adicionalmente ha de indicarse que la Profesional Universitaria de
Gestion de Nomina de la Secretaria de Educacion de Boyaca con
fecha 15 de agosto de 2017, certificé que a la demandante se le
efectuaron aportes a pensién i) desde el 01 de enero de 2003 hasta el
31 de enero de 2004 al Instituto de Seguros Sociales y i) desde el 01
de febrero de 2004 hasta la fecha al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FI 299).

- Por Ultimo, se observa que en el Formato Unico para la expedicion
del Certificado de Historia Laboral de la demandante, implementado
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, v,
obrante a folios 69 a 71, se evidencia que se efectuaron cotizaciones
con destino a dicho Fondo.

Los documentos asi allegados por el Departamento de Boyaca como
constancia de la afiliacién de la sefiora Maria Helena Sanchez, ofrecen
claridad sobre la vinculacion de la misma al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y son coincidentes en afirmar que dicho vinculo de produjo
desde el mes de febrero de 2004, lo cual resulta concordante con el historial
de semanas cotizadas expedido por el extinto Instituto de Seguros Sociales,
en el cual se registran aportes a pensiones hasta el 31 de enero de 2004.
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Por consiguiente, lo que avizora la Sala es la existencia de un conflicto entre
la entidad que debe reconocer las prestaciones pensionales de los docentes
y el ente territorial que fungié como empleador (Departamento de Boyacd),
conflicto que en modo alguno debe trasladarse a la demandante al punto
que afecte su derecho pensional, puesto que resulta diafano el cumplimiento
por parte de ella, de los requisitos minimos para acceder al reconocimiento
de la pension de jubilacion solicitada.

De este modo, ante la inexistencia de elementos probatorios que permitan
inferir que en efecto, el Departamento de Boyaca no efectud la vinculacion
de la demandante al Fondo de Prestaciones del Magisterio, o la efectué de
forma tardia y la solicitud fue rechazada, considera la Sala que la orden de
reconocimiento pensional debe darse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin perjuicio de que este pueda en el evento de
existir mora en el pago de los aportes, ejercer las acciones pertinentes ante
las entidades nominadoras a efectos de obtener su pago.

Por lo tanto, se declarara probada la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, propuesta por el Departamento de Boyaca y el Municipio
de Samaca, en tanto el reconocimiento pensional esta a cargo de la Nacién-
Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Finalmente, en relacidon con los aportes realizados por la demandante al
Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones, estima la Sala, que en
virtud a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 33 de 1985° el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio tendra derecho a repetir contra esta
entidad, a prorrata del tiempo que la sefora Maria Helena Sanchez hubiere
servido o aportado por concepto de pension.

Bajo estos preceptos resulta dable declarar la nulidad de la Resolucién No.
001240 de 13 de febrero de 2015 y ordenar el reconocimiento de la mesada
pensional de la sefiora Maria Helena Sanchez, en cuantia del 75% de la
sumatoria de los siguientes factores: asignacion basica, 1/12 de la prima
de navidad y 1/12 de la prima de vacaciones.

7.3. De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones

Atendiendo el criterio sentando o trazado por este Tribunal en torno a esta
asunto, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera realizar los

9 Articulo 2°. La Caja de Previsién obligada al pago de pension de jubilacion, tendra derecho
a repetir contra los organismos no afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de
Prevision, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El
proyecto de liquidacion sera notificado a los organismos deudores, los que dispondran del
término de quince (15) dias para objetarlo, vencido el cual se entendera aceptado por ellos.
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descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General de
Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afos de la vida laboral de la
actora anteriores a la adquisicion del status pensional, por prescripcion
extintiva en el porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociaies del Magisterio, puede cobrarlos a través
del procedimiento administrativo de cobro que regula el Estatuto Tributario,
segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en concordancia con el articulo
57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante en cualquier caso el valor a pagar no podra
superar la condena atendiendo a la condicion de mayor adulto en estado de
debilidad manifiesta y la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social.

Tales sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de
remediar su giro devaluado.

7.4. De la prescripcion

Atendiendo a lo dispuesto en el articuio 102 del Decreto 1848 de 1969,
tratdndose de prestacion pensional, solo se afectan las mesadas causadas y no
el derecho, y el conteo del término trienal se interrumpe por virtud de la peticion
formulada para que se satisfaga la prestacién debida, tal como lo establece el
articulo 41 del Decreto 3135 de 196810

Al respecto, debe sefalarse que no se encuentra llamada a prosperar la
excepcion de prescripcion propuesta por el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio toda vez que la demandante adquirié su status pensional el 26
de agosto de 2013, en tanto la solicitud de reconocimiento pensional se
radicoé ante la entidad el 22 de febrero de 2014 (fl. 11) y la demanda se
radico el 19 de septiembre de 2016 (FI. 21), es decir, antes de cumplirse el
término de 3 afios de que trata el Decreto 3135 de 1968.

8. COSTAS

En cuanto a las costas en primera instancia, se condenara a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por resultar vencida en el proceso, y por cuanto en el expediente
aparece que se causaron, de conformidad con lo previsto en el ordinal 8° del
Articulo 365 del C.G.P.

0 Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres anos, contados desde que la respectiva obligaciéon se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual
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Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandante ejercid diversas
actuaciones en la primera instancia. Por tanto, se fijaran las agencias en
derecho, bajo los parametros del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de
agosto de 2016 emanado de la Sala Administrativa del C.S. de la J, al tenor
del art. 5, en la suma de $300.000.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision N° 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuestas por el Departamento de Boyaca y Municipio de
Samaca, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probar la excepcion de prescripcion propuesta
por la Nacién-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, conforme lo expuesto en la presente providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 001240 de 13 de
febrero de 2015, proferida por Nacion-Ministerio de Educacién-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual se
negod el reconocimiento de la pension de jubilacién de la demandante, por las
razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, Nacién-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debera reconocer la pensién de
jubilacion de la sefiora MARIA HELENA SANCHEZ identificada con C.C. No.
24.016.347, a partir del 27 de agosto de 2013, en cuantia del 75% del
promedio de lo devengado durante el afo anterior a la adquisicion del status
pensional, comprendido entre el 25 de agosto de 2012 y el 26 de agosto de
2013, incluyendo los siguientes factores: asignacion basica, 1/12 de la
prima de vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

QUINTO: De la condena y sobre los factores a tener en cuenta para la
reliquidacion de la pension de jubilacion reconocida a la demandante MARIA
HELENA SANCHEZ, la Nacion-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debera realizar los descuentos que no
se hubieran efectuado al Sistema General en Pensiones, durante los ultimos
cinco (5) arnos de la vida laboral de la demandante anteriores a la fecha de
adquisicion del status de pensionada, por prescripcion extintiva en el
porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, Nacion-
Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, puede cobrarlos a través del procedimiento administrativo de
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cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de
1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la demandante en cualquier caso el valor a pagar no podra
superar la condena atendiendo la proteccién constitucional que impone el
derecho a la seguridad social; tales sumas deben ser actualizadas con
fundamento en el IPC a fin de remediar su giro devaluado.

SEXTO: En relacion con los aportes realizados por la demandante al Instituto
de los Seguros Sociales, hoy Administradora Colombiana de Pensiones en el
periodo comprendido entre el 07 de julio de 1982 y el 31 de enero de 2004, la
Naciéon-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, tendra derecho a repetir contra el citado Instituto, a prorrata
del tiempo que la sefiora Maria Helena Sanchez hubiere servido o aportado
por concepto de pensidn, tal como se expresd en la parte motiva de esta
providencia.

SEPTIMO: Condenar a la Nacion-Ministerio de Educacion- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a pagar la indexacion de las sumas
adeudadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la ley 1437 de
2011, para lo cual se tendra en cuenta la formula de matematica financieras
acogida por el Consejo de Estado:

indice Final
R=Rh

indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacidn, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de
ejecutoria de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que
debiod hacerse el pago.

OCTAVO: La Nacion-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dara cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en el articulo 192 del C.P.A.C A.

NOVENO: Condenar en costas a la Nacién-Ministerio de Educacion-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por el tramite de esta
instancia. Las agencias en derecho causadas en esta instancia se fijan en la
suma de $300.000, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo PSAA16-
10554 de agosto de 2016.

DECIMO: Si existe excedenie de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las constancias respectivas.
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UNDECIMO: Una vez en firme la presente sentencia, archivense las
diligencias dejando las constancias que sean del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NSO G
Magistrado

Ausente Con Permiso

ELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Helena Sanchez
Demandado: La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG
Expediente: 150012333000201600708-00
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Magistrado Sustanciador FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

REFERENCIAS
MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE : APULEYO MARIN QUITIAN
DEMANDADO : UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP
RADICACION : 150012333000201800015-00

Ingresa el expediente, previo registro en el sistema de informacion
judicial, para decidir sobre la admisibilidad de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, promovida por Apuleyo
Marin Quitian contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales- UGPP, lo cual se resuelve
previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

El accionante, por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, impetro
demanda contra la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales- UGPP para que se declare la nulidad de
los autos N° ADP 006577 de 17 de mayo de 2016 y ADP 008383 de
junio 27 de 2016, expedidas por la Subdireccién de Determinacion
de Derechos Pensionales de la UGPP; y como consecuencia de las
anteriores declaraciones se condene a la demandada a reconocer
pension gracia y el pago de los valores adeudados.
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Expediente No. 2018-00015-00
Demandante: Apuleyo Marin Quitian

Se observa que el libelo presentado reune los requisitos legales
exigidos en el articulo 162 del CPACA, y en virtud de la naturaleza
juridica del asunto sefialada en el articulo 104 del CPACA, asi como
de ia competencia conferida en e! numeral 2° del articulo 152! y
numeral 30 del articulo 156 ibidem, se admitird y se ordenara las
notificaciones a que haya lugar.

Por lo expuesto, el Despacho:

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR {2 demanda que en el ejercicio del
Medic de Controi de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
presentada por el sefior Apuleyo Marin Quitian, contra la Unidad de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social- UGPP.

SEGUNDO: NOTIFICAR personaimente esta providencia a la
Unidad Administrativa de Gestidn Pensional y de Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidon Social- UGPP, como lo ordena el
articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 612
del Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, esto es, via
correo electrénico al buzdén para notificaciones judiciales, y
corrasele traslado de la demanda por el término de treinta (30) dias
(articulo 172 de la Ley 1437 de 2011), plazo que comenzard a
correr al vencimiento del términc comuin de veinticinco (25) dias
después de surtida ia u(ltima notificacion. Se le advierte al
interesado que con la contestacion de la demanda deberd allegar
las pruebas que se encuentren en su poder y que pretenda hacer
valer. Igualmente debera incluir su direccién electrénica.

TERCERO: NOTIFICAR por ESTADO ELECTRONICO a la
parte actora, con su respectivo mensaje de datos. (Art. 201
CPACA).

CUARTO: NOTIFICAR personalmente esta providencia a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio
Publico, como lo ordena el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 612 del Cédigo General del Proceso, Ley
1564 de 2012, esto es, via correo electrénico al buzén para
notificaciones judiciales, y corrasele traslado de la demanda por el
término de treinta (30) dias (articulo 172 de la Ley 1437 de 2011),

' La cuantia de las pretensiones es explicada de manera razonada por el actor a folio 20 C de Pruebas.
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plazo que comenzara a correr al vencimiento del término comun de
veinticinco (25) dias después de surtida la Ultima notificacion.

QUINTO: ORDENAR a la parte actora que en el término de tres
(3) dias, contados a partir del dia siguiente de la notificacion por
ESTADO ELECTRONICO, consigne en la cuenta de ahorros No. 4-
1503-009030-1 del Banco Agrario de Colombia, a nombre del
Tribunal Administrativo de Boyaca, la suma siete mil pesos
($7.000), para atender los gastos ordinarios del proceso y cinco mil
doscientos pesos ($5.200) para el traslado a los Procuradores
Delegados ante esta Corporacion.

SEXTO: RECONOCER personeria para actuar en este proceso al
abogado Jorge Enrique Gaviria Alturo, identificado con C.C. No.
79.557.713 de Bogota y T.P.N0.246.458 del C. S. de la J., como
apoderado judicial de la parte demandante en los términos y para
los efectos del poder a él conferido.

Notifiquese y Ct'mlplase

J

( r4 3
FABIO“IVAN AFANADOR GARCI
Magistrado

CMG ,4/
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

Magistrado: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, -8 FEB. 2018

ACCION: VALIDEZ DE ACUERDO

REFERENCIA: 150012333000201800020-00

DEMANDANTE: | DEPARTAMENTO DE BOYACA

DEMANDADO: | MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA- Acuerdo No. 026 del 26 de
noviembre de 2017

Ingresa el expediente al Despacho para resolver sobre la admision de la
demanda interpuesta por el Departamento de Boyacd contra la validez de
los articulos 24, 59, 130 y 131 del Acuerdo No 026 del 26 de noviembre de
2017, expedido por el Concejo MUni&ip,oI de Chiquinquird y sancionado por
el Alcalde Municipal.

Conforme con la documentacion aportada, obra a folio 17 constancia de
radicacion del Acuerdo No. 026 del 26 de noviembre de 2017 “por el cual se
expide el nuevo reglamento inferno del Concejo Municipal de Chiquinquird
y se deroga el acuerdo municipal No 022 de 2007" ante la Direccioén Juridica
del Departamento de Boyacd el 12 de diciembre de 2017; y que fue remitido
a esta Corporacion el 17 de enero de 2018.

Por lo tanfo, el accionante se encuentra dentro de la oportunidad sehalada
por el articulo 119 del Decreto 1333 de 1985 para interponer la demanda.
Asi las cosas, safisfechos los requisites exigidos en el numeral 10 del articulo
305 de la Constitucion Politica, articuios 117 a 121 del Decreto Ley 1333 de
1986, para el tramite de la solicitud, el Despacho:

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITASE Ia demanda interpuesta contra los articulos 24, 59, 130
y 131 de la vdlidez del Acuerdo N° 026 del 26 de noviembre de 2017,
expedido por el Concejo Municipal de Chiquinguird.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente este auto al Alcalde Municipal de
Chiguinquird, Personero Municipal, al Presidente del Concejo Municipal de
la misma localidad y al Ministerio PUklico delegado ante esta Corporacion,




Invalidez de Acuerdo
150012333000201800020-00
Admision de demanda

conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley 1333 de 1986 vy el articulo
171 numerai 1 del CPACA.

TERCERQ: Realizada Ia notificacion, fijese enlista el proceso por el término de
10 dias ae conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 1333 de 1986,
para los efectos alli previsios.

CUARTO: Cumplido lo anterior, regrésese el expediente al Despacho para
conftinuar con el framite establecido en el Decreto Ley 1333 de 1986 articulo
121.

QUINTO: Se reconoce personeria para actuar a la Abogada LUZ ELIYER
SIERRA RUSSI, identificada con la C.C. No 51.728.001 de Bogotda y Tarjeta
Profesional No 67.179 del C.S.J., como apodercda de la demandante, en |os
terminos y para ios efectos del peoder obrants a folio 1 del plenario.

Noftifiquese y cumplase

/ 10SE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Magistrado
? i"‘}-ﬁr‘t
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Magistrado Sustanciador: FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

Tunja, (2 7T 0
REFERENCIAS
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD SIMPLE
DEMANDANTE: ALBA LUCIA PALACIOS BLANCO )
DEMANDADO: MUNICIPIO DE DUITAMA, PERSONERIA

MUNICIPAL DE DUITAMA, DEFENSORIA DEL
PUEBLO, PROCURADURIA DELEGADA
AMBIENTAL Y AGRARIA.

EXPEDIENTE N°: 150012333000201800026-00

Procede el despacho a resolver lo que en derecho corresponda,
respecto de la competencia para conocer de la demanda de la
referencia presentada por la sefiora Alba Lucia Palacios Blanco, en
contra del Municipio de Duitama, Personeria Municipal de Duitama,
Defensoria del Pueblo y Procuraduria Delegada Ambiental y Agraria.

En ejercicio del medio de control de nulidad simple previsto en el
articulo 137 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), la sefiora Alba Lucia Palacios
Blanco, obrando por conducto de apoderado judicial, concurre ante
esta jurisdiccion en procura de obtener la declaratoria de nulidad
parcial del Acuerdo 039 del 11 de septiembre de 2011, expedido por
el Concejo Municipal de Duitama, “POR MEDIO DEL CUAL SE
MODIFICA LA ESTRUCTURA DEL ARTICULADO DEL ACUERDO 010 DE
2002 Y SE INCLUYE OTRAS DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES AL
ORDENAMIENTO TERRITORIAL”.

El Despacho remitira, por competencia, las diligencias a los Juzgados
Administrativos de Duitama, previa las siguientes

I. CONSIDERACIONES

Vistos los antecedentes, procedera el Despacho a resolver Io que en
derecho corresponda sobre la competencia para conocer de la

AS




Expediente No.: 2018-00026-00
Demandante: Alba Lucia Palacios Blanco

demanda de la referencia, presentada por la sefiora Alba Lucia
Palacios Blanco, en contra del Municipio de Duitama y Otros.

I.1. De la competencia para conocer del medio de control de
NULIDAD SIMPLE contra los actos administrativos proferidos
por funcionarios u organismos municipales segun el Decreto
01 de 1984 (anterior Codigo Contencioso Administrativo).

Inicialmente, la competencia para conocer en primera instancia de la
accion de simple nulidad contra los actos administrativos proferidos
por los concejos municipales o los alcaldes, correspondia a Ios
Tribunales Administrativos, de conformidad con lo sehalado por el
articulo 132 del Decreto 01 de 1984. Al respecto, consagraba la
norma:

“Art. 132.- Los Tribunales Administrativos conoceran en primera
instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los Actos Administrativos proferidos por
funcionarios u organismos del orden Departamental, Distrital y
Municipal, o por las personas o entidades de derecho privado
cuando cumplan funciones administrativas de los citados
ordenes. (...)”

En este orden de ideas, la competencia para conocer de la accidon de
simple nulidad contra los actos administrativos expedidos por
funcionarios u organismos del orden Distrital y Municipal, radicaria en
esta Corporacion, segln lo sefialado por el articulo 132 del anterior
Codigo Contencioso Administrativo; sin embargo, con la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, derogatoria del
Decreto 01 de 1984, dicha regla de competencia fue modificada.

I.2. De la competencia para conocer del medio de control de
nulidad simple contra los actos administrativos proferidos por
funcionarios u organismos municipales segun la Ley 1437 de
2011 (actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA).

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, la regla de
competencia sefialada en el articulo 132 del anterior Decreto 01 de
1984, fue modificada, como quiera que de conformidad con el articulo
155 del CPACA., la competencia que en principio tenia los Tribunales
Administrativos en primera instancia para conocer de la nulidad de los
actos administrativos proferidos por funcionarios del orden distrital y
municipal fue radicada en los Juzgados Administrativos en primera
instancia. Al respecto sefala la norma:



Expediente No.: 2018-00026-00
Demandante: Alba Lucia Palacios Blanco

“Art.155.- Competencia de los jueces administrativos en primera
instancia. Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de
los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de ios actos administrativos proferidos por
funcionarios u organismos del orden distrital y municipal, o por
las personas privadas sujetas a ese régimen del mismo orden
cuando cumplan funciones administrativas. (...)"”

Ahora bien, como quiera que en el presente asunto la sefiora Alba
Lucia Palacios Blanco, por conducto de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control de nulidad simple previsto en el articulo 137 del
CPACA, solicita la declaratoria de nulidad del Acuerdo 039 del 11 de
septiembre de 2009 (POT), expedido por el Concejo Municipal de
Duitama, y en razén a que la Ley 1437 de 2011 trasladd la
competencia que en principio tenian los Tribunales Administrativos
para conocer en primera instancia de la nulidad de actos expedidos
por funcionarios del orden municipal a los juzgados administrativos,
habra de remitirse el expediente por competencia a los Juzgados
Administrativos del Circuito de Duitama.

En mérito de lo expuesto ei Despacho,

II. RESUELVE:

Por la Secretaria de la Corporacion, REMITASE por competencia el
proceso de la referencia a los Juzgados Administrativos del Circuito
Judicial de Duitama, en orden a que se proceda a su respectivo
reparto, y se provea lo pertinente. Librese oficio remisorio vy
desanotese.

Notifiquese y cimplase

FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

CMG
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

Magistrado: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja. =8 FEB. 2013

ACCION: VALIDEZ DE ACUERDO

REFERENCIA: 150012333000201800069-00

DEMANDANTE: | DEPARTAMENTO DE BOYACA

DEMANDADO: | MUNICIPIO DE FLORESTA-Acuerdo No. 025 del 28 de
noviembre de 2017

Ingresa el expediente al Despacho parq resolver sobre la admision de la
demanda interpuesta por el Departament® de Boyacd contra la validez del
Acuerdo No 025 del 28 de noviembre de 2017, expedido por el Concejo
Municipal de Floresta y sancionado por el Alcalde Municipal.

Conforme con la documentaciéon aportada, obra a folio 10 constancia de
radicacion del Acuerdo No. 025 del 28 de noviembre de 2017 "“por el cual se
fija el plan de presupuesto para el funcionamiento de la Personeria
Municipal de Floresta para el ano 2018" ante la Direccion Juridica del
Departamento de Boyacd el 13 de diciembre de 2017; y que fue remitido a
esta Corporacion el 01 de febrero de 2018 (fl.25).

Porlo tanto, el accionante se encuentra dentro de la oportunidad senalada
por el arficulo 119 del Decreto 1333 de 1986 para interponer la demanda.
Asi las cosas, satisfechos los requisitos exigidos en el numeral 10 del articulo
305 de la Constitucion Politica, arficulos 117 a 121 del Decreto Ley 1333 de
1986, para el tframite de la solicitud, el Despacho:

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITASE la demanda interpuesta contra la validez del Acuerdo
N° 025 del 28 de noviembre de 2017, expedido por el Concejo Municipal de
Floresta.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente este auto al Alcalde Municipal de
Floresta, Personero Municipal, al Presidente del Concejo Municipal de la
misma localidad y al Ministerio PUblico delegado anfe esta Corporacion,
conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley 1333 de 1986 y el articulo
171 numeral 1 del CPACA.




Invalidez de Acuerdo
150012333000201800069-00
Admisién de demanda

TERCERO: Redalizada la notificacion, fijese en lista el proceso por el término de
10 dias de conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley 1333 de 1986,
para los efectos alli previstos.

CUARTO: Cumplido lo anterior, regrésese el expediente al Despacho para
continuar con el framite establecido en el Decreto Ley 1333 de 1986 articulo
121.

QUINTO: Se reconoce personeria para actuar a la Abogada LUZ ELIYER
SIERRA RUSSI, identificada con la C.C. No 51.728.001 de Bogotd y Tarjeta
Profesional No 67.179 del C.S.J)., como apoderada de la demandante, en los
términos y para los efectos del poder obrante a folio 1 del plenario.

Noftifiquese y cUmplase

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, - § FEB. 2018

REFERENCIA : VALIDEZ DE ACUERDO
RADICACION: 150012333000201800077-00
ACCIONANTE: | DEPARTAMENTO DE BOYACA
ACCIONADO: MUNICIPIO DE NUEVO COLON

Ingresa el expediente al Despacho para resolver sobre |[a admision de la
solicitud de examen de validez presentada por el DEPARTAMENTO DE
BOYACA, referente al Acuerdo No»024 del 7 de diciembre de 2017,
expedido por el Concejo Municipal de Nuevo Colon

Conforme con la documentacion aportada, obra a folio 12 constancia
de radicacion del Acuerdo. No. 024 del 7 de diciembre de 2017, “por
medio del cual se adopta el presupuesto general de ingresos y gastos del
municipio de Nuevo Colon para la vigencia fiscal 2018", expedido por el
Concejo Municipal de Nuevo Colon (Boyacd), ante la Direccidn Juridica
del DEPARTAMENTO DE BOYACA el 20 de diciembre de 2017, y se observa
que el mismo fue remitido a esta Corporacién el 1 de febrero de 2018 (f.
59).

Por lo tanto, la entidad territorial accionante se encuentra dentro de la
oportunidad senalada en el articulo 119 del Decreto Ley No. 1333 de 1986
para solicitar el examen de validez. Asi las cosas, satisfechos los requisitos
exigidos en el numeral 10° del articulo 305 de la Constitucién Politica y los
articulos 117 a 121 del Decreto Ley No. 1333 de 1986, para el trdmite de la
solicitud, se

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR |a solicitud de examen de validez del Acuerdo No. 024
del 7 de diciembre de 2017, expedido por el Concejo Municipal de Nuevo
Colon.

SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente este auto al Alcalde Municipal de
Nuevo Colon, al Personero Municipal, al Presidente del Concejo Municipal
de la misma localidad y al Agente del Ministerio PUblico delegado ante
esta Corporacion, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley No.
1333 de 1986 y el numeral 1° del articulo 171 del CPACA.




Validez de Acuerdo
Rad. No. 150012333000201800077-00
Admite
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TERCERO: Realizada la notificacion, fijese en lista el proceso por el férmino
de 10 dias, de conformidad con el articulo 121 del Decreto Ley No. 1333
de 1986, para los efectos alli previstos.

CUARTO: Cumplido lo anterior, regrésese el expediente al Despacho para
continuar con el tramite establecido en el articulo 121 del Decreto Ley No.
1333 de 1986.

QUINTO: Se reconoce personeria a la abogada LUZ ELIYER SIERRA RUSSI,
identificada con C.C.No 51.728.001 y T.P.No. 67.179 del C.S.de la J., para
actuar como apoderada de la entidad accionante, en los términos y
para los efectos del poder obrante a folio 1 del expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE

’il[ OTIFICA POR ESTADO

N°“"| DEHOY:-

ALAS 8:00 AM.

SECRETARIA &
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REPUBLICA DE COLOMBIA i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

funie. - g FEB. 2018

DEMANDANTE: FAUSTINO CONTRERAS RODRIGUEZ

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO FUERZAS MILITARES- CREMIL

REFERENCIA: 150013333002201400181-01
MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:

Se decide sobre la admision del recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de lo parte demandada, contfra la sentencia proferida en
avdiencia inicial el 8 de agosto de 2017 por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral de Tunja (fls. 142-152 y CD fl. 153).

Para resolver se considera.
1. Oportunidad

Al tenor del articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el recurso de apelacion debe interponerse ante el
Juez que dictd la providencia por escrito, dentro de los diez (10) dias siguientes
a su noftificacion.

La sentencia recurrida fue notificada en los términos del articulo 202 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, en
estrados el 8 de agosto de 2017 (fl. 152), y el recurso fue presentado vy
sustentado por la apoderada de la entidad accionada el 14 de agosto 2017
(fls. 169-171), por lo que se entiende oportuno, (los dias 12 y 13 de agosto de
2017, fueron inhdbiles).

2. Procedencia
El articulo 243 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo preveé:

“Son apelables las sentencias de primera instancia de los fribunales y de los
Jueces. También serdn apelables los siguientes autos proferidos en la
misma instancia o por los Jueces administrativos:

(..)"
Por su parte, el art. 192 inciso 4 del CPACA, establece que:

"Cuande el fallo de primera instancia sea de cardcter condenatorio y
contra el mismo se interponga el recurso de apelaciéon, el juez o



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 150013333002201400181-01

Admite recurso
. __ ]

magistrado deberd citar a audiencia de conciliacién, que deberd
celebrarse antfes de resolver sobre la concesion del recurso. La asistencia a
esta audiencia serd obligatoria. Si el apelanfe no asiste a la audiencia, se
declarard desierfo el recurso.”

Se trata en este caso de un proceso conocido por el Juez Administrativo en
primera instancia y la sentencia recurrida accedid a las pretensiones de la
demanda, en consecuencia, era necesaria la audiencia de conciliaciéon, al
tenor de la preceptiva ya indicada.

La audiencia post fallo, se llevd a cabo el 26 de octubre de 2017, siendo
necesario otorgar el termino previsto en el articulo 103 de la Ley 446 de 1998,
para que la parte actora justificara su inasistencia; termino dentro del cual no
se hizo pronunciamiento alguno, razdén por la cual, fue concedido el recurso de
apelacion a través de auto del 18 de enero (fl 178), por lo anterior, es
procedente la admision del recurso.

Por lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
parte demandada, contra la sentencia proferida en audiencia inicial el 8 de
agosto de 2017 por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Tunja.

SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente este auto al Ministerio PUblico delegado
ante esta Corporacién de conformidad con el numeral 3° del articulo 198 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: Dentro del término de ejecutoria de la presente providencia, las
partes podran pedir pruebas, las cuales sdlo se decretardn en los casos
previstos en el inciso 4° del arficulo 212 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ
Magi

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO
ELECTRONICO

N°¥  DeHoy
A LAS 8:00 a.m.

SECRETARIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN-JO.

Tua, T
Demandante Norma Stella Del Carmen Forero Bernal
Demandado Unidad de Gestidén Pensional y Parafiscales-UGPP
Expediente 15001-33-33-002-2015-00090-01. -
Medio de control Ejecutivo.
Tema Auto acepta impedimento procurador.

Previo a la realizacion de la audiencia de que trata el articulo 327 del CGP,
Procede la Sala a pronunciarse sobre el impedimento presentado por el
Doctor LUIS ARTURO HERRERA HERRERA, Procurador 45 Judicial il en
asuntos Administrativos.

I. ANTECEDENTES

El Procurador 45 Judicial I| en asuntos Administrativos, mediante escrito de
fecha 06 de febrero de 2018, puso en conocimiento de esta Corporacion’, el
impedimento en el que considera encontrarse incurso, esto es el numeral
noveno del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, aplicable a los
agentes del Ministerio Publico conforme lo dispone el articulo 133 del
CPACA.

Lo anterior, como quiera que segun su dicho ha mantenido desde hace mas
de 20 afos un grado de amistad, que se puede considerar en grado de
‘intima”, con el apoderado de la parte demandante Dr. Luis Alfredo Rojas
Ledn, la cual se ha venido afianzando y consolidando en los ultimos afnos.

En consecuencia, solicitd que se le dé trdmite al impedimento y se proceda a
la designacion del funcionario que debe ejercer la intervencion como
Ministerio Publico en las presentes diligencias.

Il. CONSIDERACIONES

El articulo 133 de la Ley 1437 de 2011 consagra:

“Articulo 133. Impedimentos y recusaciones de los agentes del Ministerio
Publico ante esta jurisdiccion. Las causales de recusacién y de impedimento
previstas en este Coédigo para los Magistrados del Conséjo de Estado,
Magistrados de los Tribunales y jueces administrativos, también son aplicables a

! Folio 217




N “"V‘% Demandante: Norma Stella Del Carmen Forero Bernal

@ s Demandado: UGPP
TR Expediente: 150012333-002-2015-00090-01.
e ettt . Eiecutivo

los agentes del Ministerio Pdablico cuando actuen ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.”

Por su parte, el art. 130 del CPACA, al clasificar las causales respecto de las
cuales los magistrados y jueces deberan declararse impedidos, ademas de
las situaciones expresamente alli contempladas, establece los casos
sefialados en el art. 150 del CPC?.

Asi entonces, el articulo 141 del Cédigo General del Proceso, establece:

“Articulo 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1.(.)
9. Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las
partes, su representante o apoderado”.

Segun los precisos alcances de la norma, las circunstancias que pueden
originar la recusacion tienen que ver con que alguna de las partes, su
representante o apoderado, tenga enemistad grave o amistad intima con el
juez.

En tal sentido, encuentra la Sala que el Dr. Luis Hernando Herrera
Procurador Delegado ante ésta Corporacion, manifesté tener una amistad
intima con el sefior Luis Alfredo Rojas Leodn, quien funge como apoderado de
la parte demandante segun se advierte en el memorial poder visto a folio 1
del expediente.

Asi las cosas, considera esta Sala que se encuentra configurada la causal de
impedimento prevista en el numeral 9 del articulo 141 del CGP manifestada
por el Dr. Luis Arturo Herrera Herrera Procurador 45 Judicial Il Administrativo
siendo procedente declararla.

Corolario de lo anterior, y en obedecimiento al articulo 134 del CPACA, se
ordenara su reemplazo por quien le siga en orden numérico, de tal forma que
se designa al sefior Procurador 46 Delegado para Asuntos Administrativos de
Tunja, para que asuma el conocimiento como Ministerio Publico del presente
asunto.

Teniendo en cuenta lo anterior, por Secretaria de ésta Corporacion, debera
pasar el proceso de la referencia al Procurador 46 1l Delegado para asuntos
Administrativos, para que proceda a intervenir en el presente asunto, si a bien
lo tiene.

2 Norma derogada por la entrada en vigencia de la Ley 1564 de 2012, aplicable a la
jurisdicciéon contencioso administrativa desde el 1 de enero de 2014 conforme a auto de
unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado proferido el 25 de junio de 2014, con
ponencia del Consejero Doctor Enrique Gil Botero, el expediente con radicacion: 25000-23-
36-000-2012-00395-01 (IJ) Numero interno: 49.299, Demandante: Café Salud Entidad
Promotora de Salud S.A, Demandado: Nacién-Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.



Demandante: Norma Stella Dei Carmen Forero Bernal
Demandado: UGPP

R Expediente: 150012333-002-2015-00090-01.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 5 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ACEPTAR EL IMPEDIMENTO, en el presente proceso,
manifestado por Dr. LUIS ARTURO HERRERA HERRERA Procurador 45
Judicial Il en asuntos Administrativos delegado ante éste Tribunal.

SEGUNDO.- Por la Secretaria de esta Corporacién, pase el proceso de la
referencia al Procurador 46 Judicial Il para Asuntos Administrativos, para
que proceda a intervenir en el presente asunto, si a bien lo tiene.

TERCERO: La nueva fecha para la celebracién de la audiencia de que trata el

articulo 237 del CGP, se fijara mediante auto que se notificara a las partes por
estado.

Copiese, notifiquese ym

CAR NSO G NARANJO
} Magistrado

Ausente Con Permise

VAN AFANADOR GARGH FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, D T oL nap

Demandante Simon Aguilar.

Demandado Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones

Expediente 15759-3333-002-2016-00143-01

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Tema Confirma sentencia de primera instancia que
accedid a pretensiones de reliquidacién pensional

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la apoderada de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES (fls. 117 a
121), en contra de la sentencia del 21 de junio de 2017, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Sogamoso,
mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda (fls. 99 a 103).

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 3 a 16).

A través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control previsto en
el articulo 138 del C.P.A.C.A., el sefior Simon Aguilar solicitdé declarar la
nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 77431 de 10 de marzo de 2014,
por medio de la cual la Administradora Colornbiana de Pensiones reconocio
la pensidn mensual por vejez, asi como la nulidad total del acto
administrativo No. GNR 262568 de 05 de septiembre de 2016, que nego la
reliquidacion de su mesada pensional sin incluir todos los factores de salario
devengados en el ultimo afio de servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la demandada
reliquidar su pension por vejez teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afio del servicio.

Asi mismo, solicita condenar a la demandada a reconocer, liquidar y pagarlas
diferencias de las mesadas y los intereses de mora, sobre las sumas dejadas
de percibir; y que se dé cumplimiento a la sentencia en el término previsto
en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

1.1. Hechos

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

\SX




Demandante: Simén Aguilar

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones
: Expediente: 15759-3333-002-2016-00143-01

Conseia Supericr Nulidad y Restablecimiento del derecho

e dee Foncdfosraees

- Eldemandante laboré al servicio de la Superintendencia de Notariado
y Registro, en calidad de auxiliar administrativo durante 35 afios, 7
meses Yy 26 dias, desde el 5 de septiembre de 1978 hasta el 30 de
abril de 2014.

- Sefald que el sefior Simoén Aguilar nacié el 15 de agosto de 1958.

- Indicd que solicité la pension el 22 de octubre de 2013, es asi como
la Administradora Colombiana de Pensiones, mediante Resolucién N°
GNR 77431 del 10 de marzo de 2014, reconocié a favor del
demandante, la pension de vejez, efectiva a partir del 01 de mayo de
2014, siendo beneficiario del régimen de transiciéon contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y con los factores contemplados en
el Decreto 1158 de 1994.

- El 05 de julio de 2016, el demandante solicité ante la entidad
demandada, la reliquidacion de su mesada pensional con la inclusiéon
de todos los factores devengados en el Ultimo afo de servicios,
peticion que le fue resuelta a través de la Resolucion N® GNR 262568
del 05 de septiembre de 2016, negando lo reclamado.

- Agrega que el demandante adquirié el status pensional el 15 de
agosto de 2013, no obstante no se tuvo en cuenta para la liquidacion
de su pension los factores que devengd durante el ultimo afio de
servicios tales como prima de servicios, prima de vacaciones y prima
de navidad.

1.2. Normas violadas

Invocoé como violadas las normas previstas en las siguientes disposiciones:
articulos 2, 13 y 53 de la Constitucién Politica; el articulo 36 de la Ley 100
de 1993; las Leyes 33 y 62 de 1985 y las sentencias del 4 de agosto de 2010
y del 25 de febrero de 2016, proferidas por el Consejo de Estado.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad
demandada, presentd contestacion de la demanda oponiéndose a las
pretensiones (fls. 67 a 80).

Sefial6 que su representada ha actuado en forma legal y aplicando la
normatividad vigente para el reconocimiento y pago de las pensiones de

vejez, ademas de la reliquidacion pensional, por lo cual sefiala que los actos
administrativos demandados fueron expedidos con estricta sujeciéon a los
parametros de la Ley 100 de 1993, aplicables a los beneficiarios del régimen
de transicion; ademas resalta que no es factible que se declare la nulidad de
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las resoluciones expedidas por su representada puesto que se generaria un
perjuicio patrimonial a la demandada.

Como sustento jurisprudencial se refirié a la sentencia C-258 de 2013, en la
cual menciona el ingreso base de liquidacion para los beneficiarios del
régimen de transicién por extension debe tomarse como base o fundamento
legal el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razén de que el legislador
al aprobar la normatividad en comento “restringié las reglas del IBL”, con el
fin de evitar la violacion de principios que rigen la seguridad social del pais,
tales como la universalidad, solidaridad, eficiencia y equidad, con el fin de
cumplir el mandato de distribucién equitativa de los recursos publicos
conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucion.

Propuso las siguientes excepciones: i) Falta de integracion del contradictorio
o integracion del Litisconsorcio necesario numeral 9 articulo 100 del C.G.P,
ii) Inexistencia del derecho y la obligacién, iii) Improcedencia de intereses
moratorios, iv) Improcedencia de indexacion, v) Cobro de lo no debido; vi)
Buena fe de Colpensiones, vii) Prescripciéon, viii) Compensacion o
deduccion de pagos realizados e ix) Innominada o genérica.

3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sogamoso, puso término a la
instancia mediante sentencia de fecha 21 de junio de 2017, a través de la
cual resolvié acceder a las pretensiones de la demanda (fls. 99 a 103).

Es asi como luego de hacer un estudio de los antecedes del caso y de los
fundamentos legales y jurisprudenciales que le resultan aplicables, sefiald
que se encuentra demostrado que el demandante es beneficiario del régimen
de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, razén por la
cual, su pension de jubilacidn se rige por la Ley 33 de 1985.

Se refirié a la aplicacion inescindible de las normas cuando se determine que
resultan mas favorables en un caso especifico y en relacion con los factores
gue deben incluirse en la mesada pensional del demandante, trajo a colacion
la sentencia del 4 de agosto de 2010 proferida por el Consejo de Estado,
citando los demas fallos del Consejo de Estado en que se ha adoptado tal
postura.

Defini6é que dado que el demandante se encuentra cobijado por la Ley 33 de
1985, su mesada pensional debioé ser del 75% del promedio de lo devengado
en el dltimo afo de servicio, tomando como base todos los factores de salario
devengados en el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2013 y el 30
de abril de 2014.

Precis6 que en la certificacion de salarios, el demandante devengo los
factores de asignacion basica, subsidio de transporte, auxilio de
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alimentacion, bonificacién por servicios, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad.

Indicé que contrario a lo afirmado en la contestacion de la demanda,
Colpensiones no tuvo en cuenta la totalidad de factores salariales que
devengd6 el demandante en el ultimo afio de servicios, por lo que resulta
procedente ordenar la reliquidacion de la mesada pensional.

Concluy6 que debe declararse la nulidad de los actos demandados y que no
se encuentran probadas las excepciones propuestas.

4. RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad para ello, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES, presentd recurso de apelacion contra la
decisién proferida por la a quo (fls. 117 a 121), solicitando se revoque la
misma.

Se opuso a la condena efectuada a su representada por considerar que no
es posible reliquidar la pension con el IBL de la Ley 33 de 1985, ya que a la
fecha se encuentra vigente jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional, y ademas por cuanto debe tomarse como base o fundamento
legal el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razén de que el legislador
al aprobar la normatividad en comento “restringié las reglas del IBL”, con el
fin de evitar la violacién de principios que rigen la seguridad social del pais,
tales como la universalidad, solidaridad, eficiencia y equidad, con el fin de
cumplir el mandato de distribucion equitativa de los recursos publicos
conforme lo establece el articuio 48 de la Constitucion.

Solicitdé dar aplicacién a las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015,
proferidas por la Corte Constitucional, como quiera que en el presente asunto
se discute el monto pensional de servidor publico beneficiario del régimen de
transicion, cuyos factores salariales a liquidar son Unica y exclusivamente los
gue efectivamente fueron cotizados, en virtud del principio de solidaridad y
sostenibilidad presupuestal y el equilibrio financiero del sistema de seguridad
social integral.

Finalmente sefiald que aplicando lo indicado por la Corte Constitucional en
las sentencias mencionadas, se logra concluir que el demandante no tiene
derecho a que se realice la reliquidacién de la prestacién pensional, por
cuanto asi lo ha determinado el conjunto del sistema normativo colombiano.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. Parte demandada
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Corrido el traslado para alegar de conclusion, se pronuncié la apoderada
judicial de la entidad demandada (fls. 150 a 155) reiterando en su totalidad
los argumentos expuestos al contestar la demanda y presentar el recurso de
apelacion.

5.2. Parte demandante

Dentro de la oportunidad dada para ello, la parte demandante no presentd
alegaciones.

ll. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con el recurso interpuesto por la parte demandada contra la
decisidon de primera instancia, corresponde a ésta Sala establecer si es
procedente el reajuste de la pension por vejez del demandante, teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de
servicios.

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso para dirimir el objeto de la Litis, e iguaimente
anuncia la posicidon que asumira asi:

a) Tesis argumentativa propuesta por la a quo

Su decisidn se encamind a acceder a las pretensiones de la demanda en
razdén a que concluyd que el demandante es beneficiario del régimen de
transicion y que su mesada pensional debe ser reliquidada con todos los
factores devengados en el Ultimo afio de servicios, esto es del 1° de mayo
de 2013 y el 30 de abril de 2014, inciuyendo asignacidn basica, subsidio de
transporte, el auxilio de alimentacion, bonificacion por servicios, prima de
servicios, la prima de navidad y la prima de vacaciones.

b) Tesis argumentativa propuesta por el apelante

Su inconformidad radica en que si bien el régimen que rige la situacion
pensional del demandante, es el previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, lo
cierto es que su aplicacion se supedita basicamente a la edad, el tiempo y el
monto; en lo demas, como los factores salariales a tener en cuenta para
liquidar la pensién, corresponde observar los previstos en la Ley 100 de 1993
y demas normas concordantes, tales como el Decreto 1158 de 1994.

Adujo que no es viable entrar a reliquidar la pension con el IBL de la Ley 33
de 1985, ya que a la fecha se encuentra vigente jurisprudencia emitida por
la Corte Constitucional, pues debe tomarse como base o fundamento legal
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el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, en razén de que el legislador al
aprobar la normatividad en comento “restringio las reglas del IBL”, con el fin
de evitar la violacién de principios que rigen la seguridad social del pais, tales
como la universalidad, solidaridad, eficiencia y equidad, con el fin de cumplir
el mandato de distribucién equitativa de los recursos publicos conforme lo
establece el articulo 48 de la Constitucion.

Afirmo que corresponde al Tribunal dar aplicacién a las sentencias C-258 de
2013 y SU 230 de 2015, proferidas por la Corte Constitucional, como quiera
que en el presente asunto se discute el monto pensional del servidor publico
beneficiario del régimen de transicién, cuyos factores salariales a liquidar son
Unica y exclusivamente los que efectivamente fueron cotizados, en virtud del
principio de solidaridad y sostenibilidad presupuestal y el equilibrio financiero
del sistema de seguridad social integral.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

Esta Sala confirmara la sentencia de primera instancia por considerar que
en aplicacion del precedente jurisprudencial sentado por el Consejo de
Estado en sentencia de 4 de agosto de 2010, tal como lo sefialé el a quo, al
demandante le asiste el derecho a que en la base de liquidacién de su
prestacion pensional le sean incluidos la totalidad de los factores salariales
que deveng6 durante el afno anterior al retiro del servicio y que no fueron
incluidos en el acto de reliquidacioén, valga decir, en la Resolucion No. GNR
262568 del 05 de septiembre de 2016.

En tal sentido establecera que las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de
2015, no resultan aplicables al presente caso, en tanto no se cumple con las
subreglas fijadas por la Corte Constitucional a efectos de hacer viable su
aplicacion, esto es, que la prestacion se haya obtenido con abuso del
derecho, o que el derecho pensional se haya causado con posterioridad a la
expedicion de la sentencia de unificaciéon SU-230 de 2015.

Dira que es dable como lo hizo el a quo, declarar la nulidad parcial de la
Resolucion No. GNR 77431 de 10 de marzo de 2014 y la nulidad total de la
Resolucion GNR 262568 del 05 de septiembre de 2016, la segunda de ellas
en tanto si bien reliquidé la pension de jubilacion del demandante, no lo hizo
con inclusién de todos los factores de salario.

Dira igualmente que resulta viable ordenar la reliquidacion de la mesada
pensional del demandante con inclusion de los siguientes factores salariales:
asignacion basica, subsidio de transporte, auxilio de alimentacién, 1/12
de la bonificacion por servicios prestados, 1/12 de la prima de servicios,
1/12 de la prima de vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

De otro lado, dirda que tal como lo advirtié el a quo, atendiendo el criterio
sentando por éste Tribunal en torno a éste asunto, la Administradora
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Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, debera realizar los
descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General de Salud y
Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afnos de la vida laboral del
demandante, por prescripcion extintiva en el porcentaje que le
correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, dira que
la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, puede
cobrarlos a través del procedimiento administrativo de cobro que regula el
Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al demandante — entonces empleado — en cualquier caso el valor
a pagar no podra superar la condena atendiendo a la condicion de mayor
adulto en estado de debilidad manifiesta y la proteccién constitucional que
impone el derecho a la seguridad social. Tales sumas deben ser actualizadas
con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro devaluado.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: el i) Régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993; el ii) Régimen prestacional anterior previsto en las Leyes 33y
62 de 1985; el iii) Desarrollo jurisprudencial en torno a los factores salariales
tenidos en cuenta para liquidar la pension de vejez segln la Ley 33 de 1985;
la iv) Obligatoriedad del precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de
Estado, el v) Ambito de aplicacion de las sentencias C-258 de 2013, SU 230
de 2015 y SU-427 de 2016 proferidas por la Corte Constitucional en materia
de factores pensionales, vi) De los descuentos para aportes al Sistema de
Seguridad Social en pensiones, para finalmente resolver el vii) Caso
concreto.

2. REGIMEN DE TRANSICION CONTENIDO EN EL ARTICULO 36 DE LA
LEY 100 DE 1993

En virtud de la Ley 100 de 1993, fue creado el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 36 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuaré en cincuenla y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62
para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
arfios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demdas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.
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De lo anterior se infiere que la Ley 100 de 1993 instituy6 un régimen de
transicion, entendido como aquel beneficio en favor de las personas que
cumplan al entrar en vigencia la nueva ley' ciertos requisitos establecidos
por dicho precepto, estos son, que el interesado(a) tenga minimo 402y 35°
anos de edad o 15 o0 mas afos de servicios cotizados, en lo que atafie a la
edad, tiempo de servicio 0 nimero de semanas cotizadas y monto de la
pension, se siguen rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual
se encontraban afiliados.

3. REGIMEN PRESTACIONAL ANTERIOR PREVISTO EN LAS LEYES 33
Y 62 DE 1985

Antes de la expedicidon de la Ley 100 de 1993 existian otros regimenes de
contenido prestacional, entre ellos el previsto en la Ley 33 de 1985, el cual
en su articulo 1° preceptud:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendré derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de
servicio”.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, establecio la forma como se liquidaria la pensién de jubilacion,
asi:

“ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estaré
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bésica, gastos de representacion; primas de
antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”.

' ARTICULO. 151.-Vigencia del sistema general de pensiones. El sistema general de
pensiones previsto en la presente ley, regira a partir del 1° de abril de 1994. (...)
PARAGRAFO.-E| sistema general de pensiones para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en la
fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

2 Si es hombre.

3 Si es mujer.
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De tal suerte, que los empleados publicos con antelacion a la vigencia de la
Ley 100 de 1993, se pensionaban bajo las previsiones de la Ley 33 de 1985
y las correspondientes modificaciones introducidas por la Ley 62 del mismo
afio, excepto que estuvieran en el régimen de transicion establecido en dicha
ley 33 o gozaran de un régimen especial.

De igual manera, en virtud del régimen de transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100, las citadas normas siguen siendo aplicadas a los
empleados publicos destinatarios de ellas.

En cuanto tiene que ver con los factores a tener en cuenta para efectos de
la liquidacion de la pension, la Ley 33 de 1985 dispuso:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras, bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes’..

Por su parte, la Ley 62 de 1985, modifico el articulo 3° de la Ley 33, asi:

"Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Por lo anterior, se puede concluir que el cambio introducido por la ley 62 a la
ley 33 se cinb basicamente a afadir las primas de antigiedad, ascensional
y de capacitacion a la lista de emolumentos sobre los cuales debian
liquidarse y pagarse los aportes a la respectiva entidad previsional y
determina que los factores sobre los que se calcularon los aportes deberan
incluirse siempre en la liquidacion de las pensiones.

\6\
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4. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL EN TORNO A LOS FACTORES
SALARIALES TENIDOS EN CUENTA PARA LIQUIDAR LA PENSION
DE VEJEZ SEGUN LA LEY 33 DE 1985

En principio el Consejo de Estado, en sus Subsecciones “A” y “B” de la
Seccién Segunda, en relacion con los factores salariales que debian
constituir el ingreso base de liquidacion pensional, establecid criterios
oscilantes entre el alcance del articulo 3° de la Ley 33 de 1985, en algunas
ocasiones considerd que al momento de liquidar la pension debian incluirse
todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras, que sélo
podrian incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes;
y, finalmente expres6 que unicamente podian tenerse en cuenta los
taxativamente enlistados en la norma.

Finalmente, unificod su criterio en sentencia de 4 de agosto de 2010 proferida
por la Sala de la Secciébn Segunda de esta Corporacién, con ponencia del
Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, en el proceso con radicaciéon No.
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112- 09), en la que sefialo:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que
las pensiones de jubilacion se liquidan con base en los factores que fueron
objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los factores
susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa puede ser
interpretada en el sentido que solo los factores mencionados por la norma
pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion,
concluyendo que cuando el trabajador efectiie aportes sobre factores no
enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin embargo,
también podria entenderse validamente que pueden incluirse todos los
factores salariales devengados por el empleado deduciendo el pago que por
aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el beneficio
pensional.

Para desatar dicha ambigliedad interpretativa es preciso acudir al principio
de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, en
virtud del cual en caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas
normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de
optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus
beneficiarios’.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional,
sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.” (Destacado por la Sala).

Esta es la posicién que la actual jurisprudencia del! tribunal de cierre de lo
contencioso administrativo ha mantenido, como quiera que la interpretacion
dada a las Leyes 33 y 62 de 1985 respondio a la aplicacién del principio de
favorabilidad previsto en la norma superior en favor de los trabajadores.

* Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil
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En éste punto, resulta pertinente destacar que la Corte Constitucional en
sentencia C-354 de 2015, se declard inhibida para pronunciarse de fondo
frente a la interpretacion dada por el Consejo de Estado al articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en tanto la demanda no cumplié con los requisitos exigidos
para un pronunciamiento de fondo, entre otros una carga argumentativa
suficiente. En efecto indicé la Corte:

“(...) Al realizar el analisis sobre la demanda interpuesta, se encontré que ésta
carece de dos requisitos sine qua non para el conocimiento de fondo, tales
como suficiencia y certeza, pues en tratandose del primero, el demandante
no demostro facticamente que la interpretacion aludida por él constituia
efectivamente una posicion solida del Consejo de Estado, pues solo trajo a
colacion un caso particular, sin haber probado que dicha postura se erigia
como derecho viviente. Y, ademas, no argumento, de manera clara y precisa,
por qué, a su parecer, tal interpretacion contradice los articulos 13, 48 y 230
de la Carta Fundamental.

En cuanto a la certeza, el demandante no argumentd, de manera convincente
y explicita, por qué la norma aludida no debe ser interpretada como lo hace el
Consejo de Estado, sino como él y otros operadores juridicos lo entienden.

En consecuencia, la Corte debe declararse inhibida para conocer el problema
juridico planteado en la demanda, al no contener los requisitos exigidos por la
jurisprudencia y, en consecuencia, configurarse la ineptitud sustantiva de los
cargos formulados (...)".

Asi las cosas, la Corte Constitucional no ha encontrado una argumentacion
suficiente que le permita pronunciarse de fondo respecto de la interpretacion
que el Consejo de Estado como Organo de cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, a fin de determinar si la misma contradice los
articulos 13, 48 y 230 de la Constitucion.

5. OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
FIJADO POR EL CONSEJO DE ESTADO

A partir de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, en su articulo 10 consagro
sobre las sentencias de unificacion que las autoridades "al adoptar las
decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de
unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas".

El precepto citado fue objeto de control de constitucionalidad, llevado a cabo
por la Corte Constitucional quien mediante sentencia C-634 de 24 de agosto
de 2011, declar6 su exequibilidad, indicando que este tipo de sentencias son
fuente formal del derecho. Al respecto, decanté:

“(...) 14. Para asumir el primero de los aspectos citados, la Corte partio de la
reconceptualizacion del principio de legalidad, al cual se encuentra sometido
la actuacion de los servidores publicos, la cual vincula el concepto "ley" u
"orden juridico” a la jurisprudencia como fuente formal de derecho. Para esa
postura, en tanto diversas normas constitucionales obligan a que la actuacion
de las autoridades administrativas esté sometida al imperio de la ley, ello

11

\6T




£

ﬂ
;[, @? LA Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones

Demandante: Simoén Aguilar

Expediente: 15759-3333-002-2016-00143-01

Lomssior Suproinr Nulidad y Restablecimiento del derecho

e die Fpeciverrsy

significa que dichos funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas
de derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacion concreta que se obtiene en sede judicial, segun se explico en
precedencia.

(...)

Lo anterior conlleva necesariamente una adecuada interpretacion del
concepto "imperio de la ley" al que refiere el articulo 230 C.P. Para la Corte,
la definicion de las reglas de derecho que aplican las autoridades
administrativas y judiciales pasa un proceso interpretativo previo, en el que
armoniza el mandato legal articular con el plexo de derechos, principios y
valores constitucionales relacionados con el caso, junto con los principios
rectores que ordenan la materia correspondiente. A su vez, cuando esta labor
es adelantada por aquellas maximas instancias de justicia, que tienen la
funcion constitucional de unificar jurisprudencia con caracter de autoridad, tas
subreglas resultantes son vinculantes, siendo el sustento de esa conclusion
la naturaleza imperativa que la Carta confiere a la ('(institucion y a la ley. En
términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y legales
incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas formales de
derecho las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen transito a cosa
juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas sentencias
contienen las subreglas que, mediante la armonizacion concreta de las
distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento
de las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina jurisprudencial,
a su vez, garantiza la vigencia de principios nodales para el Estado
Constitucional, como la seguridad juridica y la igualdad de trato ante las
autoridades. (...) "

Sin embargo la anterior postura se habia fijado de tiempo atras por la Corte
Constitucional en sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, mediante la cual
se refirié a la funcion de unificacién del Consejo de Estado, en los siguientes
términos:

A su

"A juicio de la Corle, la facultad de revision eventual por parte del Consejo de
Estado es compatible con la condicion de ese 6érgano como Tribunal Supremo
de la jurisdiccion contencioso administrativa, reconocida en el articulo 237-1
de la Carta Politica. En efecto, su condicion de Tribunal Supremo se
proyecta, en esencia, desde una perspectiva de orden sistémico para
integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne a dicha
Jurisdiccion, en el marco de la Constitucién y la ley y con la precision que
mas adelante se hace en cuanto a la procedencia de la tutela contra sus
decisiones”. (Destacado por ia Sala)

turno, la sentencia C-539 de 2011 lo ratifico, asi:

“6.2.3. La jurisprudencia de esta Corle ha precisado que el respeto del
precedente judicial por parte de las autoridades administrativas hace
parte del respeto del debido proceso y del principio de legalidad en
materia administrativa —art. 29. 121 y 122 Superiores-, en cuanto (i) las
autoridades estan sometidas a/ imperio de la Constitucion y de la ley. y por
tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y decisiones
administrativas la Constitucion y la ley: (i) el contenido y alcance de la
Constitucion y la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen
transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (iii) las decisiones de las
autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse
de manera objetiva y razonable: (iv) el desconocimiento del principio de
legalidad implica la responsabilidad de los servidores ptblicos (art. 6 y 90 CP):
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(v) las actuaciones y decisiones de las autoridades administrativas
deben respetar la igualdad de todos ante la ley -art. 13 C.P.

Por tanto, si existe una interpretacion institucional vinculante, las autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto dicha interpretacion.

()

525 De otra parte, ha sefialado esta Corte que las autoridades
administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos analogos o similares, ya que para estas
autoridades no es vélido el principio de autonomia o independencia,
véalido para los jueces, quienes pueden eventualmente apartarse del
precedente judicial de manera excepcional y justificada. En este sentido ha
dicho la Corte:

“Lo sefialado acerca de los jueces se aplica con mas severidad cuando se
trata de la administracion, pues ella no cuenta con la autonomia
funcional de aquéllos. Por lo tanto, el Instituto de los Seguros Sociales debio
haber inaplicado la norma mencionada o haber justificado adecuadamente
por qué no se ajustaba la jurisprudencia de la Corte en este punto.” (Resalta
la Sala)

(..)

En cuanto al margen de libertad interpretativa de las autoridades
administrativas, al de aplicar una norma a un caso en particular, ha sefialado
esta Corte que éstas se enfrentan a una gama de posibles interpretaciones,
frente a las cuales deben aplicar la interpretacion que se ajuste a la
Constitucion y a la ley, y que tal interpretacion autorizada, dltima y
unificada viene dada en materia legal por el maximo tribunal de casacion
en la jurisdiccion ordinaria o Corte de Justicia, en el derecho administrativo
por el Consejo de Estado y en materia constitucional por la Corte
Constitucional. De esta manera, una vez establecida la interpretacion de la
ley y de la Constitucion por los maximos Tribunales con competencias
constitucionales y legales para ello, el operador administrativo se
encuentra en la obligacion de seguir y aplicar el precedente judicial.”
(Destacado por la Sala)

En efecto, la funcion unificadora del Consejo de Estado nacié desde la
Constitucion Politica de 1991, y se concreta o materializa con la expedicion
de la Ley 1437 de 2011, articulo 10, de ahi que el limite de interpretacion
normativa de las autoridades administrativas esta sujeto a la interpretacion
gue de las mismas haga el maximo tribunal de lo contencioso administrativo.

6. AMBITO DE APLICACION DE LA SENTENCIAS C-258 DE 2013, SU-
230 DE 2015 y SU-427 DE 2016 PROFERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE FACTORES PENSIONALES

En primer lugar dira la Sala que no resulta procedente aplicar las sentencias
C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU 427 de 2016, de preferencia a la
Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, teniendo en cuenta que en
sentencia SU-053 de 2015 la Corte Constitucional dijo que, los parametros
qgue permiten determinar si en un caso es aplicable o no un precedente son:
i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla
jurisprudencial aplicable al caso a resolver; /i) que esta ratio resuelva un
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problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso vy iii) que los
hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente, asi
como que, de no comprobarse la presencia de estos tres elementos
esenciales, no es posible establecer que un conjunto de sentencias
anteriores constituye precedente aplicable al caso concreto, por lo cual al
juez no le es exigible dar aplicacién al mismo.

En tal sentido, respecto a la sentencia C-258 de 2013, tal como lo ha
reiterado ésta Corporacion, la misma no resulta aplicable al presente asunto,
por cuanto, en ésta, el pronunciamiento de la Corte Constitucional, tuvo
como destinatarios a los pensionados con régimen de congresistas y a los
magistrados de Alta Corte, por homologacion, razén por la cual extender los
efectos de dicha sentencia a situaciones consolidadas o reguladas bajo
regimenes diferentes frente a los que no se realizé el estudio de
constitucionalidad, ocasionaria cambiar el contexto o la connotacién de la
decision.

Posteriormente, en sentencia de unificacion SU-230 de 2015, la Corte
Constitucional reiter6 la sentencia C-258 de 2013, e hizo extensivo al resto
de regimenes pensionales, la interpretacion segun la cual el IBL no es un
aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe sujecion sobre esta materia a
lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante, éste pronunciamiento en criterio reiterado por éste Tribunal,
tampoco resulta aplicable al caso pues en ella se estaba resolviendo un
asunto inter partes, es decir, no fij6 un criterio general o abstracto respecto
del Ingreso Base de Liquidacion de las pensiones; de manera particular se
estudié una accién de tutela interpuesta por un ciudadano contra la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S. A.,
al estimar vulnerados sus derechos fundamentales por cuanto al liquidar su
pension de jubilacion, esto es, se trataba de un asunto de competencia de la
jurisdiccion ordinaria.

En éste punto advierte la Sala que la Seccién Segunda del Consejo de
Estado’ en sentencia de 25 de febrerc de 2016, reiteré su jurisprudencia en
torno a la inaplicacion de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015,
sentencia que qued6 sin efectos, mediante sentencia de tutela proferida por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado el 15 de diciembre de 2016.

En ésta ultima sentencia, la Seccién Quinta del Consejo de Estado indicé
que la sentencia SU-230 de 2015, era un precedente jurisprudencial,
obligatorio y vinculante para todos los jueces y de aplicacion inmediata, al
margen de si la demanda se presentd antes de que dicha Corporacion fijara
la tesis hoy dia imperante frente al régimen de transicion.

* Sentencia de 25 de febrero de 2016; C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve; Expediente:
25000234200020130154101; Referencia: 4683-2013; Actor: Rosa Ernestina Agudelo Rincén
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No obstante, en reciente pronunciamiento la misma Seccion Quinta en
sentencia de 23 de marzo de 2017, rectifico el anterior criterio jurisprudencial,
en el sentido de indicar que “De conformidad con lo sefialado, la Corte
Constitucional reconoce la imposibilidad de aplicar un cambio jurisprudencial de
forma retroactiva o sin considerar el momento en que se consolidé un derecho, lo
cual presupone ademas, que la proteccion del derecho pensional cuando la pension

haya sido obtenida legalmente, esto es sin abuso del derecho o sin fraude a la Ley’.

Asi las cosas, conforme a ésta ultima sentencia, la sentencia SU-230 de
2015, unicamente podra ser aplicada a los casos en los cuales el derecho
pensional se consolid6 con posterioridad a la expedicion de dicho precedente
jurisprudencial, esto es el 6 de julio de 2015, en tanto, a las pensiones
causadas o consolidadas con anterioridad a dicha fecha, les resuita aplicable
el precedente jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado el 4 de agosto
de 2010.

Finalmente en cuanto tiene que ver con la sentencia SU-427 de 2016, la
misma tampoco resulta aplicable al caso bajo estudio, toda vez que de una
parte, la unificacion esta referida a la aplicacién de la accion de revision
contendida en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 a favor de la UGPP y de
otro lado, el asunto alli tratado partia de la base del abuso del derecho por
parte de una funcionaria de la Fiscalia General de la Nacién, circunstancia
que difiere al asunto aqui tratado;

Por todo lo anterior, concluye la Sala que las citadas sentencias no pueden
ser tenidas en cuenta y conllevan a continuar aplicando en su integridad la
sub regla jurisprudencial establecida por el Organo de Cierre de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa en la sentencia de unificacién del
cuatro de agosto de 2010, pues como se explicd representa el precedente
jurisprudencial, esto es, se constituye en verdadera norma material con
caracter vinculante para los Jueces y Tribunales Administrativos®.

7.DE LOS DESCUENTOS PARA APORTES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Este Tribunal en sentencia del 19 de febrero de 2016, Sala de Decision No.
3 con ponencia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp. 2014-096-
01, luego de realizar un estudio en torno a la postura sostenida por el
Consejo de Estado en relacion con los descuentos a los aportes al Sistema
de Seguridad Social concluy6é, que dada la naturaleza juridica de las
cotizaciones de los afiliados al Sistema de Seguridad Social, se constata que
éstas constituyen una obligacion de caracter parafiscal, en tanto son

°En este sentido se pronuncié el Tribunal Administrativo de Boyaca en sentencia de 19 de
junio de 2015, Magistrado Ponente Dr. Fabio Ivan Afanador Garcia, radicado No.
152383333752201400159-01.
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producto de la soberania fiscal del Estado y tienen destinacion especifica,
cuyo pago es de caracter obligatorio e ineludible’.

Al respecto, el referido articulo 54 de la Ley 383 de 19978, dispuso que las
normas de procedimiento, sanciones, determinacién, discusién y cobro
contenidas en el Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional, son aplicables
a la administracién y control de las contribuciones y aportes inherentes a
némina del sector privado asi .como el publico. Alli, se incluyen o ubican los
aportes destinados al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Agregd que en virtud del articulo 817 que la accion de cobro de las
obligaciones fiscales, prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a
partir de la fecha en que se hicieron legalmente exigibles, por lo que concluy6
que, trascurridos cinco (5) afios a partir de la fecha en que se generd la
obligacién de realizar las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, ésta
prescribia y su pago, no podia ser exigido, advirtiendo la naturaleza
parafiscal de estas Gltimas’

De acuerdo a lo senalado, los articulos 20, 22, 161 y 204 de la Ley 100 de
1993, el empleador esta obligado a efectuar sus aportes y los de sus
trabajadores. Si no lo hace, la entidad administradora del sistema puede
cobrarlos a través del procedimiento administrativo de cobro que regula el
Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

De todo lo anterior, determina la Sala que a pesar de que la pension surge
como consecuencia del ahorro mediante los aportes, lo cierto es que si se
incumplié la obligacién de realizarlos respecto de algunos factores salariales,
ésta prescribe.

Entonces, el deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones correlativo al derecho de percibir la pension, debe interpretarse
de forma sistematica con las normas que regulan el pago, la exigibilidad y la
extincion de las obligaciones parafiscales. Sobre este particular, se destaca
que no hay obligaciones imprescriptibles, lo que atentaria contra los

" Asf lo ha considerado Corte Constitucional, en la sentencia C- 711 de 2001, con ponencia
del doctor Jaime Araujo Renteria, “(...)Poniendo en un extremo los elementos que anuncian
la parafiscalidad, y en el otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1) los mencionados
aportes son de observancia obligatoria para empleadores y empleados, teniendo al efecto el
Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos aportes afectan, en
cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, gue a su turno conforman un especifico
grupo socio-econémico; 3) el monto de los citados aportes se revierte en beneficio exclusivo
del sector integrado por empleadores y empleados. Consecuentemente ha de reconocerse
que los aportes a salud y pensiones son de naturaleza parafiscal. (...)

¥ “Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el
contrabando, y se dictan otras disposiciones” .

? Sobre esto, la Corte Constitucional en sentencia C-895 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, sefald respecto a la figura de la prescripcién extintiva, que ésta no rifie con los
derechos al trabajo y la seguridad social.
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principios fundantes del Estado Social de Derecho, ordenar su cumplimiento,
cuando por el simple paso del tiempo, se extinguieron.

Bajo esa 6ptica, concluye la Sala que si bien la obligacién de realizar aportes
al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, permanece durante
toda la vida laboral, ésta —la obligacion- es susceptible del fendmeno de la
prescripcion, y no puede ser cobrada cuando se deja de pagar respecto de
algunos factores salariales. Otra sera la discusion si no se realizd ninguna
clase de aportes, en tanto, el derecho surge por el cumplimiento de ciertas
obligaciones minimas.

Por tanto, en este caso, se debe realizar los descuentos sobre el retroactivo
durante los ultimos cinco (5) ahos laborados, por prescripcion extintiva
de la obligacion.

8. DE LO PROBADO

Dentro del caudal probatorio, se observan las siguientes pruebas que
constituyen piezas importantes en la resolucion del asunto:

o El sefior Simon Aguilar nacié el 15 de agosto de 1958, de lo cual da
cuenta la copia de su cédula de ciudadania y el registro civil de
nacimiento (fls. 49 - 50).

¢ Elmismo sefior laboré al servicio de la Superintendencia de Notariado
y Registro desde el 5 de septiembre de 1978 hasta el 30 de abril de
2014 (fl. 48). :

e De conformidad con certificacion expedida por la Superintendencia de
Notariado y Registro, el demandante laboré en esa entidad en la
oficina de Sogamoso, en el cargo de auxiliar administrativo 4044-16 y
durante los meses de enero de 2013 a abril de 2014 devengd los
factores de asignacion basica, subsidio de transporte, auxilio de
alimentacién, bonificacién por servicios, prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad (fls. 46 - 47).

e A través de la Resolucion No. GNR 77431 de 10 de marzo de 2014,
la entidad demandada reconocié el pago de una pension de vejez a
favor del sefior Simén Aguilar, en cuantia de $816.945 para el afio
2014 (fls. 31 - 38).

¢ Mediante escrito radicado el 05 de julio de 2016 ante las oficinas de
Colpensiones, el demandante solicitd la reliquidacién de su mesada
pensional con inclusion de todos los factores de salario devengados
por él durante el ultimo ano de servicios (fls. 18 - 25).

e En virtud de ello, la Administradora Colombiana de Pensiones
mediante Resoluciéon N° GNR 262568 de 05 de septiembre de 2016,
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ordeno reliquidar la pension de jubilacion del demandante por retiro
definitivo del servicio y a partir del 1° de marzo de 2014 (fls. 40 - 44).

e De igual forma reposa en el plenario CD contentivo de los
antecedentes administrativos de! demandante (fl. 81).

9. CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el demandante que se reliquide su pension
por vejez con la inclusion de todos y cada uno de los factores salariales
devengados en el Ultimo afo de prestacion de servicios.

Analizado el caudal probatorio chrante dentro del expediente, encuentra la
Sala que el sefor Simdén Aguiiar es beneficiario del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, por cuanto al entrar en
vigencia dicha ley, el 1° de abril de 1994, llevaba mas de 15 afios de servicio
en la Superintendencia de Notariado y Registro, dado que ingreso el 5 de
septiembre de 1978 (fl. 48).

De igual forma, se encuentra que para el 25 de julio de 2005, fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo N° 001 de 2005, acreditaba mas de
750 semanas cotizadas, cumpliendo de esta manera con el requisito para
extender los beneficios del régimen de transicidon hasta el 31 de diciembre
de 2014, lapso maximo en el cual, el demandante debia haber cumplido la
totalidad de requisitos exigidos por la norma anterior a la Ley 100 de 1993.

De tal suerte, que el régimen pensional anterior aplicable a la pension
reconocida al sefior Simén Aguilar, es el contenido en las Leyes 33 y 62 de
1985, en virtud de las cuales deben tenerse en cuenta para efectos de
liquidar la pension de vejez del demandante, los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de prestacion de servicios el cual
comprende desde el 1° de mayo de 2013 y el 30 de abril de 2014.

Ahora bien, se tiene que de conformidad con la certificacion expedida por la
Superintendencia de Notariado y Registro, durante el Gltimo ario de servicios,
el accionante devengo los siguientes factores: asignacion basica, auxilio
de alimentacién, subsidio de transporte, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad
(fls. 46 - 47).

Asi, en atencién a la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado como autoridad maxima de lo contencioso administrativo, el 4 de
agostode 2010, debe la entidad demandada incluir no solo los factores sobre
los cuales se haya hecho aportes a pensiones, sino todos los factores
devengados por el empleado de manera permanente y con caracter
remuneratorio, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.
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En consecuencia, para efectos de reliquidér la pension del demandante,
Colpensiones debe incluir en la misma, los siguientes factores salariales:
asignacion basica, auxilio de alimentacion, subsidio de transporte,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad, precisando que los ultimos 4
mencionados, seran incluidas en las 1/12 partes correspondientes por
tratarse de pagos percibidos en forma anual.

Se advierte, que el sub examine no es viable aplicar las sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015 invocadas por la entidad demandada en el recurso
de apelacion y la contestacion de la demanda. La primera de ellas por cuanto
quedd claro que los unicos destinatarios del analisis constitucional que se
realizd en tal providencia, son los Congresistas y Magistrados de Alta Corte
que tienen un régimen pensional especial previsto en la Ley 42 de 1992,
diferente al que rige la pension del demandante, el cual esta contenido en
las Leyes 33 y 62 de 1985, frente al que no hizo referencia alguna la Corte
Constitucional en esa oportunidad.

Ahora, respecto a la segunda, su aplicacion esta condicionada a que el
derecho pensional se haya causado con posterioridad a la fecha de su
expedicion, circunstancia que no acontece en el presente asunto, toda vez
que el derecho pensional del demandante .se caus6 con anterioridad a la
vigencia de la sentencia SU-230 de 2015.

De igual forma tampoco resulta aplicable la sentencia SU -427 de 2016, toda
vez que de una parte, la unificacidon esta referida a la aplicacion de la accion
de revision contendida en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 a favor de la
UGPP y de otro lado, el asunto alli tratado partia de la base del abuso del
derecho por parte de una funcionaria de la Fiscalia General de la Nacion,
circunstancia que difiere al asunto aqui tratado.

Con sustento en el anterior analisis, la Sala encuentra desvirtuada la
presuncion de legalidad de los actos demandados, por cuanto la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, al liquidar la
pension del sefior Simdn Aguilar, no tomd6 todos los factores salariales que
deveng6 durante el dltimo afo de servicio, tal como lo establece el
precedente jurisprudencial sentado por el Consejo de Estado.

Por consiguiente, es dable como lo hizo la a quo, declarar la nulidad parcial
de la Resolucion No. GNR 77431 de 10 de marzo de 2014 y la nulidad total
de la Resolucion GNR 262568 de 05 de septiembre de 2016, en tanto si bien
reliquidarén la pension de vejez del demandante, no lo hicieron con inclusion
de todos los factores de salario.

En ese orden, resulta viable ordenar la reliquidacion de la mesada pensional
del demandante con inclusién de los siguientes factores salariales:
asignhacion basica, subsidio de transporte, auxilio de alimentacion, 1/12
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Demandante: Sirmén Aguilar

Demandado: Aaministradora Colombiana de Pensiones
Expediente: 15759-3333-002-2016-00143-01

Conscin Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

e dee Freclivazura

de la bonificacion por servicios prestados, 1/12 de la prima de servicios,
1/12 de la prima de vacaciones y 1/12 de la prima de navidad.

Por consiguiente, se confirmara la sentencia que declar6 la nulidad de los
actos acusados, por cuanto en éstos se niega la reliquidacion de la pension
del demandante con la incorporacion de dichas partidas a las que en efecto
tiene derecho.

9.1. De los descuentos para aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones

Atendiendo el criterio sentando o trazado por éste Tribunal en torno a esta
asunto, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, debera
realizar los descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General
de Salud y Pensiones, durante los ultimos cinco (5) afios de la vida
laboral del sefor Simén Aguilar, por prescripcion extintiva en el
porcentaje que le correspondia.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora,
COLPENSIONES, puede cobrarlos a través del procedimiento administrativo
de cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383
de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al demandante -entonces empleado-, en cualquier caso el valor a
pagar no podra superar la condena atendiendo a la condicidén de mayor
adulto en estado de debilidad manifiesta y la proteccion constitucional que
impone el derecho a la seguridad social. Tales sumas deben ser actualizadas
con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro devaluado.

9.2. Prescripcion

Al respecto, debe decir la Sala gue en el presente asunto no hay lugar a
declarar probada la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que el
pago de la pension se hizo efectivo a partir del 1° de mayo de 2014, la
solicitud de reliquidacion de la mesada se incod el 05 de julio de 2016 y la
demanda se radico el 14 de octubre de 2016; es decir, sin que transcurriera
el término prescriptivo de los 3 afios.

10. COSTAS

Teniendo en cuenta que no se evidencio actuacion alguna por la parte actora
en ésta segunda instancia y que tampoco obra prueba que demuestre que
se causaron costas en esta etapa procesal, la Sala se abstendra de
condenar en costas de acuerdo a lo previsto en el inciso primero del articulo
366 del C.G.P.
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»‘a"ﬁ Demandante: Simén Aguilar

a%@; Demandado. Administradora Colombiana de Pensiones
‘““'/ Expediente: 15759-3333-002-2016-00143-01

Comsern Nuperior Nulidad y Restablecimiento del derecho

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 5
de Decisidén, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 21 de junio de 2017, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sogamoso, por lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria enviese
el expediente al despacho de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de ia

fecha.
MPLASE
FONSOG S NARANJO
P Magistrado
. _§ Ausente Con Permiso

FARIO VAN AFANADOR GARCIA

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado /

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, =~ 8 FEB. 2018

EJECUTANTE: ANGEL TITO PULIDO RUIZ
EJECUTADO: MUNICIPIO DE BUENAVISTA
RADICACION: 150013333007201500216-01
REFERENCIA: EJECUTIVO

Visto el informe secretarial que antecede y una vez revisado el
expediente, advierte el Despacho gue se encuentra ejecutoriado el auto
admisorio del recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
excepciones y no existen pruebas por decretar.

Asi las cosas, conforme al tramite procesal establecido en el articulo 327
del CGP, se fijard fecha para adelantar la audiencia de sustentacion vy
fallo para el dia MARTES SEIS (6) DE MARZO DE DOS MIL DIECIOCHO (2018)
A LAS DOS Y TREINTA DE LA TARDE (2:30 PM).

Por lo anteriormente expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: FIJAR el dia MARTES SEIS (6) DE MARZO DE DOS MIL DIECIOCHO
(2018) A LAS DOS Y TREINTA DE LA TARDE (2:30 PM) a fin de celebrar la
audiencia de sustentacion y fallo de que trata el articulo 327 del Codigo
General del Proceso.

SEGUNDO: CITAR al Ministerio PUblico.

NOTIFIQUESE Y CUMPL

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado




Ejecutivo
Rad. No. 2015-0192-01

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTJFICA”POR ESTADO ELECTRONICO

N° DEHOY !

A LAS 8:00 AM.
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

DESPACHO No. 1

MAGISTRADO: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, -8 FFR. 2018

ACCIONANTE: YESID FIGUEROA GARCIA
ACCIONADOS: MUNICIPIO DE TUNJA'Y OTROS
REFERENCIA: 150013333007201700011-01

MEDIO DE CONTROL :

PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

Se decide sobre la admision de los recursos de apelacion interpuestos por YESID
FIGUEROA GARCIA y el MUNICIPIO DE TUNJA contrala sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja el 7 de

diciembre de 2017 (ff. 271-283}.

Al respecto, el inciso 1° del articulo 37 de la Ley 472 de 1998 prevé:

“(...) ARTICULO 37. RECURSO DE APELACION. El recurso de apelacién procederd
contra la sentencia que se dicte en primera instancia, en la forma y oportunidad
sefialada en el Cédigo de Procedimiento Civil, y deberd ser resuelto dentro de los
veinte (20) dias siguientes contados a partir de la radicacion del expediente en la
Secretaria del Tribunal competente. (...)" (Negrilla fuera del texto original)

En este sentido, dado que la anterior es una norma especial que regula el frdmite
de la apelacién en la accidn popular y teniendo en cuenta que el CPC fue
derogado por el CGP, es dable atender las previsiones que en lo pertinente
consagra la normatividad actual:

“(...) ARTICULO 322. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS. El recurso de apelacion se
propondrd de acuerdo con las siguientes reglas:

1. El recurso de apelacién contra éuéfgjbier providencia que se emita en el curso
de una audiencia o diligencia, deberd interponerse en forma verbal
inmediatamente después de pronunciada. El juez resolverd sobre la procedencia
de tfodas las apelaciones al finalizar la audiencia inicial o la de instruccion y
juzgamiento, segun corresponda, asi no hayan sido sustentados los recursos.

La apelacién contra la providencia que se dicte fuera de audiencia deberé
interponerse ante el juez que la dicté, en el acto de su nolificacién personal o por
escrito dentro de los fres (3) dias siguientes a su nolificacién por estado.

(...)

Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el recurso
en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentfro de los fres (3) dias
siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido dictada por
fuera de audiencia, deberd precisar, de manera breve, los reparos concretos que
le hace a la decisién, sobre los cuales versard la sustentacién que hard ante el
superior.




Accién Popular
Rad. No. 150013333007201700011-01

Admite recurso apelacién
e

Para la sustentaciéon del recurso serd suficiente que el recurrente exprese las
razones de su inconformidad con la providencia apelada. {...)” (Subraya y negrilla
fuera del texto original)

Bajo este entendido, la sentencia de primera instancia fue noftificada en los
términos del articulo 203 del CPACA el 11 de diciembre de 2017 (f. 284), por lo
gue la oporfunidad para interponer y sustentar el recurso de alzada vencia el 14
de diciembre de la misma anualidad. Verificado el plenario, se observa que la
apelacién elevada por el sefior YESID FIGUEROA GARCIA fue interpuesta y
sustentada el Ultimo dia del plazo (ff. 286-290), esto es, oportunamente; no
obstante, el MUNICIPIO DE TUNJA radicé el escrito del recurso el 18 de diciembre
de 2017 (ff. 291-292), lo que significa que fue extempordneo. Por lo anterior, la
primera de las apelaciones se admitird, empero, la segunda serd declarada
inadmisible.

En consecuencia, se
RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por el sefor YESID
FIGUEROA GARCIA contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja el 7 de diciembre de 2017.

SEGUNDO: INADMITIR por extempordneo el recurso de apelacion interpuesto por
el MUNICIPIO DE TUNJA.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente este auto al Agente del Ministerio PUblico
delegado ante esta Corporacion, de conformidad con el numeral 3° del articulo
198 del CPACA.

CUARTO: Dentro del término de ejecutoria de la presente providencia las partes
podrdn pedir pruebas, las cuales solo se decretardn en los casos previstos en el
articulo 327 del CGP.

NOTIFIQUESE Y cU ASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

N ALaekeet?5 TR ATIVO DE

BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE~ s 41
NOTIFICQPOR ESTADO ELECTRONICQ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, =8 FEB. 2018

DEMANDANTE: ROMAN GERARDO VANEGAS AMEZQUITA

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
REFERENCIA: 150013333008-2016-00075-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

Revisado el expediente, se hace innecesaria la celebracion de la audiencia de
que trata el numeral 4° del articulo 247 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo
623 del C.G.P.,, por lo que se prescindird de la misma. En consecuencia, se
dispone correr traslado a las partes para que silo consideran necesario, aleguen
de conclusion.

Por lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: PRESCINDIR de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRER trasiado a las partes por el término comun de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion, en 10s términos previstos en el
numeral 4° del articulo 247 del C.P.A.C.A. Vencido dicho férmino, se dard
traslado al Ministerio PUblico para que emita concepto silo considera.

TERCERO: Cumplido lo anterior, regrese el expediente al Despacho para proveer
de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO

N °/\/\ De Hoy 2o
A LAS 8:00 a.m.
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REPUBLICA DE COLOMBIA ]
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, - g rm 2018

DEMANDANTE: G Y G CONSTRUCTORES
DEMANDADO: ESAP Y DAFP
REFERENCIA: 150013333010201600137-01

MEDIO DE CONTROL: CONTRACTUAL

Revisado el expediente, se evidencia que se hace innecesaria la celebracion
de la Audiencia de que trata el numeral 4° del articulo 247 del CPACA,
modificado por el articulo 623 del CGP, por lo que se prescindird de la misma.
En consecuenciaq, se dispone correr traslado a las partes para que, si a bien lo
consideran, aleguen de conclusion.

Por o expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: PRESCINDIR de la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRER traslado a las partes por el término comun de diez (10) dias
para que presenten sus alegatos de conclusion, conforme a lo previsto en el
inciso 4° del arficulo 247 del CPACA. Vencida dicha oportunidad se dard
tfraslado al Ministerio PUblico por el mismo término para que emita concepto, si
lo considera.

TERCERO: Cumplido lo anterior, regrese el expediente al Despacho para
proveer de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

/10SE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrage="""

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO ELECTRONICO
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REPUBLICA DE COLOMBIA i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, =8 FFR. 2018

DEMANDANTE: RODRIGO RAFAEL MEJIA MONTALVO
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
REFERENCIA: 150013333014-2015-00116-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:

Revisado el expediente, se hace innecesaria la celebracién de la audiencia de
que trata el numeral 4° del articulo 247 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo
623 del C.G.P., por lo que se prescindird de la misma. En consecuencia, se
dispone correr fraslado alas partes para que si lo consideran necesario, aleguen
de conclusion.

Por lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: PRESCINDIR de |la audiencia de dlegaciones y juzgamiento, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRER traslado alas partes por el término comun de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion, en los términos previstos en el
numeral 4° del arficulo 247 del C.P.A.C.A. Vencido dicho término, se dard
fraslado al Ministerio Publico para que emita concepto silo considera.

TERCERO: Cumplido lo anterior, regrese el expediente al Despacho para proveer
de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPL

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE

OTIFICA POR ESTADO
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A LAS 8:00 a.m.
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REPUBLICA DE COLOMBIA .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, = § FEB. 2018

DEMANDANTE: ORLANDO CAMARGO ALFONSO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA  COLOMBIANA  DE  PENSIONES -
COLPENSIONES

REFERENCIA: 150013333014-2016-00094-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

Revisado el expediente, se hace innecesaria la celebracién de la audiencia de
que trata el numeral 4° del arficulo 247 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo
623 del C.G.P., por lo gue se prescindird de la misma. En consecuencia, se
dispone correr tfraslado alas partes para que si lo consideran necesario, aleguen
de conclusion.

Por lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: PRESCINDIR de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRER traslado alas partes por el término comuin de diez (10) dias,
para gue presenten sus alegatos de conclusion, en los términos previstos en el
numeral 4° del artficulo 247 del C.P.A.C.A. Vencido dicho término, se dard
traslado al Ministerio Publico para que emita concepto silo considera.

TERCERO: Cumplido lo anterior, regrese el expediente al Despachoe para proveer
de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORJ@
Magistrado

RIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

NOTIFICACION POR ESTADO

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
\ NOTIFlC‘A PORESTADO. ¢ 7]

N L\ De Hoy —

ALAS 8:00a.m.
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SECRETARIA




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

v o AN
Tunja, 47t N
Demandante Elkin Alcides Beltran Hincapié
Demandado Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente 15001-33-33-015-2015-00026-01
Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Tema Apelacion de sentencia -confirma

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la parte demandante
(FIs 353 a 357), en contra de la sentencia del 26 de octubre de 2016,
proferida por el Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda (FIs 318 a
347).

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (Fls 3 a 21).

El serior Elkin Alcides Beltran Hincapié a través de apoderado judicial y en
gjercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A,,
solicito la nulidad del acto administrativo contenido én la Resolucion No.
5495 del 01 de julio de 2015, por la cual se dispuso retirar del servicio activo
de la Policia Nacional por llamamiento a calificar servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito se ordene a la Nacion-
Ministerio De Defensa Nacional-Policia Nacional, el reintegro al cargo que
venia desempefiando como Mayor u otro de superior jerarquia institucional y
en consecuencia se disponga reconocer y pagar los sueldos, primas,
bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir desde
el momento de retiro del cargo y hasta cuando sea incorporado nuevamente
al servicio.

De igual forma solicita se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar
a titulo de perjuicios morales la suma de 100 salarios minimos mensuales
legales vigentes derivados del retiro del setvicio ordenado mediante el acto
administrativo demandado.

1.1 Hechos




Demandante: Elkin Alcides Beltran Hincapié

Demandado: La Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional
e Expediente: 15001-33-33-015-2015-00026-01

Consijo Supevior Nulidad y Restablecimiento del derecho

e det Fueotbommerst

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

Manifestd el demandante que labordé desde el 23 de enero de 1995 en la
Policia Nacional como oficial de la misma, desempefandose finalmente
como Mayor de la Policia Nacional.

Afirmd que durante el tiempo que estuvo como Oficial de la Policia Nacional,
presto sus servicios de conformidad con la constitucion y la ley, es decir, el
respeto por sus superiores y cumplimiento con las obligaciones asignadas
por la institucion.

Adujo que en su desempefio laboral el sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié,
realizd operativos con excelentes resultados en la lucha contra la
delincuencia comun, siendo felicitado y condecorado con la medalla Servicios
Distinguidos Primera vez, mediante Resolucién 108 de 9 de octubre de 1999,
otorgada por la Direccion General de la Policia Nacional; igualmente se le
otorgd la condecoracién por parte de la Alcaldia Mayor de Bogota, segun
Resolucién del 13 de noviembre de 1999, por la Alcaldia Local de Puente
Aranda le otorgé la condecoracion Orden al Mérito mediante Resolucién 140
de 13 de noviembre de 1999 y como estimulo fue enviado en comisién de
estudios a la Universidad Auténoma de Barcelona-Espafia, donde adelanto6 el
Diplomado de Master en Estudios Policiales, luego adelantado curso de
ascenso para el grado de teniente.

Manifesté que fungié como oficial de la mencionada institucion, realizando
multiples capturas a cabecillas de importantes grupos al margen de la Ley
como las FARC y el ELN entre otras, actuando con diligencia, prudencia y
compromiso con sus superiores en las tareas, como resultado de ello fue
condecorado en Clase Especial Tercera Vez, segun Resolucién 04281 de 5
de noviembre de 2013.

Asegurd que el demandante ha tenido una hoja de vida intachable y no ha
sido declarado responsable en ningun proceso disciplinario por parte de la
Policia Nacional.

El demandante sefiala que mediante comunicacion N° S-2014-211230-
ADEHU- GUPOL- 1.10 de 7 de julio de 2014, se le puso en conocimiento que
una vez agotado el procedimiento de evaluacion de trayectoria profesional
previsto en el articulo 22 del Decreto Ley 1791 de 2000, las respectivas
juntas acordaron por unanimidad no recomendar su seleccion, ante la Junta
de Generales de la Policia Nacional para que realice el concurso previo al
curso de capacitacion para ascenso ACADEMIA SUPERIOR DE POLICIA
ano 2015.

Indicd que la Junta de Generales de Ia Policia Nacional, en sesion celebrada
el 11 de junio de 2014, por unanimidad decidié no seleccionar su nombre



Demandante: Elkin Alcides Beltran Hincapié

Demandado: La Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional
Expediente: 15001-33-33-015-2015-00026-01

Consejo Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

e der Fudloaiwes

para que presente el concurso previo al concurso de capacitacion para
ascenso Academia Superior de Policia en el afio 2015.

El demandante adujo que frente a la anterior decision solicitd la revocatoria
directa ante la entidad demandada, peticion que resuelta desfavorablemente.

Afirmé que el dia 31 de marzo de 2015, la Sala de Juntas del Ministerio de
Defensa Nacional, se reunio con el objeto de tratar, evaluar y revisar el retiro
por llamamiento a calificar servicios del Mayor Elkin Alcides Beltran Hincapié,
decidiendo por unanimidad “que se considera viable recomendar el retiro por
llamamiento a calificar servicios.

Senald que mediante Resolucion No. 5495 de 01 de julio de 2015, notificada
personalmente el 13 de julio de 2015, se le informé al Seror Elkin Alcides
Beltran Hincapié, que fue retirado del servicio activo de la Policia Nacional
“Por Llamamiento a Calificar Servicios”, de conformidad con lo establecido en
los articulos 1, 2 numeral 4 y 33 de la Ley 857 de 2003, a partir de la fecha
de comunicacion del presente acto y como consecuencia de lo anterior le fue
concedida asignacion de retiro.

1.2. Normas violadas

Articulos 13, 29 y 53 de la Constitucion Politica; Decreto 1791 de 2000; Ley
857 de 2003; Ley 923 de 2004; Decreto 1157 de 2014 y Decreto 1338 de
2015.

Manifestd que con la expedicion y notificacion de la Resolucion No. 5495 de
01 de julio de 2015, al Mayor Beltran Hincapié, se le vulner¢ la estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, las oportunidades y la situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicaciéon o interpretacion de las fuentes formales de
derecho (aplicabilidad de la Sentencia SU-172 de 16 de abril de 2015 de la
Corte Constitucional como fuente del derecho), toda vez que de forma
injustificada deciden terminar con su carrera policial.

Argument6 que la Policia Nacional tiene un cierto grado de discrecionalidad,
en el marco de la Ley 857 de 2003, y que dicha figura fue estudiada por la H.
Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-172 de 16 de abril de
2015, quien sostuvo que para esos casos, se puede convertir en un alto
grado de arbitrariedad a la hora de tomar dicha decisién, por lo que considera
qgue el acto demandando esta viciado de un alto grado de arbitrariedad, pues
no se tuvo en cuenta la hoja de vida del oficial y sus actividades como
capturas a diferentes grupos al margen de la ley, que dejo muy bien
posesionado al Gobierno Nacional.
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Sefala que la decision subjetiva de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, fue adoptada contrariando los principios constitucionales
del demandante, pues es suficiente verificar los mas de 20 afios de servicio y
la hoja de vida de éste, para determinar que fue arbitraria la decision que
llevo al retiro del servicio activo del sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié.

Para finalizar sefialé que la Resolucidon No. 5495 de 01 de julio de 2015,
debe ser declarada nula como quiera que fue expedida mediante falsa
motivacion, desviacion del poder y desconocimiento jurisprudencial de
la Corte Constitucional, sentencia SU- 172 de 16 de abril de 2015, asi
mismo por vulnerar y desconocer derechos y garantias constitucionales y
legales.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad
demandada, presenté contestacién de la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, para lo cual expuso lo siguiente (FIs. 173 a
196):

Precis6 que el llamamiento a calificar servicios, obedece a una medida
natural de renovacién del mando esencial en una estructura piramidal y
jerarquizado como lo es la Policia Nacional, cuya caracteristica principal del
retiro, no exige motivacion porque los requisitos estan dados por la misma ley
y el ascenso automatico de todos los oficiales y superiores se hace inevitable
desde el punto de vista presupuestal, estructural y funcional.

Sefald que el llamamiento a calificar servicios en términos practicos
consagra a favor del personal retirado entre otras el reconocimiento y pago
de una asignacién mensual de retiro, con la cual lo se pretende es garantizar
a los uniformados un ingreso mensual que no constituye sancién sino una
forma de dinamizar la piramide institucional.

Indicé que el retiro del demandante, por la causal de llamamiento a calificar
servicios, estuvo sujeta unica y exclusivamente al cumplimiento del tiempo de
servicios y al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional, que aprobd y recomendé su retiro del
servicio activo, cumpliendo de esta manera los presupuestos exigidos por la
Ley.

Manifesté que el Sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié, fue llamado a calificar
servicios mediante la Resolucién N° 5495 del 01 de julio de 2015, atendiendo
las facultades del articulo 1° de la Ley 857 del 26 de diciembre de 2003 y del
decreto Ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones, ademas por
cumplir con los requisitos para hacerse acreedor de un asignacion de retiro
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por contar con 19 afos, 04 meses y 27 dias, conforme a lo establecido en el
articulo 1° del Decreto 1157 del 24 de junio de 2014.

De igual manera, hace un analisis sobre el cambio de posicion jurisprudencial
y sefiala que las sentencias de unificacidn no quedan limitadas a la fijacion
de precedentes verticales para los jueces y tribunales, sino que se proyectan
al ambito de la actividad de la administracién obligada por virtud del principio
de legalidad a tener en cuenta las sentencias de los érganos de cierre en las
que se ha fijado un alcance de las normas aplicables al caso en concreto,
resenando pronunciamiento del Consejo de Estado sobre la materia.

Concluy6 sefalando que el retiro por la causal del llamamiento a calificar
servicios, solo requiere el cumplimiento del tiempo minimo de servicios en la
Policia y la previa recomendacion de la junta asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, sin que se imponga a la institucion, la obligacién de
motivar dicho retiro en causales disciplinarias, penales o de mal
comportamiento. -

En cuanto al reconocimiento de emolumentos pretendidos, refiere que en el
caso de predicarse el reintegro a favor del Sefor Elkin Alcides Beltran
Hincapié, se debera limitar hasta la fecha de reconocimiento de la asignacion
de retiro por parte de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
como lo establecid la sentencia del Consejo de Estado del 14 de mayo de
2015, concordante con la SU-556 de 2014; adicionalmente no existe mérito
en el reconocimiento de perjuicios morales, pues se requiere de una
demostracion real y efectiva de la afectacion alegada lo cual no ocurre en el
presente asunto.

3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
mediante sentencia de 26 de octubre de 2016, resolvi6 negar las
pretensiones de la demanda, para lo cual argumentd lo siguiente (Fls 318 a
347):

Luego de hacer referencia al marco legal y jurisprudencial que regula el
retiro de los miembros de la Fuerza Publica por el llamamiento a calificar
servicios, asi como las pruebas obrantes en el proceso, sefald que en
tramite administrativo en relacion con el estudio para el llamamiento a
calificar servicios del sefior Mayor ® Elkin Alcides Beltran se llevé a cabo
conforme a los principios de debido proceso y legalidad, ademas de que el
demandante contaba con el requisito de tiempo minimo para ser acreedor de
la asignacion de retiro, la cual fue efectivamente reconocida.

Adujo que en aplicacion de la sentencia SU-091 de 2016, precedente
jurisprudencial aplicable al presente caso, resulta improcedente el cargo
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formulado en la demanda en relacion con la desviacidon de poder y el
desconocimiento de la sentencia SU-172 de 2016 de la Corte Constitucional,
toda vez que ésta Gltima sentencia se refiere Unicamente a la potestad de la
facultad discrecional por voluntad del Gobierno o del Director General de la
Policia, mas no asi a la causal de retiro denominada llamamiento a calificar
servicios.

Senald que el acto de retiro bajo la causal del llamamiento a calificar
servicios, se funda en la estructura piramidal y jerarquizada de la Policia
Nacional, de tal forma que la intencion del nhominador se presume inmersa
en el acto administrativo aunque no exprese la razén que da lugar al retiro,
de tal forma que no se exige motivacion excepto por el concepto del Comité
de Evaluacion y el tiempo minimo de servicios.

Adujo que si bien de acuerdo con la hoja de vida del demandante, alli se
destacan condecoraciones, felicitaciones, menciones honorificas y medallas
entre otros, lo cual acredita el buen desempefo laboral, lo cierto es que tal
situaciébn no genera una situacion excepcional que limite por si solo, la
facultad discrecional de la Policia Nacional.

Precisé la a quo que el buen desempefio de un empleado es una obligacién
legal y constitucional de tal suerte que ello no impide el uso de las diferentes
causales de retiro legalmente establecidas y eventualmente este indicio de
buen servicio, con otros elementos de prueba y con la adecuada carga
probatoria de la parte interesada puede llevar a la conviccion y certeza de
considerar la nulidad del acto por desviacién de poder.

Adujo que de acuerdo con la sentencia de la Corte Constitucional SU-091 de
2016, el retiro del servicio de los miembros de la Fuerza Publica por
llamamiento a calificar servicios contenida en la Ley 857 de 2003, sélo prevé
como requisitos demostrar que se cuenta con el tiempo de servicio para ser
acreedor de la asignacién de retiro y un concepto previo de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa, los cuales se encuentran acreditados en el
presente caso.

4. RECURSO DE APELACION

Encontrandose dentro del término para ello, el apoderado del sefor Elkin
Alcides Beltran Hincapié, presentd recurso de apelacién contra la decisién
proferida por el a quo solicitando se revoque la decisién y en su lugar se
acceda a las pretensiones de la demanda para lo cual argumenté lo
siguiente (Fls 253 a 257):

Sefalé que la Resolucién No. 5495 de 01 de julio de 2015 por medio de la
cual se dispuso el retiro del servicio por llamamiento a calificar servicios no
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es razonable, toda vez que sin ninguna causa, razén o circunstancia el
demandante no pudo continuar con su carrera a pesar de haberse probado
con su hoja de vida el buen desempefio dentro de la Institucion.

Indicé que la motivacion del acto administrativo demandado no tiene un
sustento razonable, ni mucho menos buscar un mejor servicio, pues
demostrado esta, que dicho Oficial tiene todas las calidades tanto humanas
como profesionales para seguir adelante con su carrera, en tanto con su
hoja de vida y su desempefo laboral se evidencia la moralidad, eficiencia y
disciplina del demandante, parametros para justificar las medidas
relacionadas con el mantenimiento o la remocion del personal.

Manifiesta que no esta de acuerdo con lo consignado por la juez, debido a
que si bien el retiro por llamamiento a calificar servicios es un mandato de
orden legal atribuible a la institucion, también lo es que dicha decision lleva
consigo un alto grado de discrecionalidad que puede afectar directamente los
derechos fundamentales del demandante entonces cuando se trae a colacién
la sentencia SU- 172 de 2015, se hizo con el objeto de que el a quo fuera
mas alla de lo estipulado en la ley 857 de 2003, es decir, la discrecionalidad
entendida como la motivacion de los actos administrativos encaminados a
satisfacer los derechos individuales y colectivos.

Adujo que como se trata de un retiro por llamamiento a calificar servicios, en
la que se deben tener en cuenta criterios de tiempo, modo y lugar para la
toma de dicha decision; criterios que a juicio del demandante no fueron
valorados en debida forma por la juez de instancia.

Senaldé que la decision adoptada por la Junta de Calificacion de la entidad
demandada carece de razonabilidad y proporcionalidad, evidenciandose una
clara discriminacion al demandante en tanto no existe razén suficiente para
impedir que éste continuara en la carrera policial.

Finalmente sefald que la juez de primera instancia no valoré en debida forma
la existencia de discriminacion en contra del sefior Elkin Alcides Beltran
Hincapié al momento de la expedicion del acto administrativo acusado, toda
vez que no existen razones de juicio que lleven a pensar que éste oficial no
debia seguir en la institucion policial ello por cuanto algunos compafieros que
tenian la misma hija de vida, fueron tenidos en cuenta para el ascenso.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. Parte demandante (Fls 375 a 386)

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la parte
demandante, presento6 escrito de alegatos de conclusion, en los que reiter6
los fundamentos de derecho expuestos en el escrito de la demanda,
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solicitando la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 5495 de 01 de julio
de 2015, insistiendo en la aplicacion de la sentencia SU-172 de 2015
proferida por la Corte Constitucional.

5.2. Parte Demandada (Fls 387 a 395)

La apoderada de la entidad demandada dentro del término procesal
correspondiente, presenté alegatos de conclusién en los cuales ratificd los
fundamentos de hecho y de derecho presentados en la contestacion de la
demanda, solicitando se niegueri las pretensiones de la demanda.

5.3 Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardé silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con el recurso interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, corresponde a la Sala verificar si la Resolucidén No. 5495 del 01
de julio de 2015, por medio de la cual el Ministerio de Defensa Nacional en
aplicacioén de la Ley 857 de 2003, llamd a calificar servicios al Mayor Elkin
Alcides Beltran Hincapié previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa para la Policia Nacional, fue expedido conforme a derecho, en
particular el precedente jurisprudencial fijado tanto por la Corte Constitucional
como por el Consejo de Estado en tratandose de ésta causal de retiro del
servicio.

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en ei recurso, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso para dirimir el objeto de la Litis, e igualmente
anuncia la posicién que asumira asi:

a) Tesis argumentativa propuesta por la a quo

Su decisidén se encaminé a negar las pretensiones de la demanda por cuanto
considerd que la decisidn contenida en la Resolucion No. 5495 de 01 de julio
de 2015 no se encuentra en ninguna causal de nulidad, ya que no se
acreditd que hubiere sido proferida con falsa motivacion, desviacion de
poder y desconocimiento jurisprudencial de la Corte Constitucional,
especificamente el contenido en la sentencia SU-172 de 2015.

En efecto sefialdé que el precedente jurisprudencial aplicable en razén al
retiro por causal del llamamiento a calificar servicios se encuentra
establecido en la sentencia SU-091 de 2016 y en la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado, conforme a Io cual la entidad demandada cumplié con



Demandante: Elkin Alcides Beltran Hincapié

Demandado: La Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional
- Expediente: 15001-33-33-015-2015-00026-01

Lumsejo Superine Nulidad y Restablecimiento del derecho

el do Freflvatara

los dos requisitos minimos exigidos, esto es, el concepto previo de la Junta
Asesora y el tiempo minimo para ser beneficiario a la asignacion de retiro,
los cuales se encuentran cumplidos en el presente asunto, razon por la cual
negd las pretensiones de la demanda.

b) Tesis argumentativa propuesta por la apelante

Su inconformidad radica en que la Resolucion No. 5495 de 01 de julio de
2015, por medio de la cual se dispuso el retiro del servicio por llamamiento a
calificar servicios no es razonable ni objetiva ni busca un mejor servicio, toda
vez que segun su dicho, estd demostrado que el demandante tiene todas las
calidades tanto humanas como profesionales para seguir adelante con su
carrera, en tanto en su hoja de vida y su desempeno laboral se evidencia la
moralidad, eficiencia y disciplina, parametros para justificar las medidas
relacionadas con el mantenimiento o la remocién del personal.

Sefal6é que en el presente caso se debe dar aplicacion a la sentencia SU-
172 de 2015, debido a que, si bien el retiro por llamamiento a calificar
servicios es un mandato de orden legal atribuible a la institucion, también lo
es que dicha decision lleva consigo un alto grado de discrecionalidad que
puede afectar directamente los derechos fundamentales del demandante.

Finalmente indico que la juez de primera instancia no valoré en debida forma
la existencia de discriminacion en contra del sefior Elkin Alcides Beltran
Hincapié al momento de la expedicion del acto administrativo acusado, toda
vez que no existen razones de juicio que lleven a pensar que éste oficial no
debia seguir en la Institucion Policial.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

Esta Sala confirmara la sentencia de primera instancia por considerar que la
tesis contenida en la sentencia SU-172 de 2015 en cuanto a la necesidad de
un minimo de motivacion del acto administrativo que retira del servicio al
personal uniformado de la Policia Nacional, resulta aplicable en tanto se esté
en presencia de la causal denominada “Por voluntad del gobierno”, mas no
asi frente al llamamiento a calificar servicios tal como ocurre en el presente
caso.

Se ha de indicar que la normatividad y jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, habilitan al gobierno para
expedir actos administrativos de retiro invocando la causal de llamamiento a
calificar servicios respecto al personal oficial de la Policia Nacional, siempre
que se acredite el cumplimiento de los requisitos para acceder al
reconocimiento de la asignacion de retiro y que exista recomendacién de la
Junta Asesora en ese sentido.

A
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Dichos actos administrativos se presumen que se encuentran dirigidos a
materializar la finalidad para ia cuai fue creado el llamamiento a calificar
servicios, que no es otro que, permitir el ascenso y la promocién de otros
uniformados y garantizar la estructura jerarquizada y piramidal de la
Institucion; sin embargo, al ser una presuncién legal, correspondera al
afectado demostrar que los mismos fueron producto de una accion
discriminatoria o fraudulenta.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: el i) De las pruebas zilegadas al proceso, ii) Del retiro del servicio
por llamamiento a calificar servicios en la Policia Nacional, iii) Caso concreto.

2. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al plenario fueron allegados los siguientes elementos de prueba Utiles a
efectos de resolver los problemas juridicos planteados:

» Copia de la Resolucion No. 5495 de 01 de julio de 2015, por medio de
la cual el Ministerio de Defensa Nacional, decide retirar del servicio
activo de la Policia Nacional “Por llamamiento a calificar servicios” al
sefor Elkin Alcides Beltran Hincapié en aplicaciéon de la Ley 857 de
2003 (Fls 24 a 31).

» Se alleg6 copia del Acta No. 006-APROP-GRURE-3-22 de fecha 31
de marzo de 2015, por medio de la cual la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, de manera
unanime decide recomendar el retiro por llamamiento a calificar
servicios del sefor Mayor Elkin Alcides Beltran Hincapié (Fls 32 a 42).

» Copia de los formularios de evaluacion del desempenio realizados por
el area de Desarrollo Humano de la Policia Nacional al sefior Elkin
Alcides Beltran Hincapié. en donde se destaca el cumplimiento
eficiente de sus funciones (-Is 47 a 54).

» Mediante oficio suscrito por el sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié
radicado con fecha 02 de octubre de 2014, present6é solicitud de
reconsideracién respecto a la decision de la Junta Asesora de la
Policia Nacional de no recomendar su nombre para realizar el curso
para el asenso a Teniente Coronel; en dicha comunicacion el aqui
demandante manifesto lo siguiente (Fls 72, 73):

“(...) Solicito a mi General gue al momento de revisar los argumentos aqui
expuestos, se tome en cuenta mi perfil profesional y personal, dejando de
lado cualquier componente ¢ variable externa que no es coherente con mi
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impecable folio de vida que sin lugar a dudas no tiene ninguna tacha y por lo
mismo es el reflejo del buen Oficial de Policia que soy (...)".

» Fue allegada copia del Oficio No. 049861 de 25 de septiembre de
2014, por medio del cual el Director de Talento Humano de la Policia
Nacional, da respuesta negativa a la peticion presentada por el aqui
demandante, de revocar el Acta No. 020/2014 de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional (FI 55).

> Copia del Acta 027 de 04 de septiembre de 2014, por medio de la cual
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia

Nacional resuelve de manera desfavorable la peticion de revocatoria
directa del Acta No. 020 de 12 de junio de 2014 (Fls 56 a 59).

> Copia de la comunicacion suscrita por el Director de Talento Humano
de la Policia Nacional de fecha 07 de julio de 2014, por medio de la
cual se le comunica al sefior Mayor Elkin Alcides Beltran Hincapié la
decisiéon adoptada por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional a través del acta de 020 de 2014 de
no recomendar su nombre al Gobierno Nacional para realizar el curso
previo para ascenso (FI 71).

» Copia de la hoja de vida del sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié (Fls
99 a 107).

» Se allegd copia de la Resolucion No. 6923 de 30 de septiembre de
2015, por medio de la cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional reconocid y ordeno el pago de la asignacién de retiro en
cuantia del 70% al sefior Mayor ® Elkin Alcides Bertran Hincapié,
efectiva a partir del 13 de octubre de 2015 (Fi 120).

» Copia de la Hoja de Servicios del sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié
(F1212).

3. DEL RETIRO DEL SERVICIO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR
SERVICIOS EN LA POLICIA NACIONAL

En primer lugar ha de indicarse que la Ley 857 de 2003, “Por medio de la
cual se dictan nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales
y Suboficiales de la Policia Nacional y se modifica en lo pertinente a este
asunto, el Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones”, define
el retiro del personal de la Policia Nacional, como una situacion por la cual un
miembro activo de la Institucion, sin perder el grado, cesa en la obligacion de
prestar servicio; en efecto el articulo primero de la norma en comento
dispone lo siguiente:

1

502
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“Articulo 10. Retiro. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional, es la situacién por la cual este personal, sin perder el
grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido por
el Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podra ser delegada
en el Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuara a través de resolucion expedida por
el Director General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales debera someterse al concepto previo de la
junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La excepcion
opera igualmente en los demdas grados, en los eventos de destitucion,
incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la
escala de medicion del decreto de evaluacion del desempefo y en caso de
muerte”. (Destacado por la Sala)

De acuerdo con la norma en cita, la forma en que debe efectuarse el retiro de
los miembros de la Policia Nacional varia segun se trate de Oficiales o de
Subodficiales, asi:

i) En cuanto al cuerpo de oficiales, su retiro debe hacerse a través de
decreto expedido por el Gobierno Nacional, competencia que podra
ser delegada en el Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de
Teniente Coronel y ademas debe contarse con el concepto previo de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.

ii) Para el caso de los suboficiales unicamente se exige que el retiro
sea efectuado mediante Resolucion expedida por el Director General
de la Policia Nacional, sin que se requiera del concepto previo de la
Junta Asesora.

Ahora bien, en cuanto a las causales especificas para el retiro del servicio, el
articulo segundo ibidem, aplicables tanto a oficiales como a suboficiales,
dispone lo siguiente:

“Articulo 20. Causales de Retiro. Ademas de las causales contempladas
en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales y los Suboficiales
de la Policia Nacional, procedera en los siguientes eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del
Director General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6. Por incapacidad académica’.



Demandante: Elkin Alcides &eltran Hincapié

Demandado: La Nacién, Ministerio de Defensa, Policia Nacional
e Expediente: 15001-33-33-015-2015-00026-01

Consajo Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

she L Fuacicniwrn

En lo que tiene que ver de manera particular con la causal de retiro por
llamamiento a calificar servicios, que fue la invocada en el acto administrativo
aqui demandado, de acuerdo con lo establecido en el articulo 100 del
Decreto 1790 de 2000, “se trata de un retiro temporal con pase a la reserva’,
causal que solo puede ser aplicada cuando el oficial o suboficial cumpla con
los requisitos exigidos por la Ley para ser beneficiario de la asignacién de
retiro; precisamente el articulo 3 de la Ley 857 de 2003, dispone lo siguiente:

“Articulo 3o0. Retiro por llamamiento a calificar servicios. El personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, podra ser retirado por
llamamiento a calificar servicios, sélo cuando cumpla los requisitos para
hacerse acreedor a la asignacién de retiro”. (Destacado por la Sala)

De lo visto hasta éste punto, para el retiro del personal de oficiales de la
Policia Nacional, por la causal de llamamiento a calificar servicios (caso del
aqui demandante) se hace necesario que i) exista un el concepto previo de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional y ii) que
el uniformado cumpla con los requisitos exigidos por la Ley para ser
beneficiario de la asignacion de retiro.

Ahora bien, desde el punto de vista jurisprudencial, el retiro del servicio del
personal uniformado de la Policia Nacional por llamamiento a calificar
servicios como una forma normal de retiro del servicio activo, cuando se
cumple con las condiciones a que se ha hecho referencia previamente, ha
tenido un amplio desarrollo tanto en la Corte Constitucional como en el
Consejo de Estado. ‘

En tal sentido, la Corte Constitucional en la sentencia C-72 de 1996, respecto
a la referida causal de retiro del servicio, indico lo siguiente:

“(...) "calificar servicios" acepcion que implica el ejercicio de una facultad
discrecional que, si bien conduce al cese de las funciones del oficial o
suboficial en el servicio activo, no significa sancion, despido ni exclusion
infamante o desdorosa, sino valioso instrumento institucional de relevo
dentro de la linea jerarquica en cuya virtud se pone término al
desempeno de unos para permitir el ascenso y la promocién de otros,
lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una facultad inherente a la normal
renovacion del personal de los cuerpos armados y a la manera corriente de
culminar la carrera oficial dentro de ellos, no puede equipararse con formas
de retiro cuyos efectos son puramente laborales y sancionatorios, como la
destitucion.

Tal atribucion hace parte de las inherentes al ejercicio del poder jerarquico
de mando y conduccion de la fuerza publica, cuyas autoridades deben
disponer de poderes suficientes para sustituir, en la_medida de las
necesidades y conveniencias, con agilidad y efectividad, al personal superior
y medio de las jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones y
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evaluaciones de naturaleza institucional y sequn el cometido que les es
propio (...)". (Destacado par ia Sala)

A su turno, el Consejo de Estado, en lo que tiene que ver con el llamamiento
a calificar servicios como causal de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, la ha entendido como una figura juridica con la que cuenta el Estado
como facultad discrecional, que le permite a la autoridad administrativa,
retirar del servicio activo a uno de sus miembros por motivos del servicio.

En efecto, de acuerdo con la Alta Corporacion, el llamamiento a calificar
servicios, atiende al concepto de evolucion institucional, que permite el relevo
y oxigenacion dentro de la linea jerarquica de los cuerpos armados,
facilitando el ascenso y promocién de su personal, lo que responde a la
manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de ellos, conduciendo al
cese de las funciones de un agente en servicio activo; en sentencia de 17 de
noviembre de 2011, la Seccién Segunda, indicé sobre el particular lo
siguiente:

“(...) Tratandose del llamamiento a calificar servicios se ha dicho que tal
figura entrafia el ejercicio de una facultad discrecional como potestad juridica
del Estado que permite a la autoridad administrativa, adoptar una u otra
decision; es decir, la permanencia o retiro del servicio cuando a su juicio, las
necesidades del servicio asf lo exijan. En estos eventos, el servidor ptiblico
que la gjerce es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y
el contenido de su decision dentro de las varias posibilidades.

En punto del tema del llamamiento a calificar servicios, estima la Sala que tal
medida atiende a un concepto de evolucion institucional, conduciendo
necesariamente a la adecuacion de su mision y la vision, a los desafios a los
que se enfrenta una institucion [...]. En este sentido, estamos en
presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de |a
linea jerarquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y
promocién de su personal, lo que responde a la manera corriente de
culminar la carrera oficial dentro de ellos. (...)"”. (Destacado por la

Sala)

De igual forma el Consejo de Estado? ha precisado que el ejercicio del
llamamiento a calificar servicios, no configura una sancion, despido ni
exclusion infame o denigrante de la institucion; en efecto, el llamamiento a
calificar servicios no puede constituir una sancién porque existe en favor del
personal retirado, entre otras medidas, el reconocimiento y pago de una
asignacion mensual de retiro, con el fin de que puedan satisfacer sus
necesidades familiares personales.

' Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 17 de noviembre de
2011, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve, rad.: 0779-11.

2 CONSEJO DE ESTADO, seccion segunda, Subseccion A, M.P. Alfonso Vargas Rincon,
sentencia de 18 de mayo de 2011, radicacion: 54001-23-31-000-2001-00054-01(1065-10).
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con la motivacion del acto administrativo
a través del cual se retira al personal oficial uniformado de la Policia
Nacional, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado coinciden
en la tesis segun la cual, aquella viene dada por la ley, de tal manera que no
es necesario que, en el acto, se expresen motivos adicionales.

Asi, haciendo referencia en primer lugar a la jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre este punto en particular, la Seccidn Segunda ha considerado
que:

“(...) El retiro por llamamiento a calificar servicios se produce en ejercicio
de una facultad discrecional, la cual por su naturaleza no requiere
motivacion, se presume ejercida en aras del buen servicio y quien
afirme que en su expedicion concurrieron razones diferentes, tiene a su
cargo la obligacion de aducir e incorporar la prueba que asi lo
demuestre (...).

Insiste la Sala, es incuestionable que el Gobierno Nacional esta autorizado
por la Ley para retirar (por llamamiento a calificar servicios) a los oficiales,
después de haber cumplido quince (15) o mas anos de servicio, facultad que,
como ya se hizo precision, se presume ejercida en beneficio del buen
servicio publico”.® (Destacado por la Sala)

Criterio que fue recientemente reiterado por la Alta Corporacion en sentencia
de 02 de marzo de 20174, en la que indicd “(...) En consecuencia, segin el
criterio del Consejo de Estado no debe motivarse expresamente el acto
administrativo que dispone el retiro por llamamiento a calificar servicios de
los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, ya que se presume expedido
con la finalidad de relevar la linea jerarquica en aras del buen servicio (...)"
(Destacado por la Sala)

La posicion del Consejo de Estado en cuanto a la figura llamamiento a
calificar servicios como casual de retiro, puede concretarse con las
conclusiones que, a manera de resumen, fueron planteadas en reciente
sentencia de 15 de noviembre de 2017°, en sede de accion de tutela por la
Seccion Cuarta de la Alta Corporacion, de la siguiente manera:

v Que el llamamiento a calificar servicios atiende a un concepto de
evolucidn institucional, que permite el relevo en la linea jerarquica de
los cuerpos armados.

3 Consejo de Estado Seccién segunda, Subseccién “A”, sentencia de 30 de octubre de 2014,
M.P. Alfonso Vargas Rincon, expediente 11001-03-15-000-2013-01936-01, actor: Carlos
Mauricio Portilla Sanchez.

4 Consejo de Estado Seccion Segunda. Subseccion B. Consejera ponente: Sandra Lisset
ibarra Vélez. Bogota, D.C., dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
numero: 70001-23-33-000-2014-00035-01(0147-15)

5 Consejo de Estado Seccion Cuarta. Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA
RODRIGUEZ. Bogota, D.C., quince (15) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-02334-00(AC).
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v Que el ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la hoja de vida
y el buen desemperio del personal de la Policia Nacional, pues esas
condiciones no otorgan fuero de estabilidad.

v Que el retiro por llamamiento a calificar servicios responde a una
manera normal de culminar la carrera, que no puede asimilarse a una
sancion ni a una medida que desconozca o limite derechos, pues el
personal retirado pasa a la reserva con asignacion de retiro®.

v Que el ejercicio de esa potestad discrecional no precisa de motivacion,
esto es, no es necesario gue la autoridad nominadora manifieste los
criterios y razonamientos que tuvo en cuenta para el retiro del
servicio’. Que, por lo tanto, le corresponde al interesado desvirtuar la
legalidad del acto de retiro?®.

A su turno, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 091 de
2016, precis6 los requisitos para el retiro por llamamiento a calificar
servicios, particularmente en lo que se refiere a la motivacion del acto de
retiro:

“(...) 3.10.4. Por todas las anteriores consideraciones, a partir de esta
providencia se establece una precision de la jurisprudencia, pues se
mantiene el precedente eri 1o referente a la motivacion del acto de retiro de
un funcionario de la fuerza publica por la causal de retiro por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General y, se desarrolla frente al retiro por
llamamiento a calificar servicios, dejando claro que no existe la
obligacion de motivar expresamente estos actos de retiro, ya que la
motivacion esta contenida en el acto de forma extra textual y
claramente esta dada por la ley, siempre que se cumplan con los
requisitos establecidos en ella, puesto que es una terminacion normal de
la carrera que busca protegei la estructura jerarquica piramidal de la funcién
institucional, manteniendo a pesar de ello la posibilidad de un control judicial
posterior, para evitar que pueda ser utilizada como una herramienta de
persecucion por razones de discriminacion o abuso de poder (...)"
(Destacado por la Sala)

Ahora, si bien en la referida sentencia de unificacién, la Corte Constitucional
concluye que el retiro por llamamiento a calificar servicios procede en tanto e
cumpla con los requisitos previstos en las normas antes vistas, esto es,
tiempo de servicios para ser beneficiario de la asignacién de retiro, asi como
la concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia

¢ Sentencia de la Seccion Segunda, Subseccién B (2013, marzo 20) radicacién numero
050012331000200103004, demandante: Victor Hugo Pinzén Rojas.

’ Consejo de Estado, Seccién Segunda (2009, mayo 21) radicacién 8380-05; Consejo de
Estado, Seccidon Segunda, Subseccién B (2004, abril 1), radicacion 68001-23-
1500019971267301 (5985-02); Consejo de Estado, Sala Plena (2004, junio 15), radicacion
S-567.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda (2005, marzo 10) radicacion 2500023250000143501
(6207-03).
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Nacional, acto administrativo que ademas no requiere de una motivacion
adicional, en tanto se entiende que esta dada por la ley, lo cierto es que
dicha decisiéon queda en todo caso sujeta a su eventual control por parte de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Ya en sede judicial corresponderd al demandante la carga probatoria a
efectos de demostrar que el acto de retiro se expidio sin el cumplimiento de
los requisitos legales, o que incluso a pesar de cumplir con ellos, el acto se
expidié con fines discriminatorios o fraudulentos; al respecto la referida
sentencia SU- 091 de 2016, preciso lo siguiente:

“(...) De manera que, con esta providencia la Corte considera necesario
reiterar su jurisprudencia’ en el sentido de mantener la posibilidad de un
control judicial, en esta oportunidad frente a la figura del llamamiento a
calificar servicios, no solamente en el sentido de verificar los requisitos de
tiempo y recomendacion de la junta que deben estar expresos en la
resolucion, sino también, para evitar que la misma sea utilizada de forma
contraria a los preceptos constitucionales y a los derechos fundamentales de
los agentes.

En ese sentido, la precision de esta sentencia va encaminada a
establecer que, si bien no es exigible a la Fuerza Publica una
motivacion expresa del acto, pues ella esta claramente contenida en la
Ley, lo cierto es que tampoco es 'aceptable que el llamamiento a
calificar servicios pueda ser utilizado como una herramienta de
persecucion por razones de discriminacién o abuso de poder.

Para evitar estas practicas, quien considere haber sido victima de un uso
fraudulento de la figura de Ilamamiento a calificar servicios, podra
presentar los recursos pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, y tendra a su carga la demostracion probatoria del uso
de la herramienta para propdésitos discriminatorios o fraudulentos. De
esta manera, no le correspondera a la Fuerza Publica la carga probatoria
sobre la motivacion del acto de llamamiento a calificar servicios, que se
presume responde a la exigencia legal, pero en todo caso, debera responder
a los alegatos que sobre uso fraudulento se presenten (...)”. (Destacado
por la Sala)

La anterior posicion fue reiterada mediante la sentencia SU-217 de 2017,
providencia en la que, como conclusiones respecto al retiro del servicio por
llamamiento a calificar servicios, la Corte Constitucional indicé las siguientes:

“i) El llamamiento a calificar servicios no requiere de una motivacion expresa
porque contienen una motivacion derivada de la ley constituida por los dos
requisitos materiales de tiempo servido y de la existencia de una

9 Cita original: Ver entre ofras las sentencias T-723 de 2010, MP, Juan Carlos Henao Pérez;
T- 317 de 2013, MP, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-265 de 2013, MP, Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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recomendacion previa de la Junia de Asesores del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional;

ii) El buen desempeio del cargo no se traduce en una estabilidad
laboral absoluta que limite las competencias legales de la Fuerza
Puablica para acudir a dicha figura de retiro; y

iiij) Los actos administrativos que se deriven del llamamiento pueden ser
objeto de control judicial pero, en estos casos, los demandantes tienen la
carga probatoria de demostrar que los mismos son producto de una
accién discriminatoria o fraudulenta”.

Como corolario de lo expuesto en precedencia, se ha de indicar que la
normatividad y jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, habilitan al gobierno para expedir actos administrativos
de retiro invocando la causal de llamamiento a calificar servicios respecto al
personal oficial de la Policia Nacional, siempre que se acredite el
cumplimiento de los requisitos para acceder al reconocimiento de la
asignacion de retiro y que exista recomendacion de la Junta Asesora en ese
sentido.

Dichos actos administrativos se presumen que se encuentran dirigidos a
materializar la finalidad para la cual fue creado el llamamiento a calificar
servicios, que no es otro que, permitir el ascenso y la promocién de otros
uniformados y garantizar la estructura jerarquizada y piramidal de la
Institucion; sin embargo, al ser una presuncion legal, correspondera al
afectado demostrar que los mismos fueron producto de una accidon
discriminatoria o fraudulenta.

Lo visto en precedencia, corresponde entonces a las normas que regulan el
retiro por Illamamiento a calificar servicios, acompasado con los
parametros que ha fijjado el Consejo de Estado y la Corte Constitucional
respecto de esa modalidad de retiro y que resultan aplicables al presente
asunto.

4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto corresponde a la Sala verificar si la
Resolucion No. 5495 del 01 de julio de 2015, por medio de la cual el
Ministerio de Defensa Nacional en aplicaciéon de la Ley 857 de 2003, llamé a
calificar servicios al Mayor Elkin Alcides Beltran Hincapié previo concepto de
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, fue
expedido conforme a derecho, en particular si se siguid6 el precedente
jurisprudencial fijado tanto por la Corte Constitucional como por el Consejo
de Estado en tratdndose de ésta causal de retiro del servicio.
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En tal sentido, la Sala advierte que el recurso de apelacién propuesto por el
apoderado de la parte demandante, se orienta de manera particular a sefalar
i) que en el presente asunto el precedente judicial aplicable es la sentencia
SU-172 de 2015, ii) que la Resolucion No. 5495 de 01 de julio de 2015 no es
razonable ni objetiva y iii) que en el presente caso existidé una discriminacion
en contra del demandanteque no fue valorada en primera instancia; aspectos
estos a los que se hara referencia a continuacién y que agotan el ambito de
competencia de ésta instancia.

4.1 Ambito de aplicacion de la sentencia SU-172 de 2015.

En primer lugar, como quiera que el apoderado de la parte demandante en el
recurso de apelacion insiste en la aplicacién de la sentencia SU-172 de 2015,
ha de indicar la Sala que tal precedente jurisprudencial no resulta aplicable,
en tanto el asunto alli estudiado no es equiparable al aqui debatido.

En efecto en la referida sentencia se estudio el caso de un subteniente que
fue retirado del servicio por voluntad del gobierno, causal que resulta ser
diferente a la de llamamiento a calificar servicios, a proposito de la
diferenciacién entre éstas dos causales de retiro del servicio de personal
uniformado de la Policia Nacional, la Corte Constitucional en la sentencia T-
107 de 2016, indico:

“(...) En sintesis, el retiro por llamamiento a calificar servicios es una
herramienta con la que cuentan las instituciones de la Fuerza Publica para
garantizar la renovacion o el relevo del personal uniformado dentro de las
escalas jerarquizadas propias de la institucion y permitir con ello el ascenso
y la promocioén de otros funcionarios, régimen especial dispuesto por
mandato constitucional y desarrollado eri los Decretos Ley 1790 y 1791 de
2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104 de 2006. El presupuesto que da
razon a la aplicacion de esta causal tal y como se menciono es haber
cumplido un tiempo minimo en la institucion y tener derecho a la asignacion
de retiro.

A diferencia de lo anterior, el retiro Discrecional en las Fuerzas Militares y el
retiro por Voluntad del Gobiernc Nacional o del Director General de la
Policia Nacional han sido instituidas con la finalidad de velar por el
mejoramiento del servicio frente a casos de corrupcion o graves situaciones
que afecten el desempefio de la funcion institucional, en aras de garantizar
la seguridad ciudadana y la misma seguridad del Estado, sin que se
requiera que el uniformado haya tenido un tiempo minimo de servicio con el
cual adquiera el derecho a una asignacion de retiro (...)".

En tal sentido, tal como igualmente lo ha indicado el Consejo de Estado
“Aunque el retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del director de la Policia
Nacional y el llamamiento a calificar servicios constituyen una separacion del
servicio activo, se resalta que estas dos figuras administrativas tienen requisitos
y finalidades diferentes’”. (Destacado por la Sala)
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Ahora bien, la Corte Constitucional en la ya referida sentencia SU-091 de
2016, haciendo referencia a la SU-172 de 2015, reiter6 que en efecto el
estandar o deber minimo de motivacion del acto de retiro resulta necesario
cuando se ejerce la facultad discirecional frente a los miembros de la fuerza
publica, pero cuando se ha invocado la causal de retiro denominada “por
voluntad del gobierno”, mas no asi en tratandose de la causal por
llamamiento a calificar servicios; Alli indicé la Corte:

“(...) En cuanto la exigencia de ‘motivacion’ frente a ambas figuras, en
el caso del llamamiento a calificar servicios esta contenida en el acto
de forma extra textual, puss la misma esta dada expresamente por la
ley y para que proceda es necesario que se configuren dos requisitos a
saber: (i) tener un tiempo minimo de servicios y (ii) ser acreedor de la
asignacion de retiro. '

En lo concerniente al retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion
General (...) dichos actos deben tener un estandar minimo de
motivacion, toda vez que tal poder facultativo debe estar inspirado en
los principios de la sana critica, atender necesariamente a criterios de
objetividad, racionalidad, legalidad y motivacion, entre otros, y respetar
la Constitucion y la ley. De lo contrario, la discrecionalidad judicial seria
entendida como arbitrariedad. hipétesis en la cual se configuraria la causal
por defecto factico y el juez de tutela podria revocar la providencia atacada’.
(Destacado por la Sala)

Como se advierte la tesis contenida en la sentencia SU-172 de 2015 en
cuanto a la necesidad de un minimo de motivacién del acto administrativo
que retira del servicio al personal uniformado de la Policia Nacional, resulta
aplicable en tanto se esté en presencia de la causal denominada “Por
voluntad del gobierno”, mas no asi frente al llamamiento a calificar servicios
tal como ocurre en el presente caso, pues fue ésta Ultima la causal invocada
en el acto administrativo demandado, razén por la que, contrario a lo
afirmado en la apelacion, la referida sentencia SU-172, no resulta aplicable al
presente asunto.

4.2 Confrontacion de la Resolucion No. 5495 de 01 de julio de 2015 con
la normatividad y jurisprudencia apiicable al presente asunto.

Precisado que, en efecto en el presente caso, no resulta dable dar aplicacion
a la sentencia SU-172 de 2015 por las razones ya expuestas, la Sala en
consecuencia dara aplicacion a los parametros normativos vy
jurisprudenciales analizados en el acapite nimero de 3 de esta sentencia y
bajo dichos supuestos se estudiaran los dos cargos restantes propuestos por
la parte demandante en el recurso de apelacion.

Para el efecto, y de acuerdo con los elementos de prueba que fueron
resefiados en el acapite No. 2 de ésta providencia, la Sala encuentra
probados los siguientes hechos:
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v' El sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié se vinculé como Cadete y
Alférez a la Policia Nacional el 23 de enero de 1995, ingresando como
oficial de la institucién el 05 de noviembre de 1997 y hasta el 13 de
octubre de 2015.

v El Ministerio de Defensa Nacional mediante la Resolucién No. 5495 de
01 de julio de 2015, dispuso retirar del servicio activo de la Policia
Nacional al senor Mayor Elkin Alcides Beltran Hincapié, acudiendo
para el efecto a la causal prevista en el articulo 2 numeral 4 de la Ley
857 de 2003, esto es, “llamamiento a calificar servicios”.

Ahora bien, tal como quedé visto en precedencia, en tratandose del retiro por
“llamamiento a calificar servicios”, causal invocada en el caso del
demandante, tanto la Corte Constitucional en ias sentencias SU-091 de 2016
y SU-217 de 2017, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado,
coinciden en afirmar que en lo que tiene que ver con la motivacién del acto
administrativo a través del cual se retira al personal oficial uniformado de la
Policia Nacional, aquella viene dada por la ley, de tal manera que no es
necesario que, en el acto, se expresen motivos adicionales.

En tal sentido, la motivacion dada por la ley del acto administrativo de retiro
del servicio fundado en la causal del llamamiento a calificar servicios, se ve
reflejada respecto al cuerpo de oficiales de la Policia Nacional en que se
acredite el cumplimiento de los siguientes requisitos:

i) Que el Oficial que no continua con la carrera de ascenso, tenga el
tiempo necesario para acceder a la asignacion de retiro y,

i) Que exista recomendacién en tal sentido por parte de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional.

Dichos requisitos de acuerdo a los elementos de prueba obrantes en el
plenario, se encuentran plenamente satisfechos en el caso del senor Elkin
Alcides Beltran Hincapié, por cuanto de una parte a través de la Resoluciéon
No. 6923 de 30 de septiembre de 2015, la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional reconocié y ordeno el pago de la asignacion de retiro en
cuantia del 70% a su favor, efectiva a partir del 13 de octubre de 2015 (FI.
120).

Y de otra, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, a través de Acta No. 006-APROP-GRURE-3-22 de fecha 31 de
marzo de 2015, de manera unanime decidié recomendar el retiro por
llamamiento a calificar servicios del sefior Mayor Elkin Alcides Beltran
Hincapié (Fls 32 a 42).
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Sin embargo, y si bien el Ministerio de Defensa Nacionai cumpiié con los
requisitos que desde el punto de vista formal garantizan la motivacion del
acto administrativo demandado, ha de verificarse si como lo alega ia parte
demandante, el acto administrativo demandado, se expidi6 se expidié con
fines discriminatorios o fraudulentos.

Al respecto, ha de recordarse que tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado han indicado que los actos por medio de los cuales se
retira del servicio a un Oficial de la Policia Nacionai bajo la causal de
“llamamiento a calificar servicios”, se presume que se encuentran dirigidos a
materializar Ia finalidad para la cual fue creado el llamamiento a caiificar
servicios, que no es otro que, permitir el ascenso y ia promocién de otros
uniformados y garantizar la estructura jerarquizada y piramidai de la
institucion; sin embargo, ai ser una presuncién legai, correspondera al
afectado demostrar que los mismos fueron producto de una accién
discriminatoria o frauduienta.

En este punto segln el apoderado de la parte demandante, en el presente
caso existib una discriminacién en contra del sefior Elkin Aicides Beltran
Hincapié al momento de la expedicién del acto administrativo acusado, por
cuanto no existian razones de juicio que lleven a pensar que el demandante
no debia seguir en Ia Institucion Policial.

De igual forma el apoderado demandante sefiald que la Resolucion No. 5495
de 01 de julio de 2015, por medio de la cuai se dispuso el retiro del servicio
por liamamiento a calificar servicios, no es razonable ni objetiva ni busca un
mejor servicio, toda vez que segun su dicho, estd demostrado que el
demandante tiene todas las calidades tanto humanas como profesionales
para seguir adelante con su carrera, en tanto en su hoja de vida y su
desempefio Ilaboral se evidencia la moralidad, eficiencia y disciplina,
parametros para justificar las medidas relacionadas con el mantenimiento o
la remocion del personal.

Al respecto, en primer lugar, en cuanto a las condiciones y calidades
personales que aduce la parte demandante le darian el derecho a continuar
en ia carrera policial, ha de indicar la Sala que tal argumento no tiene
vocacidén de prosperidad por cuanto la Corte Constitucional en ia sentencia
SU-217 de 2017, expresamente indico que “El buen desempefio del cargo no
se traduce en una estabilidad laboral absoluta que limite las competencias
legales de la Fuerza Publica para acudir a dicha figura de retiro”.

Tesis que igualmente ha sido sostenida por el Consejo de Estado,
particularmente en la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2017, en la
que luego de hacer referencia a diferentes providencias de la Alta

' Consejo de Estado Seccion Cuarta. Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA
RODRIGUEZ. Bogota, D.C., quince (15) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2017-02334-00(AC).
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Corporacién en tratdndose del retiro del servicio del personal uniformado de
la Policia Nacional fundado en la causal de “llamamiento a calificar servicios”
concluyd que “el ejercicio de esa facultad no puede limitarse por la hoja de
vida y el buen desempeno del personal de Ila Policia Nacional, pues esas
condiciones no otorgan fuero de estabilidad’.

En tal sentido, si bien el sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié, allegdé copia de
su hoja de vida en la que se evidencian las innumerables felicitaciones de
que fue objeto y que denotan su buen desempefio laboral al servicio de la
Policia Nacional, tal consideracion por si misma, no impide el ejercicio de la
facultad de retiro del servicio activo por llamamiento a calificar servicios.

Lo anterior teniendo en cuenta que el retiro por llamamiento a calificar
servicios responde a una manera nermal de culminar la carrera, que no
puede asimilarse a una sancion ni a una medida que desconozca o limite
derechos, pues el personal retirado pasa a la reserva con asignaciéon de
retiro®2,

Ahora bien, el apoderado de la parte demandante igualmente sostiene que
en el retiro del servicio del sefior Elkin Alcides Beltran Hincapié existié una
discriminacién en su contra, por cuanto, a su juicio, no existian razones de
juicio que lleven a pensar que no debia seguir en la Institucion Policial,
contrario a algunos de sus compafneros a quienes si se les permitié realizar el
curso de ascenso.

En éste punto, si bien tal como se ha indicado a lo largo de ésta providencia,
no es exigible a la Fuerza Puablica una motivacién expresa del acto, pues ella
esta claramente contenida en la ley, lo cierto es que tampoco es aceptable
que el llamamiento a calificar servicios pueda ser utilizado como una
herramienta de persecucion por razones de discriminacion, evento en el cual
correspondera a la parte demandante la carga de la prueba a efectos de
demostrar tal situacion.

Aspecto éste ultimo que se echa de menos en el presente asunto, toda vez
que la parte demandante Unicamente se limita a afirmar una presunta
existencia de discriminacién en contra del sefor Elkin Alcides Beltran
Hincapié con ocasién de su retiro del servicio, pese a lo cual no aporta
ningun elemento de prueba (como era su deber), que acredite la existencia
de tal discriminacion, razén suficiente para negar la nulidad del acto
administrativo demandado, en tanto se insiste, no se prob que el mismo se
expidié con fines discriminatorios o fraudulentos.

En suma, conforme al analisis realizado en precedencia es dable concluir
que la Resolucién No. 5495 de 01 de julio de 2015 expedida por el Ministro

12 Sentencia de la Seccidén Segunda, Subseccion B (2013, marzo 20) radicacion numero
050012331000200103004, demandante: Victor Hugo Pinz6n Rojas.
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de Defensa Nacional mediante ia cual se resolvio retirar del servicio activo de
la Policia Nacional al demandante por llamamiento a calificar servicios, fue
expedida conforme a las normas que le son aplicables, en tanto:

i) Se efectué como producto de la recomendacién de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional mediante Acta No.
No. 006-APROP-GRURE-3-22 de fecha 31 de marzo de 2015,

ii) Al demandante le fue reconocida una asignaciéon mensual de retiro, con el
fin de que puedan satisfacer sus necesidades familiares personales, y

iii) En el presente caso la parte demandante no alleg6 los elementos de
prueba que demostraran que el acto administrativo demandado fue expedido
con fines discriminatorios o fraudulentos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala confirmara en su integridad la
sentencia de 26 de octubre de 2016 proferida por el Juzgado Quince
Administrativo Oral de Tunja, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demandada instaurada por el sefior Elkin Alcides Beltran
Hincapié, en contra de la Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional.

5. COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, se condenara a la parte
demandante, por confirmarse la providencia apelada'?, y por cuanto en el
expediente aparece que se causaron, de conformidad con lo previsto en el
ordinal 8° del Articulo 365 del C.G.P.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandada ejerci¢ actuaciones
procesales en segunda instancia. En consecuencia, se condenara a la parte
vencida al pago de las mismas en un porcentaje del 3% de las
pretensiones, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 1887 de 2013.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 5
de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

13C. G. P. Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia, la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:(...)

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenara al recurrente en las costas de la segunda.

()
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de de la sentencia del 26 de octubre
de 2016, proferida por el Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de
Tunja, por lo expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas en segunda instancia a la parte
demandada; como agencias en derecho se fija el 3% de las pretensiones, de
conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura.

TERCERO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria enviese
el expediente al despacho de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

COPIESE, IFIQUESE Y CUMPLASE

NSO G
Magistrado

Ausente Con Permiso

FELiX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

O IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
emandante: Elkin Aicides Beltrdn Hincapie
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expedienle.' 15001-33-33-015-2016-00026-01
\I\\Iulidad y restablecimiento del derecho
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REPUBLICA DE COLOMBIA ]
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
DESPACHO No. 1

MAGISTRADO: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja. - g TFR. 2018

DEMANDANTE: JORGE HERNANDO SUAREZ VELOZA
DEMANDADO: UGPP

REFERENCIA: 152383339751-2015-00096-01

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se decide sobre la admision del recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandada contfra la sentencia proferida el 4 de
septiembre de 2017 por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Duitama (fls. 172-176).

Para resolver se considera.
1. Oportunidad

Al tenor del articulo 247 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el recurso de apelacion debe interponerse ante el
Juez que dictd la providencia, dentro de los diez (10) dias siguientes a su
notificacion.

La sentencia recurrida fue nofificada en los terminos del articulo 202 del CPACA
en la misma diligencia (fls. 75 v.), y el recurso fue presentado y sustentado por la
apoderada de la entidad accionada el 12 de septiembre de 2017 (fls. 183-184),
por lo que se entiende oportuno. -

bl
. 4

2. Procedencia

El articulo 243 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo preve:

“(...) Son apelables las sentencias de primera instancia de los fribunales y
de los Jueces. También seran apelables los siguienfes autos proferidos en
la misma instancia o por los Jueces administrativos:

(...]"

Por su parte, el articulo 192 inciso 4° del CPACA, establece que:

“(...] Cuando el fallo de primera instancia sea de cardcter condenatorio y
confra el mismo se interponga el recurso de apelacion, el juez o magistrado
deberd citar a audiencia de conciliacion, que deberd celebrarse antes de



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 152383339751-2015-00096-01

Admite recurso
-  _—  _  __ _ _ _____ _____ __  _________________________________ __________ __ ___________ ____ ______________]

resolver sobre la concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia serd
obligatoria. Si el apelante no asiste a la audiencia, se declarard desierto el
recurso. {(...)”

Se trata en este caso de un proceso conocido por el Juez Administrativo en
primera instancia y la sentencia recurrida accedid a las pretensiones de la
demanda, en consecuencia, era necesaria la audiencia de conciliacién al fenor
de la preceptiva ya indicada.

En la audiencia mencionada, que se llevd a cabo el 5 de octubre de 2017, no
existié acuerdo conciliatorio entre las partes, por lo que se declard fallida y se
concedid el recurso de alzada (fls. 192-193), razdn por la cual es procedente su
admision.

Por lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
parte demandada contra la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2017 por
el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama.

SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente este auto al Agente del Ministerio PUblico
delegado ante esta Corporacion, de conformidad con el numeral 3° del articulo
198 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

TERCERO: Dentro del término de ejecutoria de la presente providencia las partes
podrdn pedir pruebas, las cuales sélo se decretardn en los casos previstos en el
inciso 4° del articulo 212 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNAN
Maagi (6)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFIOQPOR ESTADO ELECTRONICQ. sl #:

N° ‘[ DEHOY _-

A LAS 8:00 AM.




	00020130047500
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25

	00020130048500
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8

	00020130049600
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28

	00020130052500
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26

	00020150011100
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22

	00020150065600
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32

	00020160002101
	Page 1
	Page 2

	00020160022000
	Page 1
	Page 2

	00020160041100
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5

	00020160070800
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29

	000-2018-00015-00
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4

	00020180002000
	Page 1
	Page 2

	000-2018-00026-00
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4

	00020180006900
	Page 1
	Page 2

	00020180007700
	Page 1
	Page 2

	00220140018101
	Page 1
	Page 2

	00220150009001
	Page 1
	Page 2
	Page 3

	00220160014301
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21

	00720150021601
	Page 1
	Page 2

	00720170001101
	Page 1
	Page 2

	00820160007501
	Page 1

	01020160013701
	Page 1

	01420150011601
	Page 1

	01420160009601
	Page 1

	01520150002601
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25

	75120150009601
	Page 1
	Page 2


