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Bogota, D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil veinte (2020)

Expediente :11001-33-35-030-2017-00326-01
Demandante  :José Edgar Cepeda Ayala

Demandado : Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional (Casur)
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Tema . Reajuste asignacion de retiro (prima de actualizacion)

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida en audiencia inicial el 18 de abril de 2018, por el Juzgado Treinta (30)

Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron las suplicas de la demanda.

|. ANTECEDENTES

Medio de control (fs. 23 a 46). El sefior José Edgar Cepeda Ayala a través de apoderado,
acude ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a incoar medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional (Casur), para que se declare la nulidad del Oficio ID 210999 del 27 de marzo
de 2017, a través del cual se le neg6 el computo de la prima de actualizacion en la base

prestacional, para el reajuste de la asignacion de retiro de acuerdo a la nivelacion salarial.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a
Casur i) la reliquidacién y el correspondiente reajuste a la asignacion de retiro incorporando
en su asignacion basica los valores resultantes del computo de los porcentajes de la referida
prima sobre el sueldo basico de conformidad con la Ley 4 de 1992 y los Decretos 335 de 1992,
025 de 1993 y 133 de 1995 a partir del 1 de enero de 1992 al 31 de diciembre de 1995; ii) se

ordene que los reajustes anuales a partir del 1 de enero de 1996 y hasta cuando se efectue
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el pago, se liquiden teniendo en cuenta la base prestacional modificada que resulta de aplicar
hasta ese afio la prima de actualizacion; iii) se efectué el respectivo ajuste e indexacion y con
los intereses correspondientes hasta la fecha del pago total; y iv) dar cumplimiento a lo

dispuesto en los articulos 187, 188, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Fundamentos facticos. El demandante relaté como soporte del presente medio lo

siguiente:

Le fue reconocida la asignacion de retiro por parte de Casur mediante la Resolucion 7577
del 9 de septiembre de 2013.

La prima de actualizacidn tuvo vigencia para el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 1992 y el 31 de diciembre de 1995, los derechos creados con la misma son permanentes

y no se extinguen.

Al no haberse computado la prima de actualizacion en la asignacion basica tampoco se

realizé el reajuste correspondiente a dicha asignacion desde el 1 de enero de 1992.

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional (Casur) al reconocer la asignacién de

retiro no incorporo el valor correspondiente a la prima de actualizacién.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Citd como normas violadas por
el acto demandado los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 16, 25, 42, 46, 51, 52 y 90 de la Constitucion
Politica de Colombia; 2 y 13 Ley 42 de 1992; 15 del Decreto 335 de 1992; 29 del Decreto 25
de 1993; Decreto 65 de 1994; Decreto 133 de 1995; y Decreto 107 de 1996.

Sefal6é que debido a la temporaneidad de la prima de actualizacién, el Estado incumplié a
los pensionados y a quienes tenian asignacion de retiro, al no computar en la asignacion de

retiro dicha prima.

Aseguro que la prima de actualizacion debe reconocerse no como prestacion social, dado
sus efectos temporales, sino como reconocimiento de su computo para reliquidacion de

asignaciones de retiro o pensidn, dado que ello afecta la base pensional de la asignacion.
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Contestacion de la demanda. (fs. 60 a 67). La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional (Casur) afirm6 que la nivelacion salarial, asi como los porcentajes fueron
incorporados o aplicados por concepto de prima de actualizacion, indicando en forma
separada por cada vigencia, los porcentajes correspondientes, al incremento anual legal

ordinario, como mecanismo unico establecido para efectuarle la nivelacion al actor.

Destacd que la prima en mencion tuvo vigencia prolongada pero determinada, tal como se
contempld en los decretos que ampararon la prima de actualizacién; esto es, que su
obligatoriedad fue hasta el 31 de diciembre de 1995, desapareciendo la obligatoriedad y su

ejecutoriedad.

Manifestd que la prima de actualizacién decay6 con el establecimiento de la escala salarial
porcentual de tal manera que mal podria predicarse que la base a 31 de diciembre de 1995,
con lainclusién de dicho emolumento hasta ese afio, seria la base para reajustar del afio 1996

en adelante, puesto que ella solo tenia vigencia temporal hasta el 31 de diciembre de 1995.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
en audiencia inicial el 18 de abril de 2018 (fs. 84 a 86), negd las suplicas de la demanda al
considerar que no hay duda que existe unificacion jurisprudencial por parte de esta Jurisdiccion
Contenciosa Administrativo en el sentido de indicar que en principio la partida de actualizacién
no tenia caracter de temporal, el precedente o la linea judicial contenciosa se consolido y se
reiterd en el sentido de que esta tenia un caracter temporal y que desaparecio cuando se
expidié la nueva escala salarial porcentual de que habla el Decreto 107, aduciendo que esa

postura se encuentra desde fallos del 8 de mayo de 2008 en adelante.

Manifestd que es ineludible que las asignaciones de retiro, de conformidad con el articulo
48 Constitucional se reconocen liquidan y pagan con base en el régimen salarial que devenga
en este caso el miembro activo de la policia, que como no esta acreditado que el actor haya
devengado en el Ultimo afio la prima de actualizacion ni después de 1996, es evidente que no

hizo cotizaciones por ese factor.
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Afirmé que la prima de actualizacion desaparecid, aunque tacitamente esta incorporado en

la escala gradual porcentual que se expidié con el Decreto 107 de 1996, la prueba de ello y la
carga la tiene la activa y no la pasiva, en el sentido de que no es cierto que el hecho de que la
prima de actualizacion haya desaparecido del salario del actor entre 1993 y 1995, al contrario

subio aun mas.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandante anuncié que
interpondria recurso de apelacion dentro del término legal, recurso que fue presentado el 23
de abril de 2018 (fs. 89 a 98), al respecto precisd que el a quo no solicitd a la Policia Nacional
las néminas desde 1996 a 2012, en las que se puede observar que no se incorpord la prima
de actualizacion como factor salarial, dando por hecho que dicha prima estaba incorporada,

de acuerdo a lo previsto en el Decreto 107 de 1996.

Advierte que solicita que se liquide el salario y se indexe al valor real que hoy deberia tener
la asignacion de retiro, aplicando la nivelacion salarial que indica que el porcentaje de

nivelacion de ese afio debe incorporar a la asignacion de retiro, desde 1992 a 1995.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido por auto del 21 de mayo de 2018 (f. 100) y admitido
por esta Corporacion a través de proveido de 23 de noviembre de 2018 (f. 107), en el que se
dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por estado, en

cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 de la Ley 1437 de 2011.

Alegatos de conclusion. Admitido el recurso de apelacién, se continué con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 5 de febrero de 2019 (f. 109), para que aquellas alegaran de conclusion y

este conceptuara, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandante.

Parte demandante (f. 110) Reiter6 lo expuesto en la demanday en el recurso de apelacion.
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V. CONSIDERACIONES

Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 153" de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacidn es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si al sefior José
Edgar Cepeda Ayala le asiste razén de solicitar el reconocimiento de la prima de actualizacién
y su correspondiente reajuste en la asignacién de retiro a partir del 1° de enero de 1992,
sumandole al sueldo de actividad de ese afio los porcentajes que le fueron reconocidos como
prima de actualizacidn por los afios 1992 a 1995, en tanto considera que tales incrementos

afectaron la base de liquidacién hacia el futuro.

Tesis de la Sala. En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda, por cuanto la prima de actualizacién tuvo
un caracter temporal desde el afio 1993 al afio 1995, y a partir del 1 de enero de 1996 entr6
en vigencia la escala gradual porcentual para el personal activo y retirado de la Fuerza Publica,

cumpliendo lo establecido en la Ley 4 de 1992.

Marco Juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado en precedencia,
procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo a efectos de establecer la

solucion juridicamente correcta respecto del caso concreto.

Con base en las facultades otorgadas por el articulo 215 de la Constitucion Nacional y en
desarrollo del Decreto Legislativo 333 de 1992, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 335
de 1992 mediante el cual se fijaron los sueldos basicos para, entre otros, los oficiales,

suboficiales y agentes de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares.

El articulo 15 del decreto cre6 una prima de actualizacion en los siguientes términos:

«ARTICULO 15. De conformidad con lo establecido en el Plan Quinquenal para la
Fuerza Publica 1992-1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, Conpes, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponday.
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y de la Policia Nacional, en servicio activo, tienen derecho a percibir
mensualmente una prima de actualizacion, en los porcentajes que se indican a
continuacion en cada grado, liquidada sobre la asignacion basica asi: ...

PARAGRAFO. La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo
tendra vigencia hasta cuando se establezca una escala salarial porcentual
Unica para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. El personal que la
devengue en servicio activo tendra derecho a que se le compute para el
reconocimiento de asignacién de retiro, pension y demas prestaciones
socialesy.

Posteriormente, la Ley 4 de 1992 ordend una nivelacidn salarial para el personal activo y

retirado de la Fuerza Publica, disponiendo:

«ARTICULO 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional
establecera una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del
personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con los principios
establecidos en el articulo 20.

PARAGRAFO. La nivelacién de que trata el presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996».

En desarrollo de esta disposicién y de las demas normas generales de la Ley 42 de 1992,
se expidieron los Decretos 25 de 19932, 65 de 19942 y 133 de 19954, en cuyos articulos 28,
de los dos primeros y 29 del tercero, se reprodujo el contenido del articulo 15 del Decreto 335
de 1992, por medio del cual se establecio el pago mensual de una prima de actualizacion para
oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo,
quienes tendrian derecho a que la misma les fuera computada para el reconocimiento de la

asignacion de retiro, pension y demas prestaciones®.

Finalmente, mediante el Decreto 107 del 15 de enero de 1996, el Gobierno establecié la

escala gradual porcentual para la remuneracion del personal de las Fuerzas Militares y de la

2 El paragrafo del articulo 28 del Decreto nimero 25 de 1993, establecio: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo tendra vigencia
hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo décimo tercero de la ley 42 de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendré derecho a que se le compute para reconocimiento de
asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales”.

3 El paragrafo del articulo 28 del Decreto numero 65 de 1994, sefial6: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo tendra vigencia
hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo décimo tercero de la ley 42 de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendré derecho a que se le compute para reconocimiento de
asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales”.

4 El paragrafo del articulo 29 del Decreto numero 133 de 1995, es del siguiente tenor: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo
tendra vigencia hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo
establecido en el articulo décimo tercero de la ley 4% de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendra derecho a que se le compute para
reconocimiento de asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales’.

5 Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejo de Estado. C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Radicado: 11001-03-06-000-2010-00080-00(2019).
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Policia Nacional a que se referia el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, terminando por

consiguiente, la vigencia de la prima de actualizacion.

En las sentencias del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, la Seccion Segunda del

i

Consejo de Estado declar6 la nulidad de las expresiones “que la devengue en servicio activo’
y “reconocimiento de” contenidas en el paragrafo del articulo 28 de los Decretos 25 de 1993 y

65 de 1994 y del articulo 29 del Decreto 133 de 1995, bajo las siguientes consideraciones:

«En el articulo 13 de esta ley marco [42 de 1992], el legislador preceptua, como
se vio, que el gobierno nacional estableceria una escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de dicha Fuerza, de
conformidad con los principios establecidos en el articulo 20. de la misma.

Los decretos acusados -25 de 1993 y 65 de 1994 [133 de 1995]- se expidieron en
desarrollo de las normas generales sefialadas en la ley 4a. de 1992, que por tener
el caracter de ley marco, contiene los principios, pautas, directrices, politicas y
criterios que deben dirigir la accion del ejecutivo en este especifico campo de su
gestion - requlacion de salarios y prestaciones sociales -, y los linderos que deben
enmarcar la misma, sin que le sea permitido al gobierno nacional, al desarrollar la
materia que constituye el objeto de la ley, desbordar tales linderos, que son
precisamente los que configuran el marco dentro del cual deben dictarse los
reglamentos cuya expedicion le confid el legislativo.

Asi las cosas, se tiene que si el legislativo en la ley 4a. de 1992, previb el
establecimiento de una escala gradual porcentual con el fin de nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Publica, no le es dable
al Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial y prestacional de dicho personal,
consagrar mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion de las asignaciones
de retiro, que conlleven a resultados diferenciales en el quantum de esta
prestacion para un grupo determinado de los miembros de la Fuerza Publica,
como acontece si a quienes la devengan, el valor de la prima de actualizacion se
les computa al liquidarseles su asignacion de retiro, y no se hace lo mismo
respecto del personal ya retirado.

De ahi que al excluir al personal retirado de la Fuerza Publica del computo del
valor de la prima de actualizacion para la asignacion de retiro, no solo se
desconoce el criterio de nivelacion entre las remuneraciones del personal activo y
retirado de dicha fuerza, sino que se permite que, a partir de la vigencia de dichos
decretos y mientras subsista la prima de actualizacion, se presenten diferencias
entre lo que perciban, como asignacion de retiro, oficiales y suboficiales del mismo
grado, ya que el valor de la asignacion de aquellos que devenguen la prima de
actualizacion y que luego se retiren durante la vigencia de ésta, sera superior a la
que perciben quienes se encuentran retirados del servicio activo desde antes de
la consagracion de tal prima».6

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, expediente No. 9923, Magistrado Ponente: Nicolds Pajaro Pefiaranda, y expediente No. 1423, Magistrada
Ponente: Clara Forero de Castro.
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Con estas decisiones se reconocio el derecho del personal retirado de las Fuerzas Militares

y de la Policia Nacional a reclamar el reconocimiento y pago de la prima de actualizacion.

De esta manera el reconocimiento, inclusion y pago en la asignacion de retiro para las
vigencias fiscales de 1996 y afios posteriores no seria viable, de conformidad con el caracter
temporal de la prima de actualizacién, sobre todo porque los valores reconocidos en entre
1993 y 1995 como prima de actualizacién fueron incluidos en la asignacion de 1996, tal como

lo ha sefialado el Consejo de Estado’:

«[...] a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron
incorporados a la asignacion sefialada para ese afio y, en virtud del principio
de oscilacion, aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones de los retirados,
por ello, no es necesario revisar los reajustes de la ley a partir del afio 1996 dado
que, se insiste, los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a la
asignacion recibida.

En cuanto a la reliquidacion de la asignacion de retiro, en sentencia proferida por
esta Sala, el 11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-23-25-99-3548-
01(1351) se sefial6 que la prima de actualizacion se cred de manera temporal,
para los afios 1992, 1993, 1994 y 1995 y que en tal virtud, su reconocimiento no
puede extenderse para los afios subsiguientes a 1996.

Se reitera, por el principio de oscilacion que gobierna las asignaciones de retiro y
de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo Se introduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con los factores que forman la base liquidacion
de las prestaciones sociales, en ese orden, si la referida prima de actualizacion
s6lo tuvo como fin nivelar la remuneracion del personal activo y retirado
dentro del periodo de 1993 a 1995, mal puede decretarse por los afos
subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria
variando la forma que previo la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro
de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares,
las cuales, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran
las asignaciones en actividad».

Ahora bien, respecto a la posibilidad con que cuentan los oficiales y suboficiales de la Fuerza
Publica para solicitar, ante esta Jurisdiccion, la inclusion de la prima de actualizacion en sus
asignaciones en servicio activo o de retiro, observa esta Sala que la Sala Plena del Consejo de
Estado mediante sentencia S-746 del 3 de diciembre de 2002, C.P. Doctor Camilo Arciniegas

Andrade, precisé que es a partir de la fecha de ejecutoria de las providencias de 14 de agosto

7 Consejo de Estado, sentencia del 21 de agosto de 2008, Seccion Segunda Subseccién B, radicado No. 13001-23-31-000-2003-00725-01 (1589-07),
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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y 6 de noviembre de 1997, esto es, a partir del 24 de noviembre de 1997, que se hizo exigible
el derecho al reconocimiento y pago de la prima de actualizacién para los miembros de la
Fuerza Publica en retiro y, en aplicacion del término cuatrienal de prescripcion previsto en el
Decreto 1213 de 1990, tenia hasta el 24 de noviembre de 2001 para reclamar el reconocimiento
de dicha prima.
Lo anterior se sustenta en sentencia expedida por el H. Consejo de Estado, seccion
segunda, subseccion “B” del 20 agosto de 2009, C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve (Exp:

2095-2008), en la que expuso que:

«[...] La prima de actualizacion se hizo exigible desde el momento en que esta
Corporacion declard la nulidad de las expresiones “que la devenguen en servicio
activo” y “reconocimiento de”, mediante sentencias de 14 de agosto y 6 de
noviembre de 1997, respectivamente, cuya ejecutoria tuvo lugar el 24 de
noviembre de 1997. Es a partir de dicha fecha que quien se creyera con derecho
a percibirla debia reclamar ante la administracion su reconocimiento y pago, hasta
el vencimiento de los 4 afios, es decir, hasta el 24 de noviembre de 2001 [...]».

Acervo probatorio.- Se relacionan las pruebas aportadas por las partes que guardan relacion

con el objeto de estudio:

a) Derecho de peticion del 2 de marzo de 2017, mediante el cual el sefior José Edgar Cepeda
Ayala solicitd a Casur, el reajuste de su asignacion de retiro, teniendo en cuenta la inclusién de

la prima de actualizacién en la base prestacional, para realizar la nivelacion salarial (fs. 2 a 15).

b) Resolucion 7577 del 9 de septiembre de 2013, proferida por la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional en la que se observa que al sefior coronel de la Policia Nacional, le

reconocieron asignacion de retiro en cuantia del 95% del sueldo de actividad (fs. 16 y 17).

¢) Oficio ID 210999 del 27 de marzo de 2017, con el que la Caja de Sueldos de Retiro de la

Policia Nacional (Casur), nego el reajuste solicitado por el actor (fs. 18 y 18 vto).

d) Certificado emitido por Casur, en el que se observa que la Gltima unidad en la que el actor

laboro fue en Comisiones Varias Subdireccidn (Sudir), ubicada en la ciudad de Bogota (f. 20).

e) Acta y constancia de la audiencia de conciliacidn extrajudicial en las que se observa que

la misma se llevd a cabo entre las partes de este proceso el 5 de septiembre de 2017,
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declarandose fallida por falta de animo conciliatorio (fs. 21y 22).

h) Copia del expediente administrativo (fs. 68 A).

Caso concreto. Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, ha de precisarse que el
demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho objeto de
estudio, pretende se declare la nulidad del Oficio ID 210999 del 27 de marzo de 2017, a través
del cual se le neg6 el computo de la prima de actualizacion en la base prestacional, para el

reajuste de la asignacion de retiro de acuerdo a la nivelacion salarial.

Lo anterior, con la intencién de que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto referido, se condene a la parte accionada a reliquidar la asignacién mensual de retiro que
viene percibiendo, teniendo en cuenta para ello la inclusién de la prima de actualizacion
correspondiente a los afios 1992 a 1995, conforme a la variacion experimentada por el reajuste
de la asignacién mensual, esto es, al incluirse en su base la prima de actualizacion, conforme
alaLey 4 de 1992 y los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995.

El 18 de abril de 2018 el Juzgado Treinta (30) Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota nego las pretensiones de la demanda, al considerar que no le asiste
derecho al demandante por cuanto la prima de actualizacién no puede computarse como factor
salarial permanente para efectos de liquidar la asignacion basica o de retiro, dado su caracter

temporal.

Asi las cosas, la parte accionante en sede de impugnacion discutié que se debe reajustar
la asignacion de retiro, efectuando la nivelacion de la base salarial de acuerdo con lo ordenado
en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, teniendo en cuenta la prima de actualizacién para

determinar la base salarial establecida entre los afios 1992 a 1995.

Ahora bien, lo primero que ha de advertirse es que la liquidacion de la asignacion de retiro
solicitada por el demandante, esto es con la inclusion de lo devengado por concepto de prima
de actualizacidén no es procedente, por cuanto la causacion de la misma tuvo vigencia hasta
el 31 de diciembre de 1995, en tanto, que a partir del 1 de enero de 1996 entr6 en vigencia la

escala gradual porcentual que niveld las asignaciones del personal activo y retirado de la
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Fuerza Publica, con lo que se cumplié la condicion resolutoria establecida en la Ley 4 de 1992.

Asi las cosas, la prima de actualizacién no puede reconocerse como factor salarial para el
computo de la asignacién de retiro del sefior Cepeda Ayala, por cuanto dicha prima tuvo un
caracter temporal desde el afio 1993 al afio 1995 (para personal retirado), situacion que seria
diferente si los valores reconocidos por ése concepto se hubieran incorporado a las
asignaciones fijadas para el afio 1996 para efectos de la nivelacion dispuesta en la escala

salarial porcentual.

Al respecto, en sentencia T-737 del veinticinco (25) de septiembre de dos mil doce (2012),
proferida por la Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, se
estudié la prima de actualizacién como partida computable en la asignacion de retiro en el

siguiente sentido:

«4.3. Aclarado lo anterior, importa sefialar que el debate siguiente centré su
analisis sobre el reconocimiento, inclusion y pago de la prima de actualizacion
como factor salarial computable para la asignacion de retiro, para las vigencias
fiscales de 1996 y los afios posteriores. Ese punto ha sido abordado en multiples
oportunidades por el Consejo de Estado. Por ejemplo, Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Segunda B, en sentencia del 21 de agosto de 2008,
proferida dentro del radicado No. 13001-23-31-000-2003-00725-01 (1589-07),
Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, indico concretamente frente
al tema de los reajustes a las asignaciones de retiro a partir de 1996, lo siguiente:

“De otra parte, a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el
Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion
fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio y, en virtud del
principio de oscilacion, aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones
de los retirados, por ello, no es necesario revisar los reajustes de la ley a
partir del afio 1996 dado que, se insiste, los valores reconocidos como
prima ya fueron incorporados a la asignacion recibida.

En cuanto a la reliquidacion de la asignacion de retiro, en sentencia
proferida por esta Sala, el 11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-
23-25-99-3548-01(1351) se sefial6 que la prima de actualizacion se cred
de manera temporal, para los afios 1992, 1993, 1994 y 1995 y que en tal
virtud, su reconocimiento no puede extenderse para los afios subsiguientes
a 1996.

Se reitera, por el principio de oscilacién que gobierna las asignaciones de
retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional
y de las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan
fomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en
las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los
factores que forman la base liquidacion de las prestaciones sociales, en ese
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orden, si la referida prima de actualizacion sdlo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 a
1995, mal puede decretarse por los afios subsiguientes para formar parte
de la base prestacional, pues se estaria variando la forma que previd la ley
para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, las cuales, se
repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones en actividad.
La prima de actualizacién estuvo desde un inicid condicionada a la escala salarial

porcentual que nivelara en forma definitiva dichas asignaciones, por lo que se tiene que desde
el 1 de enero de 1996 no hay lugar a reconocer valores nominales por concepto de prima de
actualizacién, como factor de computo dentro de la base de liquidacion de la asignacion de

retiro.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se

confirmara la sentencia de primera instancia.

De la condena en costas. Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que
el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:

«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Procesoy.

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacion de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia.

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existio por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacion de los gastos, factores que deben ser ponderados

por el Juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.
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En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandante esbozd argumentos que aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion «B», administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

Primero: Confirmar la sentencia del dieciocho (18) de abril de dos mil dieciocho (2018),
proferida en audiencia inicial por el Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito de Bogota,
que negd las suplicas de la demanda, dentro del proceso instaurado por el sefior José Edgar
Cepeda Ayala contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional (Casur), por las razones

expuestas.

Segundo: Sin condena en costas, de acuerdo a lo dispuesto en la parte motiva.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decision de la fecha.

/ <
M/ [« | My
Luis Gilberto Ortegon Ortegon
Magistrado
Igo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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Demandante :Roberto Gomez Lecompte

Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil)
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reajuste asignacion de retiro (prima de actualizacion)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida en audiencia inicial el 2 de agosto de 2018, por el Juzgado Cuarenta y
Ocho (48) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron las suplicas de

la demanda.

|. ANTECEDENTES

Medio de control (fs. 31 a 56). El sefior Roberto Gomez Lecompte a través de apoderado,
acude ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a incoar medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares (Cremil), para que se declare la nulidad del Oficio consecutivo 2016-35487 del 26 de
mayo de 2016, a través del cual se le neg6 el computo de la prima de actualizacién en la base

prestacional, para el reajuste de la asignacion de retiro de acuerdo a la nivelacion salarial.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a
Cremil i) la reliquidacion y el correspondiente reajuste a la asignacion de retiro incorporando
en su asignacion basica los valores resultantes del computo de los porcentajes de la referida
prima sobre el sueldo basico de conformidad con la Ley 4 de 1992 y los Decretos 335 de 1992,
025 de 1993 y 133 de 1995 a partir del 1 de enero de 1992 al 31 de diciembre de 1995; ii) se

ordene que los reajustes anuales a partir del 1 de enero de 1996, se liquiden teniendo en
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cuenta la base prestacional modificada que resulta de aplicar hasta ese afio la prima de
actualizacion; iii) que a partir del afio 1997 y hasta el 2004, se continle el reajuste y
reliquidacion de la base salarial de la asignacion de retiro con los porcentajes correspondientes
al IPC, teniendo en cuenta la base salarial con la inclusion de la prima de actualizacion antes
mencionada; iv) atendiendo a las primeras pretensiones, solicité se continte el reajuste en los
afios 2005 y 2006; v) que se realice el reajuste de la asignacion de retiro a partir del 1 de julio
de 2007 hasta el 2017, teniendo en cuenta la base salarial con las variaciones que haya tenido
hasta dicho periodo; y vi) se efectué el respectivo ajuste e indexacién, con los intereses

correspondientes hasta la fecha del pago total.

Fundamentos facticos. EI demandante relaté como soporte del presente medio lo

siguiente:

Presto sus servicios como oficial de la Armada Nacional hasta el 1° de junio de 1976.

Le fue reconocida la asignacién de retiro por parte de Cremil mediante la Resolucidn 0276
del 12 de marzo de 1976.

La prima de actualizacidn tuvo vigencia para el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 1992 y el 31 de diciembre de 1995, los derechos creados con la misma son permanentes

y no se extinguen.

Al no haberse computado la prima de actualizacion en la asignacion basica tampoco se

realizé el reajuste correspondiente a dicha asignacion desde el 1 de enero de 1992.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Citd como normas violadas por
el acto demandado los articulos 1, 2, 4, 13, 53 y 58 de la Constitucién Politica de Colombia; 1,
2y 13 Ley42de 1992; 15 del Decreto 335 de 1992; 28 del Decreto 25 de 1993; 28 del Decreto
65 de 1994; 29 del Decreto 133 de 1995 y 169 del Decreto 1211 de 1990.

Sefial6 que con la negativa de la demandada a la peticidn del actor con relacion al reajuste

de la asignacion de retiro en lo que se refiere a la prima de actualizacion, se estan
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quebrantando normas de caracter constitucional y legal, toda vez que no es justificable la

incorrecta interpretacion de la ley.

Adujo que Cremil tuvo en cuenta Unicamente la solicitud respecto a la prima de
actualizacion, pero no tuvo en cuenta la peticion de la nivelacion de la base salarial entre 1992
y 1995, siendo esa solicitud la parte esencial de la demanda de conformidad con lo establecido
enla Ley 4% de 1992.

Agreg6 que la demandada infiere que la reconocio y cancel6 el IPC, otra gran equivocacion,
comoquiera que aduce que se estaba solicitando el reajuste de la base salarial, esto es, la

nivelacion salarial.

Manifiesta que a pesar de tratarse de una prima de caracter temporal, Cremil afirmé que
estos valores fueron reconocidos y cancelados a favor del actor como prima de actualizacion,
y nunca se cumplié con la nivelacion ordenada, convirtiéndose en un desconocimiento de la

normatividad citada como vulnerada, haciendo transito a cosa juzgada.

Advirtié que en el anterior reconocimiento no estaba incluido el reajuste de la base salarial

0 nivelacion salarial.

Contestacion de la demanda. (fs. 63 a 75). La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
(Cremil) afirmé que la prima de actualizacién tuvo un caracter absolutamente temporal,
desapareciendo en el momento en que se alcanzé la nivelacidn salarial, esto es, cuando se
incorpord al sueldo basico el ultimo de los porcentajes de la prima de actualizacién contenido
en el Decreto 133 de 1995 y se alcanzo la escala gradual porcentual con el Decreto 107 de
1996.

Destacd que frente al reajuste de la asignacion de retiro a partir del 1° de enero de 1996,
el pago de la asignacion de retiro del demandante se hizo con fundamento en el sueldo basico
fijlado por el Gobierno Nacional mediante Decreto 107 de 1996, a través del cual se logro la

nivelacion de la escala salarial porcentual.
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IIl. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida en audiencia inicial el 2 de agosto de 2018 (fs. 163 a 174), neg6 las suplicas de la
demanda al considerar que el accionante no tiene derecho al reajuste de su asignacion de
retiro en los términos pedidos en la demanda, esto es, pretendiendo que para su nivelacion
salarial se debia tener en cuenta la base prestacional con la inclusién de la prima de
actualizacidn; comoquiera que el reconocimiento y pago de dicha prima durante el término de
su vigencia, no modifica la base pensional y, por ende, no se computa para tales efectos como

factor de liquidacion dado su caracter temporal.

Agreg6 que no resulta viable juridicamente acoger lo pretendido en la demanda, por cuanto
al actor no le asiste el derecho a la reliquidacion de su asignacion mensual de retiro con base
en ningun tipo de nivelacion y, por ende, tampoco existe diferencia que deba reajustarse con

fundamento en la escala gradual porcentual, IPC y prima de actualizacion.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandante anunci6 que
interpondria recurso de apelacion dentro del término legal, recurso que fue presentado el 17
de agosto de 2018 (fs. 176 a 193), al respecto precisd que con la sentencia se desconocio el
derecho que aduce que el sefior Roberto Gdmez tiene para que se efectuara la nivelacion de

la base salarial de acuerdo con lo ordenado en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992.

Solicitdé que se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se ordene a Cremil
efectuar el reajuste de la base salarial del salario basico de la asignacién de retiro del
demandante entre los afios 1992 a 1995 conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 4
de 1992.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido por auto del 11 de septiembre de 2018 (f. 194) y

admitido por esta Corporacién a través de proveido de 16 de noviembre de 2018 (f. 198), en
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el que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por

estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 de la Ley 1437 de 2011.

Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacion, se continud con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 6 de mayo de 2019 (f. 200), para que aquellas alegaran de conclusion y este

conceptuara, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandante.

Parte demandante (fs. 202 a 223) Reiter6 lo dispuesto en la demanda y en el recurso de

apelacion.

V. CONSIDERACIONES

Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 153" de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si le asiste razén
al sefior Roberto Gomez Lecompte al reconocimiento de la prima de actualizacion y su
correspondiente reajuste en la asignacion de retiro a partir del 1° de enero de 1992, sumandole
al sueldo de actividad de ese afio los porcentajes que le fueron reconocidos como prima de
actualizacioén por los afios 1992 a 1995, en tanto considera que tales incrementos afectaron la

base de liquidacion hacia el futuro.

Tesis de la Sala. En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda, por cuanto la prima de actualizacion tuvo
un caracter temporal desde el afio 1993 al afio 1995, y a partir del 1 de enero de 1996 entr6
en vigencia la escala gradual porcentual para el personal activo y retirado de la Fuerza Publica,

cumpliendo lo establecido en la Ley 4 de 1992.

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que correspondan.
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Marco Juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado en precedencia,

procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo a efectos de establecer la

solucidn juridicamente correcta respecto del caso concreto.

Con base en las facultades otorgadas por el articulo 215 de la Constitucidn Nacional y en
desarrollo del Decreto Legislativo 333 de 1992, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 335
de 1992 mediante el cual se fijaron los sueldos basicos para, entre otros, los oficiales,

suboficiales y agentes de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares.

El articulo 15 del decreto cre6 una prima de actualizacidn en los siguientes términos:

«ARTICULO 15. De conformidad con lo establecido en el Plan Quinquenal para la
Fuerza Publica 1992-1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica
Economica y Social, Conpes, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, en servicio activo, tienen derecho a percibir
mensualmente una prima de actualizacion, en los porcentajes que se indican a
continuacion en cada grado, liquidada sobre la asignacion basica asi: ...

PARAGRAFO. La prima de actualizacién a que se refiere el presente articulo
tendra vigencia hasta cuando se establezca una escala salarial porcentual
Unica para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. El personal que la
devengue en servicio activo tendra derecho a que se le compute para el
reconocimiento de asignacién de retiro, pension y demas prestaciones
sociales».

Posteriormente, la Ley 4 de 1992 ordend una nivelacion salarial para el personal activo y

retirado de la Fuerza Publica, disponiendo:

«ARTICULO 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional
establecera una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del
personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con los principios
establecidos en el articulo 2o.

PARAGRAFO. La nivelacién de que trata el presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996».
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En desarrollo de esta disposicion y de las demas normas generales de la Ley 42 de 1992,

se expidieron los Decretos 25 de 19932, 65 de 19943 y 133 de 19954, en cuyos articulos 28,
de los dos primeros y 29 del tercero, se reprodujo el contenido del articulo 15 del Decreto 335
de 1992, por medio del cual se establecié el pago mensual de una prima de actualizacién para
oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo,
quienes tendrian derecho a que la misma les fuera computada para el reconocimiento de la

asignacion de retiro, pension y demas prestaciones®.

Finalmente, mediante el Decreto 107 del 15 de enero de 1996, el Gobierno establecio la
escala gradual porcentual para la remuneracion del personal de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional a que se referia el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, terminando por

consiguiente, la vigencia de la prima de actualizacion.

En las sentencias del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado declar6 la nulidad de las expresiones “que la devengue en servicio activo”
y “reconocimiento de” contenidas en el paragrafo del articulo 28 de los Decretos 25 de 1993y

65 de 1994 y del articulo 29 del Decreto 133 de 1995, bajo las siguientes consideraciones:

«En el articulo 13 de esta ley marco [42 de 1992], el legislador preceptua, como
Se vio, que el gobierno nacional estableceria una escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de dicha Fuerza, de
conformidad con los principios establecidos en el articulo 20. de la misma.

Los decretos acusados -25 de 1993 y 65 de 1994 [133 de 1995]- se expidieron en
desarrollo de las normas generales sefialadas en la ley 4a. de 1992, que por tener
el caracter de ley marco, contiene los principios, pautas, directrices, politicas y
criterios que deben dirigir la accion del ejecutivo en este especifico campo de su
gestion - requlacion de salarios y prestaciones sociales -, y los linderos que deben
enmarcar la misma, sin que le sea permitido al gobierno nacional, al desarrollar la
materia que constituye el objeto de la ley, desbordar tales linderos, que son
precisamente los que configuran el marco dentro del cual deben dictarse los
reglamentos cuya expedicion le confio el legislativo.

2 El paragrafo del articulo 28 del Decreto nimero 25 de 1993, establecio: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo tendra vigencia
hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo décimo tercero de la ley 42 de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendré derecho a que se le compute para reconocimiento de
asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales’.

3 El paragrafo del articulo 28 del Decreto numero 65 de 1994, sefial6: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo tendra vigencia
hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo décimo tercero de la ley 42 de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendré derecho a que se le compute para reconocimiento de
asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales’.

4 El paragrafo del articulo 29 del Decreto numero 133 de 1995, es del siguiente tenor: “La prima de actualizacion a que se refiere el presente articulo
tendra vigencia hasta cuando se consolide la escala gradual porcentual para nivelar la remuneracién del personal activo y retirado, de acuerdo con lo
establecido en el articulo décimo tercero de la ley 4% de 1992. El personal que la devengue en servicio activo tendra derecho a que se le compute para
reconocimiento de asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales’.

5 Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejo de Estado. C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Radicado: 11001-03-06-000-2010-00080-00(2019).
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Asi las cosas, se tiene que si el legislativo en la ley 4a. de 1992, previo el
establecimiento de una escala gradual porcentual con el fin de nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Publica, no le es dable
al Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial y prestacional de dicho personal,
consagrar mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion de las asignaciones
de retiro, que conlleven a resultados diferenciales en el quantum de esta
prestacion para un grupo determinado de los miembros de la Fuerza Publica,
como acontece si a quienes la devengan, el valor de la prima de actualizacion se
les computa al liquidarseles su asignacion de retiro, y no se hace lo mismo
respecto del personal ya retirado.

De ahi que al excluir al personal retirado de la Fuerza Publica del computo del
valor de la prima de actualizacion para la asignacion de retiro, no solo se
desconoce el criterio de nivelacion entre las remuneraciones del personal activo y
retirado de dicha fuerza, sino que se permite que, a partir de la vigencia de dichos
decretos y mientras subsista la prima de actualizacion, se presenten diferencias
entre lo que perciban, como asignacion de retiro, oficiales y suboficiales del mismo
grado, ya que el valor de la asignacion de aquellos que devenguen la prima de
actualizacion y que luego se retiren durante la vigencia de ésta, sera superior a la
que perciben quienes se encuentran retirados del servicio activo desde antes de
la consagracion de tal prima».6

Con estas decisiones se reconocio el derecho del personal retirado de las Fuerzas Militares

y de la Policia Nacional a reclamar el reconocimiento y pago de la prima de actualizacion.

De esta manera el reconocimiento, inclusion y pago en la asignacion de retiro para las
vigencias fiscales de 1996 y afios posteriores no seria viable, de conformidad con el caracter
temporal de la prima de actualizacién, sobre todo porque los valores reconocidos en entre
1993 y 1995 como prima de actualizacién fueron incluidos en la asignacion de 1996, tal como

lo ha sefialado el Consejo de Estado:

«[...] a partir de la fijacién de la escala salarial porcentual por el Decreto 107 de
1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion fueron
incorporados a la asignacion sefialada para ese afio y, en virtud del principio
de oscilacion, aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones de los retirados,
por ello, no es necesario revisar los reajustes de la ley a partir del afio 1996 dado
que, se insiste, los valores reconocidos como prima ya fueron incorporados a la
asignacion recibida.

En cuanto a la reliquidacién de la asignacion de retiro, en sentencia proferida por
esta Sala, el 11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-23-25-99-3548-
01(1351) se sefial6 que la prima de actualizacion se creé de manera temporal,
para los afios 1992, 1993, 1994 y 1995 y que en tal virtud, su reconocimiento no
puede extenderse para los anos subsiguientes a 1996.

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, expediente No. 9923, Magistrado Ponente: Nicolds Pajaro Pefiaranda, y expediente No. 1423, Magistrada
Ponente: Clara Forero de Castro.

7 Consejo de Estado, sentencia del 21 de agosto de 2008, Seccion Segunda Subseccion B, radicado No. 13001-23-31-000-2003-00725-01 (1589-07),
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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Se reitera, por el principio de oscilacion que gobierna las asignaciones de retiro y
de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las
variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con los factores que forman la base liquidacion
de las prestaciones sociales, en ese orden, si la referida prima de actualizacion
sé6lo tuvo como fin nivelar la remuneracion del personal activo y retirado
dentro del periodo de 1993 a 1995, mal puede decretarse por los anos
subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria
variando la forma que previd la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro
de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares,
las cuales, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran
las asignaciones en actividad».

Ahora bien, respecto a la posibilidad con que cuentan los oficiales y suboficiales de la Fuerza
Publica para solicitar, ante esta Jurisdiccion, la inclusién de la prima de actualizacion en sus
asignaciones en servicio activo o de retiro, observa esta Sala que la Sala Plena del Consejo de
Estado mediante sentencia S-746 del 3 de diciembre de 2002, C.P. Doctor Camilo Arciniegas
Andrade, precis6 que es a partir de la fecha de ejecutoria de las providencias de 14 de agosto
y 6 de noviembre de 1997, esto es, a partir del 24 de noviembre de 1997, que se hizo exigible
el derecho al reconocimiento y pago de la prima de actualizacion para los miembros de la
Fuerza Publica en retiro y, en aplicacion del término cuatrienal de prescripcion previsto en el
Decreto 1213 de 1990, tenia hasta el 24 de noviembre de 2001 para reclamar el reconocimiento

de dicha prima.

Lo anterior se sustenta en sentencia expedida por el H. Consejo de Estado, seccion
segunda, subseccion “B” del 20 agosto de 2009, C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve (Exp:

2095-2008), en la que expuso que:

«[...] La prima de actualizacion se hizo exigible desde el momento en que esta
Corporacion declard la nulidad de las expresiones “que la devenguen en servicio
activo” y ‘reconocimiento de”, mediante sentencias de 14 de agosto y 6 de
noviembre de 1997, respectivamente, cuya ejecutoria tuvo lugar el 24 de
noviembre de 1997. Es a partir de dicha fecha que quien se creyera con derecho
a percibirla debia reclamar ante la administracion su reconocimiento y pago, hasta
el vencimiento de los 4 afios, es decir, hasta el 24 de noviembre de 2001 [...]».

Acervo probatorio. Se relacionan las pruebas aportadas por las partes que guardan relacién

con el objeto de estudio:

a) Derecho de peticion del 6 de mayo de 2016, mediante el cual el sefior Roberto Gémez
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solicitd a Cremil, el reajuste de sus asignacion de retiro , teniendo en cuenta la inclusion de la

prima de actualizacion en la base prestacional, para realizar la nivelacion salarial (fs. 3a 11).

b) Oficio con consecutivo 2016-35487 del 26 de mayo de 2016, con el que la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares (Cremil), negd el reajuste solicitado por el actor (fs. 12y 13).

¢) Resolucion 2335 del 13 de agosto de 2001, a través del cual Cremil en cumplimiento a
una sentencia proferida por esta Corporacién reconoce y ordena el pago de la prima de
actualizacion, esto desde el 1 de enero de 1992 hasta el 31 de diciembre de 1995 (fs. 14 a 15

vto).

d) Certificado emitido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en la que se observa
que los factores devengados por el sefior Roberto Gomez Lecompte entre enero de 1992 a
mayo de 2016 fueron sueldo basico, prima de actividad, prima de antigliedad, subsidio familiar,

prima de estado mayor y 1/12 prima de navidad (fs. 16 a 23).

e) Resolucidn 0276 del 12 de marzo de 1976, proferida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares en la que se observa que al sefior capitan de fragata de la Armada, le reconocieron

asignacion de retiro en cuantia del 85% del sueldo de actividad (fs. 24 y 25).

f) Certificado expedido por Cremil en la que se indica que la Ultima unidad en la que labor6

el actor fue en el Comando de la Armada Nacional en Bogota (f. 26).

g) Acta y constancia de la audiencia de conciliacion extrajudicial en las que se observa que
la misma se llevd a cabo el 21 de octubre de 2016, declarandose fallida por falta de animo

conciliatorio (fs. 27 a 30).

h) Copia del expediente administrativo (fs. 85 a 118).

Caso concreto. Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, ha de precisarse que el
demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho objeto de
estudio, pretende se declare la nulidad del Oficio con consecutivo 2016-35487 del 26 de mayo

de 2016, a través del cual se le neg6 el codmputo de la prima de actualizacion en la base
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prestacional, para el reajuste de la asignacion de retiro de acuerdo a la nivelacion salarial.

Lo anterior, con la intencién de que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto referido, se condene a la parte accionada a reliquidar la asignacién mensual de retiro que
viene percibiendo, teniendo en cuenta para ello la inclusién de la prima de actualizacién
correspondiente a los afios 1992 a 1995, conforme la variacion experimentada por el reajuste
de la asignacién mensual, esto es, al incluirse en su base la prima de actualizacion, conforme
alaLey 4 de 1992y los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995.

El 2 de agosto de 2018 el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogota nego las pretensiones de la demanda, al considerar que no le asiste
derecho al demandante por cuanto la prima de actualizacion no puede computarse como factor
salarial permanente para efectos de liquidar la asignacion basica o de retiro, dado su caracter

temporal.

Asi las cosas, la parte accionante en sede de impugnacion discutié que se debe reajustar
la asignacion de retiro, efectuando la nivelacion de la base salarial de acuerdo con lo ordenado
en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, teniendo en cuenta la prima de actualizacion para

determinar la base salarial establecida entre los afios 1992 a 1995.

Ahora bien, lo primero que ha de advertirse es que la liquidacion de la asignacion de retiro
solicitada por el demandante, esto es con la inclusion de lo devengado por concepto de prima
de actualizacidén no es procedente, por cuanto la causacion de la misma tuvo vigencia hasta
el 31 de diciembre de 1995, en tanto, que a partir del 1 de enero de 1996 entr6 en vigencia la
escala gradual porcentual que niveld las asignaciones del personal activo y retirado de la

Fuerza Publica, con lo que se cumplié la condicion resolutoria establecida en la Ley 4 de 1992.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede reconocerse como factor salarial para el
computo de la asignacién de retiro del sefior Gémez Lecompte, por cuanto dicha prima tuvo
un caracter temporal desde el afio 1993 al afio 1995 (para personal retirado), situacion que
seria diferente si los valores reconocidos por ése concepto se hubieran incorporado a las
asignaciones fijadas para el afio 1996 para efectos de la nivelacion dispuesta en la escala

salarial porcentual.
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Al respecto, en sentencia T-737 del veinticinco (25) de septiembre de dos mil doce (2012),

proferida por la Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, se

estudié la prima de actualizacion como partida computable en la asignacion de retiro en el

siguiente sentido:

«4.3. Aclarado lo anterior, importa sefialar que el debate siguiente centrd su
analisis sobre el reconocimiento, inclusion y pago de la prima de actualizacion
como factor salarial computable para la asignacion de retiro, para las vigencias
fiscales de 1996 y los afios posteriores. Ese punto ha sido abordado en multiples
oportunidades por el Consejo de Estado. Por ejemplo, Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda B, en sentencia del 21 de agosto de 2008,
proferida dentro del radicado No. 13001-23-31-000-2003-00725-01 (1589-07),
Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, indico concretamente frente
al tema de los reajustes a las asignaciones de retiro a partir de 1996, lo siguiente:

“‘De otra parte, a partir de la fijacion de la escala salarial porcentual por el
Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion
fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio y, en virtud del
principio de oscilacion, aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones
de los retirados, por ello, no es necesario revisar los reajustes de la ley a
partir del afio 1996 dado que, se insiste, los valores reconocidos como
prima ya fueron incorporados a la asignacion recibida.

En cuanto a la reliquidacion de la asignacion de retiro, en sentencia
proferida por esta Sala, el 11 de octubre de 2001 en el proceso No. 25000-
23-25-99-3548-01(1351) se sefial6 que la prima de actualizacion se cred
de manera temporal, para los afios 1992, 1993, 1994 y 1995 y que en tal
virtud, su reconocimiento no puede extenderse para los afios subsiguientes
a 1996.

Se reitera, por el principio de oscilacién que gobierna las asignaciones de
retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional
y de las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan
fomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en
las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los
factores que forman la base liquidacion de las prestaciones sociales, en ese
orden, si la referida prima de actualizacion sélo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 a
1995, mal puede decretarse por los afios subsiguientes para formar parte
de la base prestacional, pues se estaria variando la forma que previd la ley
para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, las cuales, se
repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones en actividad.

La prima de actualizacién estuvo desde un inicid condicionada a la escala salarial

porcentual que nivelara en forma definitiva dichas asignaciones, por lo que se tiene que desde

el 1 de enero de 1996 no hay lugar a reconocer valores nominales por concepto de prima de
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actualizacién, como factor de computo dentro de la base de liquidacion de la asignacion de

retiro.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin més disquisiciones sobre el particular, se

confirmara la sentencia de primera instancia.

De la condena en costas. Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que
el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:

«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso».

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacion de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia.

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existi6 por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacién de los gastos, factores que deben ser ponderados

por el Juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandante esbozd argumentos que aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién «B», administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

de acuerdo con el Ministerio Publico,
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FALLA:

Primero: Confirmar la sentencia del dos (2) de agosto de dos mil dieciocho (2018),
proferida en audiencia inicial por el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo del Circuito
de Bogota, que negd las suplicas de la demanda, dentro del proceso instaurado por el sefior
Roberto Gomez Lecompte contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil), por las

razones expuestas.

Segundo: Sin condena en costas, de acuerdo a lo dispuesto en la parte motiva.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decision de la fecha.

/ <
M/ [ [ —
Luis Gilberto Ortegon Ortegon
Magistrado

ggRomero Romero Alberto Espinosa Bolafios
(lagistrado Magistrado
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Expediente :11001-33-35-030-2018-00016-01

Demandante :Blanca Nini Villalba de Beltran

Demandado :Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A.

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Descuentos por salud en pension de jubilacion docente

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia proferida en audiencia inicial el 16 de agosto de 2018, por el Juzgado Treinta (30)
Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se accedidé a las suplicas de la

demanda.

|. ANTECEDENTES

Medio de control (fs. 17 a 25 vto). La sefiora Blanca Nini Villalba de Beltran a través de
apoderado, acude ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a incoar medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Nacién - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fiduprevisora S.A., para que se declare la nulidad del Oficio 20170160984261 del 15 de agosto
de 2017, a través del cual se le negd la devolucidn y suspensién de los descuentos del 12%

de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
Fiduciaria la Previsora i) reintegrar todos los descuentos del 12% realizados con destino a
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre desde la adquisicion del status
juridico de pensionado hasta la fecha y suspender los descuentos en mencidn; ii) sobre las

diferencias adeudadas se pague las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor
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conforme al articulo 192 de la Ley 1437 de 2011; iii) dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 188, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y iv) pagar las costas

procesales.

Fundamentos facticos. La demandante relatd como soporte del presente medio lo

siguiente:

Mediante Resolucion 00636 del 28 de abril de 1998 le fue reconocida pension de jubilacion.

La Fiduprevisora S.A. asumi6 el descuento y pago de las deducciones en salud,
correspondiente al 12% sobre las mesadas pensionales pero desde el nacimiento del derecho
e inclusién en némina la accionada ha venido descontando el 12% para salud de la mesada

de diciembre.

La Fiduciaria la previsora S.A., efectla descuentos en los pagos de junio y diciembre y en
mesadas otorgadas de manera adicional en los mismos periodos, descontando asi un valor

correspondiente al 24% sobrepasando lo dispuesto por la ley.

En peticion del 10 de abril de 2017, solicitd el reintegro y suspension de los descuentos del

12% realizado con destino a salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

La anterior peticion fue resuelta de manera negativa a través del Oficio 20170160984261
del 15 de agosto de 2017.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Citd como normas violadas por
el acto demandado los articulos 2, 4, 13, 25, 29, 48 inciso final, 49 en especial, 53 inciso 3 y
58 de la Constitucién Politica de Colombia; 10 del Cédigo Civil; Ley 4 de 1966 y su Decreto
Reglamentario 1743 de 1966; Ley 6 de 1945; Decreto 3135 de 1968; Decreto 1848 de 1969;
Ley 91 de 1989; 81 de la Ley 812 de 2003.

Sefiald que la Fiduprevisora S.A. abus6 de su competencia discrecional al descontar el 12%

dirigido a su salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.
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Adujo que con el acto administrativo demandado se transgreden normas de orden superior,

al desestimar de plano y sin fundamento constitucional el deber de reintegrar los descuentos

del 12% efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre del accionante.

Contestacion de la demanda. (f. 46). Las entidades accionadas no contestaron la

demanda.

IIl. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
en audiencia inicial el 16 de agosto de 2018 (fs. 51A a 53), accedié a las suplicas de la
demanda al considerar que no comparte el criterio de descontar el 12% de cada una de las
mesadas adicionales, comoquiera que de acuerdo a lo dispuesto en el paragrafo del Decreto
1833 de 2016 y Decreto 1073 de 2002, este descuento no es permitido.

Declaré la nulidad de los actos acusados, ordenando la suspension de los descuentos
realizados sobre las mesadas devengadas por la demandante y la devolucion de lo

descontado, realizando la indexacion correspondiente.

Decretd la prescripcion trienal de las mesadas adicionales de la pension de jubilacion a
partir del 10 de abril de 2014, toda vez que la peticion de la suspension del descuento en salud
de las mesadas adicionales fue presentada el 10 de abril de 2017. Condend en costas a la

demandada.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decisidn, el apoderado de la parte demandada interpuso recurso
de apelacion en escrito del 31 de agosto de 2018 (fs. 56 a 59), al respecto precis6 que el
numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, establece que los descuentos por concepto de

salud se realizan tanto sobre las mesadas ordinarias y las de junio y diciembre.

De la misma manera, indic6 que la Ley 812 de 2003, modificé el concepto de aportes para

el personal afiliado a Fompremag, indicando que el valor total de cotizacién correspondera a
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la suma de aportes que para pension y salud establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de

2003, esto es, en un porcentaje del 12%.

Destacd que de acuerdo a lo anterior, y dado el régimen especial que ostentan los docentes
pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y lo previsto en la
Ley 91 de 1989, el descuento con destino a la salud es aplicable a cada una de las mesadas

recibidas por el pensionado.

Asegurd que no le asiste razén a la parte actora a la devolucion de los descuentos
efectuados bajo la aplicacion de un régimen de prima media que no le es aplicable, esto es,
que no hay lugar a ordenar el reintegro de los dineros descontados por concepto de salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Adicionalmente, indicd que no esta de acuerdo con la condena en costas impuesta a su

cargo.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido en audiencia de conciliacién llevada a cabo el 4 de
octubre de 2018 (f. 64) y admitido por esta Corporacion a través de proveido de 16 de
noviembre de 2018 (f. 68), en el que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio
Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacion, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 24 de mayo de 2019 (f. 74), para que aquellas alegaran de conclusion y este

conceptuara, oportunidad que transcurrié en silencio.

V. CONSIDERACIONES
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Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 153 de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si a la sefiora
Blanca Nini Villalba de Beltran le asiste derecho o no para reclamar de la Nacion - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fiduprevisora S.A., la devolucion de los descuentos por salud de las mesadas pensionales

adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de dichos descuentos.

Tesis de la Sala. En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que accedi6 a las pretensiones de la demanda de conformidad con las

consideraciones que se pasan a estudiar.

Marco Juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado en precedencia,
procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo a efectos de establecer la

solucion juridicamente correcta respecto del caso concreto.

Lo primero que ha de anotarse es que la Ley 100 de 1993 fue expedida con la finalidad,
entre otras, de acabar la diversidad de regimenes pensionales existentes; no obstante, con el
objetivo de evitar menoscabar derechos de personas que se encontraban proximas a ser
pensionadas o tuviesen cierto tiempo de servicios, se previo el régimen de transicion y se
establecieron excepciones al sistema integral de seguridad social como en su articulo 279,

que dispone:

«ARTICULO 279. Excepciones: El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de (. . .). Asi mismo se exceptua a
los_afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]»
(Resalta y subraya la Sala).

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponday.
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Por su parte, la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, prevé en su articulo 3° la suscripcion de un contrato de
fiducia mercantil para la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, cuyo texto dispone:

«Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente
contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el
debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision que, en desarrollo del
mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o
variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La
celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional».

Para tal efecto, dicho contrato se celebro con la Fiduciaria La Previsora S.A., como sociedad
andnima de economia mixtaZ de caracter indirecto y del orden nacional. Sobre la naturaleza
de la mencionada entidad fiduciaria la honorable Corte Constitucional, mediante C-783 de 13

de octubre de 1993, ensefia:

«[...]

En este punto, adquiere especial relevancia hacer mencion de la naturaleza
juridica de la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., como sociedad andnima de
economia mixta, de caracter indirecto y del orden nacional. Su constitucion fue
autorizada por el articulo 3o. del Decreto 1547 de 19843 y, de conformidad con lo
establecido por el paragrafo 1o. del articulo 38 de la Ley 489 de 19984 se
encuentra sometida al régimen previsto para las empresas industriales y
comerciales del Estado, por cuanto la participacion del Estado en su capital social,
es superior al 90%. Tiene personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera, la cual se ejerce de conformidad con los actos que la rigen y, para el
cumplimiento de sus funciones, se cefiira al Decreto 1547 de 1984, asi como a
sus estatutos internos.

[.]

2 Art. 464 del Codigo del Comercio.- Cuando los aportes estatales sean del noventa por ciento (90%,) o mas del capital social, las
sociedades de economia mixta se someteran a las disposiciones previstas para las empresas industriales o comerciales del Estado. En
estos casos un mismo drgano o autoridad podra cumplir las funciones de asamblea de accionistas o junta de socios y de junta directiva.
3 “Por el cual se crea el Fondo Nacional de Calamidades y se dictan normas para su organizacién y funcionamiento’, dictado por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por los articulos 12 y 13, numeral 10, de la Ley 11
de 1983.

4 «Porla cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones».



Expediente: 11001-33-35-030-2018-00016-01

Demandante: Blanca Nini Villalba de Beltran

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A.

Como puede observarse, configura la referida sociedad, una entidad
descentralizada por servicios que en desarrollo de su objeto social gestiona un
interés propio del Estado, a través de la realizacion de una actividad de naturaleza
financiera. Precisamente, por ser ésta entidad una manifestacion de la actuacion
descentralizada del Estado, bien puede ser sujeto de la destinacion de la
asignacion legal de una funcion administrativa para cumplir.

[.]

Como objeto de la sociedad figura *...Ia celebracion, realizacion y ejecucion de
fodas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por normas
generales, y a la presente sociedad, por normas especiales, esto es, la realizacion
de los negocios fiduciarios, tipificados en el Codigo de Comercio y previstos tanto
en el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero como en el Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica, al igual que en las disposiciones que
modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten a las anteriores.” (Estatutos
Sociales, art. 50.).

El aludido articulo 276 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, autoriza a la
Fiduciaria La Previsora a ejecutar las operaciones de caracter especial, relativas
al ‘a) Manejo del fondo nacional de calamidades; b) La administracion fiduciaria
de la cuenta especial para el restablecimiento del orden publico, y ¢) Administrar
los recursos de la comision nacional de energia.’.

Ese mismo articulo 60. de los Estatutos Sociales, le permite “... realizar todas las
operaciones relacionadas con el ejercicio y cumplimiento de obligaciones legales
y contractuales y con la ejecucion del objeto social..’. (Subraya la Sala).

Es evidente que, en forma complementaria a la actividad fiduciaria que dicha
sociedad adelanta ordinariamente, ha sido amplia su experiencia en el manejo de
fondos especializados para administrar recursos publicos destinados al
cumplimiento de una finalidad estatal de interés general. Asi mismo, la
pertenencia de la Fiduciaria a la administracion publica en la orbita del sector
descentralizado por servicios, ha sido factor determinante para que en desarrollo
de su objeto social, le hayan sido asignadas por disposicion legal, funciones
especificas para el cumplimiento de cometidos estatales.

[...]»

Por otro lado, en cuanto a quién debe comparecer en juicio en los litigios que se susciten
con ocasion del cumplimento de las funciones y fines a los cuales deben aplicarse por mandato
legal los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el honorable
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto de 23 de mayo de

2002, radicado 1423, consejero ponente doctor César Hoyos Salazar, precisé:

«...]

La institucionalizacion de tales patrimonios auténomos mediante contrato de
fiducia mercantil constituye una excepcion a la contratacion estatal, pues la ley 80



Expediente: 11001-33-35-030-2018-00016-01

Demandante: Blanca Nini Villalba de Beltran

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A.

de 1993 prevé, como regla general, los encargos fiduciarios y la fiducia publica
(art. 32 num. 5°inc. 7°), y por excepcion la constitucion de patrimonios autbnomos
en dos casos especiales: para la titularizacion de activos e inversiones y para el
pago de pasivos laborales (articulo 41, paragrafo 2° inciso segundo), como es el
caso del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la
ley 91 de 1989.

Las excepciones antes mencionadas obedecen posiblemente a que el legislador
las estimd indispensables; en el caso de la titularizacion de activos e inversiones,
para lograr su manejo eficiente y facilitar su negociacion, y en el destinado a pago
de pasivos laborales para garantizar su cumplimiento efectivo, por lo cual la
Nacion se desprende de la titularidad de unos recursos que practicamente ya
estan comprometidos en la solucion de obligaciones ineludibles.

Sin embargo, por tener la ley 80 caracter de ordinaria mediante leyes semejantes
se han introducido ofras excepciones adicionales a las atras relacionadas, entre
ellas pueden citarse la del articulo 13 de la ley 143 de 1994, respecto de la Unidad
de Planeacion Minero-Energética de que trata el articulo 12 del decreto 2119 de
1992, la cual “manejara sus recursos presupuestales y operara a través del
contrato de fiducia mercantil que celebrara el Ministerio de Minas y Energia con
una entidad fiduciaria, el cual se sometera a las normas de derecho privado».
Estas excepciones obedecen a decision autonoma del legislador, la cual no le
compete a esta Sala juzgar.

Ahora bien, si una ley crea un fondo sin personeria juridica y dispone que la
administracion de todos o parte de sus recursos podra o debera hacerse a través
de la constitucion de una fiducia mercantil, la misma ley puede establecer el
régimen legal de los actos y contratos que Se celebren en relacion con dicho
patrimonio auténomo, asi como el de los actos que expidan o contratos que
celebren las entidades fiduciarias que administren dichos patrimonios autdnomos;
Si no lo dispone, resultara necesario recurrir al ordenamiento juridico vigente para
establecerlo.

En estas circunstancias, si la entidad fiduciaria administradora del patrimonio
auténomo tiene el caracter de empresa industrial y comercial del Estado sus actos
y contratos se sujetaran a lo dispuesto por el articulo 93 de la ley 489 de 1998,
esto es, que los actos que expidan para el desarrollo de su actividad propia,
industrial o comercial o de gestion economica se sujetaran a las disposiciones del
derecho privado, que para el caso de la fiducia mercantil es el Codigo de
Comercio, y en cuanto a los contratos que celebren para el cumplimiento de su
objeto se sujetaran a las disposiciones del estatuto general de contratacion de las
entidades estatales. Si la respectiva entidad no tiene tal caracter, sino el de
persona juridica de derecho privado, el ejercicio de las funciones administrativas
que implica la administracion de los recursos publicos de un fondo a través de un
patrimonio auténomo, se someteran a lo dispuesto en los articulos 110 a 114 de
la ley 489 de 1998 y en lo que corresponde a la administracion bajo la modalidad
de fiducia mercantil se aplicara lo estatuido en los articulos 1226 a 1244 del
Cadigo de Comercio.

5 «La fiducia que se autoriza para el sector publico en esta ley, nunca implicara transferencia de dominio sobre bienes o recursos
estatales, ni constituira patrimonio auténomo del propio de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las responsabilidades propias
del ordenador del gasto. A la fiducia publica le seran aplicables las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto
sean compatibles con lo dispuesto en esta ley».
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El articulo 1234 del cddigo citado estatuye que “son deberes indelegables del
fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes..... 4
Llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente”.

De la norma antedicha se desprende, como lo afirma el profesor Gilberto Pefia
Castrillon®, que ‘los fideicomisos mercantiles tienen capacidad procesal o
legitimacion  para intervenir procesalmente, bien como demandantes,
demandados o terceros porque la ley asi lo determina expresamente y, en todo
caso, porque resultaria un contrasentido que las normas sustanciales le
impusieran al fiduciario unos deberes que solo pueden ejercitarse procesalmente
- oponerse a medidas de ejecucion y cautelares, por ejemplo -, y simultaneamente
se pusiera en duda su legitimacion procesal para los fines de aquellos “derechos
reconocidos por la ley sustancial.

[...]
1.3. El caso del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio.

La ley 91 de 1989, en su articulo 3°, cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital.

El articulo 5° de la ley citada fijo los objetivos del Fondo, siendo los principales: a)
Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado; b) garantizar
la prestacion de los servicios meédico-asistenciales. Estos ultimos debera
contratarlos de acuerdo con las instrucciones impartidas por el Consejo Directivo;
¢) Velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes; d) Velar
para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

El articulo 9° de la ley establecié como obligacion del Fondo el pago de las
prestaciones sociales, pero el reconocimiento de éstas queda a cargo de las
entidades territoriales competentes, en virtud de la delegacion que la Nacion, a
través del Ministerio de Educacién Nacional, les haga de dicha funcion.

La anterior disposicion se complementa con lo que prescribe el articulo 180 de la
ley 115 de 1994, en cuanto sefiala que seran reconocidas por intermedio del
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial a la
que se encuentre vinculado el docente. Y agrega. “El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara, ademas, la firma del
Coordinador Regional de prestaciones sociales”.

De otra parte, cabe anotar que el Fondo no debe pagar algunas prestaciones, toda
vez que el paragrafo 2° del articulo 15 dispuso que continuaban a cargo de la
Nacion como entidad nominadora, a favor del personal nacional o nacionalizado,
vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, las siguientes: las

6 Algunos aspectos sustanciales y procesales de la fiducia mercantil. Edit. Kelly, Bogota, 1989, pags. 39y 42.
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primas de navidad, de servicios y de alimentacion, el subsidio familiar, el auxilio
de transporte y las vacaciones.

En el contrato celebrado entre la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional con la
Fiduciaria La Previsora S.A., que consta en escritura publica 0083 de 21 de junio
de 1990 de la Notaria 44 de Bogota, D.C. constan las obligaciones que adquiere
la Fiduciaria y por ende, en cuanto el cumplimiento de las mismas implique actos
de representacion del patrimonio autonomo, debe entenderse que esa
representacion corresponde a la Fiduciaria la Previsora S.A.

Por dltimo, cabe observar que en los casos en que se discutan cuestiones
relacionadas con el reconocimiento del derecho, o conexo o derivado de éste, la
representacion la tendra el Ministerio de Educacion Nacional; y en relacién con el
pago de derechos ya reconocidos la representacion la tendré la Fiduciaria La
Previsora S.A.

[...]».

De conformidad con lo anterior, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debera actuar en los procesos en los que se
solicite el reconocimiento de derechos pensionales, mientras que la Fiduciaria La Previsora
SA ejercera la representacién de dicha entidad en los asuntos relacionados con el pago de

beneficios ya adquiridos.

Precisado lo anterior, los articulos 507 y 1428 de la Ley 100 de 1993, se refirieron a las
mesadas pensionales adicionales en el sistema de seguridad social integral, asi como en el
precitado articulo 15 (numeral 2, letra b) de la Ley 91 de 1989, para los pensionados vinculados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Al respecto, la Corte

Constitucional, en sentencia C-461 de 12 de octubre de 1995, discurrié asi:

«En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

7 «MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucién o sobrevivencia continuaran recibiendo cada
afio, junto con la mesada del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una
mensualidad adicional a su pensiony.

8 «MESADA ADICIONAL PARA ACTUALES PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus ¢érdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, euyas-pensiones-se-hubiesen-causadoy-reconocido-antes-del
primero-{1o)-de-enero-de-1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada
uno de eIIos por el reg|men respectlvo que se cancelara con la mesada deI mes de j Jun|o de cada afio, a pamr de 1994

sera pagada por qwen tenga asu cargo la cancelamon de la pen3|on sin que exceda de qumce (15) veces eI salario minimo legal
mensual” (las expresiones tachadas fueron declaradas inexequibles mediante sentencia C-409 de 15 de septiembre de 1994).
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El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es el
mismo que el de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, ya que existe equivalencia entre "una mesada pensional” (monto de
la prima de medio afio de la Ley 91) y "30 dias de pago de la pension" (monto de
la mesada adicional de la Ley 100), teniendo en cuenta que como mesada
pensional se conoce aquel pago mensual (30 dias) que recibe un pensionado en
virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981 no se encuentran
en una situacion distinta a la de los pensionados a quienes se aplica el Sistema
Integral de Seguridad Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente
a la obtencion de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo
de las pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de medio
afio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la mesada adicional
(articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio afio,
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho a la mesada
adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-409 de 1994, no
esta condicionado por aspectos temporales».

Ahora bien, los descuentos por salud inicialmente se contemplaron, en forma general, en
los Decretos 1743 de 1966°, 732 de 1976'0; Decreto ley 3135 de 1968 y en el articulo 90 del

Decreto reglamentario 1848 de 1969, el cual dispone:

«PRESTACION ASISTENCIAL. 1. Los pensionados por invalidez, jubilacién o
retiro por vejez, tienen derecho a asistencia médica, farmacéutica, de laboratorio,
quirdrgica y hospitalaria a que hubiere lugar, sin restriccion ni limitacion alguna.

[.]

3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora
el cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la
financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere este Articulo, suma que
Se descontara de cada mesada pensional».

9 El decreto 1743 de 1966, reglamentario de la ley 6 de 1966, prevé en su articulo 2°;

«Todos los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Prevision, aportaran como cuota de afiliacion la tercera parte del
primer sueldo o salario y la misma proporcién de todo aumento e éstos. Por concepto de cuotas periodicas, el aporte es del cinco por
ciento (5%) del valor del salario correspondiente a cada mes. Estos aportes se causan a partir del veintitrés (23) de abril de mil
novecientos sesenta y seis (1966).

Cuando un afiliado a la Caja Nacional de Prevision permanezca separado del servicio publico por un lapso superior a tres (3) meses,
esta obligado a pagar nueva cuota de afiliacion».

PARAGRAFO. Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento (5%) del valor de la pensién que reciban en cada mes y demas,
por una sola vez, aportaran una tercera parte del valor del reajuste 0 aumento de la pensiony.

10 E| Decreto 732 de 1976, reglamentario de la ley 42 de 1976, dispone en su articulo 16:

«A partir de la vigencia de este decreto y para la cobertura de las prestaciones en él establecidas, los funcionarios y
empleados...contribuiran al sostenimiento de la Caja Nacional de Prevision Social con los siguientes aportes:

1.Un tercio del valor del sueldo mensual del respectivo cargo como cuota de afiliacion.

2.Un cinco por ciento del valor del sueldo mensual del respectivo cargo, como cuota periddica ordinaria...».
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En forma concreta, dicho descuento se previé para los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en el articulo 8 de la pluricitada Ley 91 de 1989, cuyo

texto es del siguiente tenor:

«El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara constituido
por los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores
aumentos.

3. El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores
Salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes.

4. El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los
docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

[...]

Paragrafo 1. En ningun caso podran destinarse los recursos del Fondo al pago de
prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el articulo 4 de la
presente Ley, en concordancia con el articulo 2» (negrillas fuera de texto).

Con la expedicién de la Ley 100 de 1993, se incremento el monto de la cotizacién al sistema
de salud, al once por ciento (11%) para 1995 y doce por ciento (12%) para 1996, de lo recibido

como mesada pensional'!.

En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, prescribe:

«Monto y distribucion de las cotizaciones, La cotizacion obligatoria que se aplica
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas
del presente régimen, sera maximo el 12% del salario base de cotizacion [...]»'2.

La Ley 1122 de 2007, “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”, en su articulo 10 dispone que las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion
se incrementaran en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de solidaridad para
completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza
en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sélo sera incrementado por el Gobierno Nacional
en cero punto cinco por ciento (0,5%).

2Modificado, articulo 10 de la Ley 1122 de 2007. La cotizacion al Régimen Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero
del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.
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Ahora bien, respecto al descuento sobre las mesadas adicionales, la Ley 43 de 1984, por

la cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector

privado y en todos los drdenes del poder publico, dispone:

«ARTICULO 50. A los pensionados a que se refiere la presente ley, no podra
descontarseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de que
trata el ordinal 30. del articulo 90 del decreto 1843 de 1969; tampoco podra
hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad adicional.

Las mensualidades que devengan los pensionados a que se refiere la presente
ley tendran las exenciones tributarias de ley».

Por su parte, el Decreto 1073 de 2002, por medio del cual se reglamentan las Leyes 71y
79 de 1988 y se regulan algunos aspectos relacionados con los descuentos permitidos a las

mesadas pensionales, preve:

«ARTICULO 10. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de
la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o institucion que pague
pensiones, debera realizar los descuentos autorizados por la ley y los
reglamentos. Dichos descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los
requisitos legales.

[...]

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el
presente decreto, salvo aceptacion de la misma institucion. En este caso para el
Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera
rendir concepto favorable cuando se trate de estos descuentos.

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993,

los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre las
mesadas adicionales» (negrillas fuera de texto).

Finalmente, en cuanto al régimen prestacional de los docentes oficiales, el articulo 81 de
la Ley 812 de 20033, preceptia:

«REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES.

[.]

B«Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que entré en vigor a partir de la fecha
de su promulgacion, esto es, el 27 de junio de 2003 y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, de conformidad con su
articulo 137.
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Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley
91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las
que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores.
La distribucién del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las
cuentas de salud y pensiones.

[.]

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989».

Por otro lado, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en lo relacionado con los descuentos por

salud sobre las mesadas adicionales, sostuvo:

«Las mesadas adicionales de junio y diciembre no son susceptibles del descuento
del doce por ciento (12%) con destino al pago de la cotizacion de los pensionados
al sistema general de sequridad social en salud, por cuanto, de una parte, existe
norma expresa que asi lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre y
en relacion con la del mes de junio la norma sefala taxativamente que ésta
equivale a una mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion como
aporte para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe, tanto
en junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%) por ciento
para cada uno de estos meses. Como consecuencia de lo anterior, las mesadas
adicionales de junio y de diciembre deben ser pagadas sin el reajuste mensual
autorizado por el articulo 143 de la ley 100 de 1993, habida cuenta de que ese
reajuste se establecio para compensar el aumento de la cotizacion en salud y al
no estar obligado el pensionado a pagar con dichas mesadas ese aporte, tampoco
tiene derecho a que se le reconozca el valor correspondiente al reajuste»™.

En consecuencia, observa la Sala que si bien es cierto, el numeral 5 del articulo 8 de la
pluricitada Ley 91 de 1989, contentivo del régimen especial de administracion y pago de las
prestaciones sociales para el personal docente, previd el descuento por salud de cada mesada
pensional, incluidas las adicionales, no lo es menos que las disposiciones de la Ley 100 de
1993, en materia de descuentos por salud se hicieron extensivas a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no contempla los descuentos sobre las

mesadas adicionales, por lo que en criterio de la Sala el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91

14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1064 del 16 de diciembre de 1997. C.P. Augusto Trejos Jaramillo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#1
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de 1989, debe entenderse derogado tacitamente desde el 27 de junio de 2003 (fecha de
promulgacién de la Ley 812 de 2003), no solo en cuanto al porcentaje sino en cuanto a la
prohibicién del descuento sobre las mesadas adicionales, en aplicacion del principio de

inescindibilidad de la norma.

Asi las cosas, a partir del 27 de junio de 2003, se tiene como derogada la norma especial
consagrada en el articulo 8 (numeral 5) de la Ley 91 de 1989, y a partir de esa fecha no resulta
procedente efectuar descuentos por salud sobre las mesadas adicionales del personal afiliado

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Acervo probatorio. Se relacionan las pruebas aportadas por las partes que guardan relacién

con el objeto de estudio:

a) Resolucion 000636 de 28 de abril de 1998, mediante la cual el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconoci6 y ordend el pago de la pension de jubilacién en

calidad de docente a la sefiora Blanca Nini Villalba de Beltran, a partir del 23 de noviembre de
1997 (fls. 2y 3).

b) Derecho de peticion del 10 de abril de 2017, en la que la demandante solicitd la suspension
y devolucién de los descuentos de salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre (fs. 4 a
6).

¢) Oficio 20170160984261 del 15 de agosto de 2017, a través del cual el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio resuelve negativamente la solicitud antes mencionada (fs. 7
y 7 vto).

d) Oficio 20170161568591 del 12 de diciembre de 2017, por medio del cual la Fiduprevisora
S.A. niega la peticion de devolucion de los dineros descontados por concepto de salud en las

mesadas adicionales (fs. 8 y 9).

e) Extracto de pagos desde el 23 de noviembre de 1997 hasta el 30 de noviembre de 2017 de
la sefiora Blanca Nini Villalba de Beltran, en el que constan los descuentos de mesadas adicionales
(fs. 10 a 14).
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f) Resolucion 002904 de 28 de diciembre de 2001, por medio del cual el Departamento de
Cundinamarca acepta renuncia de la demandante al cargo de docente a partir del 31 de diciembre

de 2001 (f. 15).

g) Copia cédula de ciudadania de la sefiora Blanca Nini Villalba de Beltran, en la que consta

que nacio el 22 de noviembre de 1947 (f. 16).

Caso concreto. Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, ha de precisarse que la
demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho objeto de
estudio, pretende se declare la nulidad del Oficio 20170160984261 del 15 de agosto de 2017,
que negd la suspension y devolucion de los valores descontados en las mesadas adicionales

de junio y diciembre por concepto de salud.

Lo anterior, con la intencién de que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto referido, se condene a la parte accionada a suspender los descuentos y devolver los
valores descontados por concepto de salud en las mesadas adicionales en su pension de

jubilacion.

El 16 de agosto de 2018 el Juzgado Treinta (30) Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota accedio a las pretensiones de la demanda, al considerar que le asiste
derecho a la demandante a que se ordene la suspension de los descuentos en salud sobre las
mesadas adicionales y la devolucion de los descuentos realizados, de conformidad con la

jurisprudencia y normatividad vigente.

Asi las cosas, la parte accionada en sede de impugnacion discutio que el acto administrativo
demandado goza de la presuncion de legalidad, expresando que los descuentos que se
realizan no vulneran ningun ordenamiento legal, puesto que es la misma normativa la que

autoriza dichos descuentos en las mesadas adicionales.

Ahora bien, lo primero que ha de advertirse es que a la accionante le fue reconocida pension
de jubilacion mediante Resolucion 000636 de 28 de abril de 1998 y que la Fiduciaria La Previsora

S.A., realiz6 descuentos por salud, en las mesadas adicionales de junio y diciembre.
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Asi las cosas, comoquiera que se encuentra probado que la demandante recibe las
mesadas adicionales de junio y diciembre, y que a estas se le efectian descuentos por salud,
resulta procedente ordenar el reintegro de las sumas correspondientes a los citados
descuentos a partir de la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, esto es, 27 de junio del
mismo afo, teniendo en cuenta que, la norma especial consagrada en el numeral 5° del
articulo 8° de la Ley 91 de 1989 fue derogada tacitamente por la Ley 812 de 2003, y a partir
de esa fecha no resulta procedente efectuar descuentos para salud sobre las mesadas
adicionales del personal afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las

razones consignadas.

De otra parte, teniendo en cuenta que a la demandante se le reconocio pension a partir del
23 de noviembre de 1997; que la accionante present6 la solicitud de suspensidn y reintegro de
las mesadas adicionales de junio y diciembre en cuanto a los aportes dobles de salud el 10 de
abril de 2017; se tiene que opero el fendmeno de prescripcion trienal sobre las mesadas
adicionales causadas con anterioridad al 10 de abril de 2014, tal como lo dispone el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969.

Conforme a los antecedentes expuestos, se arriba a la conclusiéon de que se encuentra
desvirtuada la presuncién de legalidad del acto acusado, razén por la cual, sin mas
disquisiciones sobre el particular, se confirmara el fallo de primera instancia que accedio a las

suplicas de la demanda.

De la condena en costas. Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que
el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefala que:

«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso».

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacién de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su
procedencia.
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El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado en

reiterada jurisprudencia, entre otras, en sentencia de 27 de agosto de 2015, asi:

«[...] Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer”, esto es,
no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido
en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar
una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de
pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la
actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse
sustentando su decision de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos ".en que haya controversia.” y "solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que Se causaron y en la
medida de su comprobacion”.

[...]».

En el presente asunto, no se comparte la decision del juez de primera instancia en cuanto
condenar en costas a la parte vencida, toda vez que se observa que no existe una conducta
de mala fe que involucre abuso del derecho, toda vez que los argumentos son juridicamente

razonables.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién «B», administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

Primero: Confirmar la sentencia del dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciocho (2018),
proferida en audiencia inicial por el Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito de Bogota,
que accedio a las suplicas de la demanda, dentro del proceso instaurado por la sefiora Blanca
Nini Villalba de Beltran contra la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A., por las razones expuestas.

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado N° 190012333000 2012 00725 01 (1422 - 2014); demandante: Sulay Gonzalez de
Castro y Otros; Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Segundo: No condenar en costas en ninguna de las dos instancias, de conformidad con lo
dispuesto en la parte motiva.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

S
/.

e ———

k. a -—

Luis Gilberto Ortegén'Orteg()n
Magistrado

/ )

Igo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios
Magistrado

Magistrado
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Demandante . Gonzalo Vargas Sabogal

Demandado : Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Medio de control ~ :  Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reliquidacién pensién

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fs. 185 a 189
vto) contra la sentencia proferida el 13 de junio de 2019, proferida por el Juzgado Primero (1°)
Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquird, mediante la cual neg6 las suplicas de la

demanda dentro del proceso de la referencia (fs. 166 a 171).

|. ANTECEDENTES

El medio de control.- El sefior Gonzalo Vargas Sabogal, a través de apoderada, acude
ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con el fin de interponer demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para que se declare i) la
nulidad parcial de la Resolucién 1457 de 9 de octubre de 2017, proferida por la Secretaria de
Educacién de Cundinamarca, por la cual se reliquid6 la pension de la actora, sin incluirle la
totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios ii) la nulidad de la
Resoluciéon 1041 de 7 de junio de 2018, proferida por la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, por la cual se nego la reliquidacion de la pensién de jubilacién del demandante

sin la inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio.
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Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene
a la entidad demandada (i) reconocerle y pagarle una pension de jubilacion, a partir del dia en
que efectud el retird del servicio, en el equivalente al 75% del promedio de todos los factores
salariales acreditados; (ii) pagar las mesadas pensionales y adicionales desde la fecha de
adquisicion del status de pensionada, es decir, a partir del dia que cumplié los requisitos de
edad y tiempo; (iii) dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 y 192
de la Ley 1437 de 2011; y (iv) condenar en costas y agencias en derecho a la entidad

demandada.

Fundamentos facticos.- La demandante sefialé como soporte del presente medio de

control lo siguiente:

Cumplié con los requisitos de edad y tiempo de servicios para la pension de jubilacion,
laborando al servicio de la educacion oficial en el Municipio de Cajica (Cundinamarca), afiliado

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La Secretaria de Educacién de Cundinamarca, a través de la Resolucion 739 del 30 de

marzo de 2007, reconocio y ordend el pago a su favor de una pension de jubilacién.

Se retird del servicio docente a partir del 31 de diciembre de 2016, mediante Resolucién
9428 del 19 de diciembre de 2016.

Mediante Resolucion 1457 del 9 de octubre de 2017, se reliquido la pension de jubilacion
teniendo en cuenta como factores salariales la asignacién basica, prima de navidad, prima de

vacaciones y bonificacion desestimando la prima de servicio.

El 25 de enero de 2018 presentd derecho de peticion ante la Secretaria de Educacion
Cundinamarca — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a fin de obtener la
inclusién del factor salarial dejado de incluir, el cual fue negado a través de la Resolucién 1041
del 7 de junio de 2018.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.- La parte actora cit6 como
normas violadas por el acto censurado los articulos 1.°, 2.°,4.°, 5.°,6.°, 13, 23, 25, 46, 48,

93, 58, 228 y 336 de la Constitucion Politica; 15 numeral 1 inciso 1y articulo 2 numeral 5 de
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la Ley 91 de 1989; 7 del Decreto 2563 de 1990; 3 del Decreto Ley 2277 de 1979; literal a) del
articulo 2 de la Ley 4 de 1992; 1 del Decreto Reglamentario 1440 de 1992; 115y 180 de la
Ley 115 de 1994; Ley 65 de 1946; 4 de la Ley 4 de 1966; 5 del Decreto 1743 de 1966; 1.°
paragrafo 2.° de la Ley 24 de 1947 en concordancia con el articulo 29 de la Ley 62 de 1945;
45 del Decreto 1045 de 1978 y 81 de la Ley 812 de 2003.

Para el efecto, indico6 que los actos administrativos demandados agredieron
ostensiblemente el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, toda vez que sin justificacion alguna se
le dejo de incluir la totalidad de los factores salariales en la liquidacion pensional de la

demandante.

Precisé que es incuestionable que el implicito principio constitucional de la seguridad
juridica ha sido violado abierta y flagrantemente con la expedicion de los actos administrativos
demandados, negando arbitrariamente la inclusion de todos los factores salariales en el
reconocimiento y pago de la pensién, generandose una discriminacion frente a los demas
docentes oficiales que se les reconocié la pensiéon de jubilacion con todos los factores

salariales.

Contestacion de la demanda.- (fs. 70 a 76) La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesto la demanda de manera

extemporanea segun constancia secretarial vista a folio 86.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira mediante sentencia
del 13 de junio de 2019 (fs. 166 a 171) negd las pretensiones de la demanda al colegir que el
actor fue vinculado antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que es beneficiario del
régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 y los factores que se deben
tener en cuenta son los efectuados en los aportes de acuerdo a los enlistados en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985.

Sefiald que la lista de los factores sobre los cuales se le deben calcular los aportes a los
docentes son los establecidos en los términos de las Leyes 33 y 62 de 1985, que para el caso
del actor solo se podia incluir en la base de la liquidacion de la pension de jubilacion, como lo



Expediente: 25899-33-33-001-2018-00160-01
Demandante: Gonzalo Vargas Sabogal
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

son la asignacion basica y la bonificacion de servicios prestados, por lo que no tiene derecho
a la reliquidacion de su pension.

Concluyé que el acto de reconocimiento pensional la entidad incluy6é como fatores salariales
en la base de liquidacidn las primas de vacaciones y navidad, factores que no se encuentran
enlistados en la Ley 62 de 1985, sin embargo, el acto administrativo conserva su validez en la
medida que no se puede afectar derechos ya reconocidos a la parte actora, cuya pretension

va dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los ya reconocidos por la entidad.

lll. EL RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion (fs. 185 a 189 vto) en el sentido de discutir,
entre otras cosas, que los factores salariales percibidos por el demandante en el afio
inmediatamente anterior al retiro de servicio los cuales fueron la asignacion basica, la prima
especial, bonificacién decreto, prima de vacaciones, prima de navidad y la prima de servicios,

lo cual se puede constatar con el certificado de factores salariales aportado con la demanda.

Por lo anterior, asegurd que es pertinente indicar que en la liquidacion de la pension se
deben incluir todas las sumas que el empleado recibe como contraprestacion por sus servicios
durante el dltimo afio de servicios, tal como lo dispuesto la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010.

Por lo expuesto, solicitd revocar la decisién de primera instancia, con el fin de obtener la
reliquidacion de su pensién de jubilacion con inclusién de todos los factores percibidos en el

afo anterior al retiro del servicio como lo es la prima de servicio.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante providencia del 18 de julio de 2019 (f. 191)
y admitido por esta Corporacion a través de proveido de 4 de octubre de 2019, en el que se
dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por estado, en
cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3.°) y 201 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Alegatos de conclusion.- Admitido el recurso de apelacién, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 20 de enero de 2020, para que aquellas alegaran de conclusion y este

conceptuara (f. 199). Oportunidad que no fue aprovechada por ninguna de las partes.

V. CONSIDERACIONES

Competencia.- Conforme a la preceptiva del articulo 153" del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta Corporacion es competente para

conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico.- Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si al sefior
Gonzalo Vargas Sabogal le asiste derecho, 0 no, para reclamar la reliquidacion de la pension
de jubilacién de la cual es beneficiario, con inclusién de todos los factores salariales

devengados en el afio anterior al retiro de servicio.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda comoquiera que la prima de servicio no se
encuentra dentro de los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, de acuerdo con los

argumentos que pasan a exponerse.

Marco normativo.- Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala procede a
realizar el correspondiente analisis normativo en busca de establecer la solucion juridicamente

correcta respecto del caso concreto.

El Decreto Ley 2277 de 1979 precisd que los educadores oficiales tienen el caracter de
empleados publicos oficiales de régimen especial, esto Unicamente en lo relacionado con la
materia que regula el mencionado Estatuto, es decir, que lo que se refiere a la pension

ordinaria de jubilacion no tiene ningun trato especial es decir no gozan de un régimen especial.

Asi las cosas, la Sala se remite a lo preceptuado en la Ley 33 de 1985, que en relacién con

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponday.
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el asunto objeto de examen dispone:

«Articulo 10. 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) afios,
tendré 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 (76%) del
salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el ultimo afio de
servicio.

[...]».

A su vez, la Ley 91 de 1989 por medio de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, hace una distincion entre el personal docente nacional, nacionalizado y

territorial de la siguiente manera:

«Articulo 1°. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran
el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.

[.]

Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990, sera
regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econoémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales, se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta ley».
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Asi mismo, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279, inciso 2.°, excluy6 a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, del

Sistema Integral de Seguridad Social.

Conforme con lo anterior, se deduce entonces que a los docentes vinculados a partir de 1.°
de enero de 1990, nacionales y nacionalizados, se les reconocera solamente una pension de
jubilacion bajo el régimen general y ordinario de pensiones del sector publico nacional;
reconocimiento pensional que estuvo regulado por los articulos 17 de la Ley 62 de 1945 y 27
del Decreto 3135 de 1968, este ultimo derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985; y para
aquellos que estuvieron vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 prevé que se mantendra
el régimen prestacional que ha venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con
las normas vigentes, es decir, que el reconocimiento de la pensién de jubilacidn ordinaria a

favor de los docentes se rige por la Ley 33 de 1985.

La Ley 60 de 1993 indicd sobre el régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales
0 nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la misma Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ella
reconocidas seran compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones,
asimismo, en cuanto a los docentes territoriales dispuso su incorporacion al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio respetandoles el régimen prestacional vigente de la respectiva

entidad territorial.

El Consejo de Estado con ponencia del magistrado Tarsicio Caceres Toro, en sentencia de 23
de febrero de 2006, expediente 2002 — 0594, preciso:

«De lo anterior resalta que los docentes nacionales y nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales y distritales de educacion en las
condiciones sefialadas en la Ley 60 de 1993 quedan sometidos en cuanto a la
pension de jubilacion — ordinaria o derecho prevista en la Ley 91 de 1989, la cual
es de régimen ‘ordinario’, como ya se dijo. Y los docentes territoriales en cuanto a
la citada pension tenian que estar sometidos a la ley pensional ‘ordinaria’
pertinente (salvo situaciones especiales que se deben demostrar) debido a que
las autoridades locales no tenian facultad constitucional para reqular esa materia;
por eso algunas disposiciones dictadas en materia pensional para los empleados
territoriales por autoridades locales resultan contrarias al régimen constitucional;
claro esta que las situaciones definidas y consolidadas en aplicacion de un
régimen local gozan de proteccién conforme al Art. 146-1 de la Ley 100/93’.

]
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La Ley 115 de 1994, en la parte final del inciso 1° del articulo 115 claramente
dispone: ‘El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido
enlaLley 91de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente Ley’. Pues bien, como
ya se vio, en materia de pension de jubilacion — ordinaria o derecho, nila Ley 91
de 1989, nila Ley 60 de 1993 consagraron un régimen ‘especial’; ahora, la actual
ley, tampoco lo hace. Y se aclara que el hecho que esta Ley disponga lo dicho
sobre el régimen pensional en su articulo 115 que se intitula ‘Régimen Especial
de los Educadores Estatales’, dado el contenido de la norma, como ya se vio,
realmente no consagra un régimen especial en materia de pension de jubilacion -
derecho de los docentes. Asi, esta ley no hizo otra cosa que ratificar el régimen
de jubilacion establecido en el momento, lo que indica que la Ley 33 de 1985,
sequia siendo la norma aplicable para los docentes nacionales. Ademas, las
pensiones de jubilacién de los docentes reconocidas en su tiempo al amparo de
la Ley 6%45 o el D.L. 3135/68 (antecesoras de la Ley 33/85) lo fueron bajo
disposiciones ‘generales’ de pensiones del sector administrativo, que no tuvieron
el caracter de especiales».

Dicho brevemente, la Ley 33 de 1985 unificd el régimen de la pension de jubilacion de los
servidores publicos, aplicable a todos los niveles que no estuviesen exceptuados por ley, tal como
sucede para la pension de jubilacion ordinaria de los docentes nacionales y nacionalizados
respecto de quienes no se consagra un régimen legal especial; por tanto, es del caso dar
aplicacion a lo establecido por la citada Ley 33 de 1985 al encontrarse regulados en forma expresa

los docentes nacionales y nacionalizados.

Es decir, los docentes no gozan de régimen especial en materia pensional, pues ni la Ley 91
de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, asi como tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994,
y al estar sometida la parte accionante al régimen general de los empleados publicos, la norma
aplicable es la Ley 33 de 1985, la cual en lo pertinente, prescribe como requisitos para acceder
a la pension mensual vitalicia de jubilacién por parte de los empleados oficiales, haber servido

veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegado a la edad de cincuenta y cinco (55) afios.

Igualmente, determina que la cuantia seré el equivalente al 75% del salario promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios, los cuales se encuentran
contemplados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, modificatorio del articulo 3.° de la Ley

33 de 1985, que prescribe:

«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



Expediente: 25899-33-33-001-2018-00160-01
Demandante: Gonzalo Vargas Sabogal
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

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 antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion, 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».

De acuerdo con lo expuesto, ciertamente en el inciso segundo del articulo 1.° de la Ley 62
de 1985 se enunciaron factores salariales que se deben tener en cuenta para calcular el monto

de la pension de jubilacion.

Ahora, en reciente pronunciamiento el Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia
de unificacion proferida el 25 de abrii de 2019, dentro del proceso radicado
680012333000201500569-01, con ponencia del magistrado César Palomino Cortés, aclaré las

pautas jurisprudenciales en materia de reconocimiento pensional de los docentes asi:

«De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo
oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y
mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacién
son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las
respectivas cotizacionesy.

Sobre el particular, el érgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
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preciso que:

«Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
Servicios».

En igual sentido, en la mencionada providencia se sustenté lo siguiente:

«61. Ciertamente, la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad factica con el caso
que aqui se estudia. Tampoco Se trata de problemas juridicos similares, pues en
aquella oportunidad se debatié el tema del ingreso base de liquidacion en el
régimen de transicion de acuerdo con la interpretacion adecuada del articulo 36
de la Ley 100 de 1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidacion de la mesada
pensional de una docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de
pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de
1989 y la Ley 33 de 1985. Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018
se fijo el criterio de interpretacion sobre los factores que se deben tener en cuenta
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los servidores publicos a
quienes se les aplica el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala
Plena sent6 un parametro de interpretacion distinto al que habia fijado la Seccién
Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

62. La Seccion Sequnda en su funcién unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de iqualdad y sequridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria
de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003 [...]»

Si bien es cierto, que en virtud del principio de inescindibilidad normativa y en acatamiento
a lo dispuesto por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, esta
Sala de Decision de antafio entendia que la pension de los docentes debia liquidarse con la
totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, bajo el entendido de
que el listado contenido en la Ley 62 de 1985 era solo enunciativo, también lo es que en
acatamiento a las nuevas posturas jurisprudenciales, en especial la reciente adoptada en
sentencia de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado, se decide modificar
la posicion, en el sentido de entender que el IBL para la pensidn de los docentes comprende
el periodo del ultimo afio de servicio docente y los factores salariales que deben incluirse son

unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema
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de Pensiones y que se encuentren taxativamente dispuestos en la Ley 62 de 1985.

Asi la cosas la Sala arriba a las siguientes conclusiones:

v" En virtud de lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los docentes se
encuentran exceptuados del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

v" Los docentes por su tipo de vinculaciéon pueden ser nacionales, nacionalizados o
territoriales.

v" Apartirde laLey 91 de 1989 los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta
el 31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen prestacional que venian
devengando, y los docentes nacionales y los que se vinculen con posterioridad a dicha
ley, se regiran por las normas de los empleados publicos del orden nacional, esto es
la Ley 33 de 1985, por ser la norma legal vigente hasta antes de la expedicion de la
Ley 91.

v" Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
(26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y los vinculados con anterioridad

a dicha norma se regulan por lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

Acervo probatorio.- En atencién al material probatorio traido al plenario y conforme con

los hechos constatados por el Tribunal, se destaca:

a) Cédula de ciudadania del sefior Gonzalo Vargas Sabogal, en la que se observa que

nacio el 6 de septiembre de 1951 (f. 2).

b) Resolucién 0732 de 30 de marzo de 2007, mediante la cual el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié a favor del docente Gonzalo Vargas Sabogal
una pension de jubilacion, en cuantia de $ 1.219.992, a partir del 7 de septiembre de 2005.
Para efectos de la liquidacidn se tuvo en cuenta el 75% del promedio de la asignacion basica
(fs. 3y 4 vto).

c) Resolucion 1457 de 9 de octubre de 2017, mediante la cual la Secretaria de Educacion

de Cundinamarca reliquido a favor del docente Gonzalo Vargas Sabogal una pension de
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jubilacion, en cuantia de $ 2.710.650, a partir del 31 de diciembre de 2016. Para efectos de la
liquidacién se tuvo en cuenta el 75% del promedio de los factores denominados asignacion
basica, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacién, devengados en el ultimo afio de

servicios (fs. 5 y vto).

d) Peticion presentada ante Fonpremag el 25 de enero de 2018, con la cual el accionante
a través de apoderado solicitd la reliquidacidén de su pension con la inclusiéon de todos los
factores salariales devengados en el afio anterior al retiro de servicio y que no se tuvo en

cuenta como lo es la prima de servicio (fs. 7 y 8).

e) Resolucion 1041 de 7 de junio de 2018, mediante la cual la Secretaria de Educacion de

Cundinamarca negé la reliquidacion solicitada (fs. 9 y 10).

f) Formato Unico para expedicion de certificado de salarios, en el que se desprende que el
sefior Gonzalo Vargas Sabogal en el periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2015 y el
31 de diciembre de 2016 percibi6 los siguientes factores: asignacion basica, bonificacion,

prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones (fs. 7 y 7 vto).

g) Formato unico para la expedicién de certificado de historia laboral, en el que se observa

que la demandante se vinculé como docente desde el 29 de septiembre de 1982 (fs. 12 y vto).

Caso concreto.- Con el &nimo de desatar la cuestidn litigiosa, lo primero que ha de
advertirse es que el demandante estuvo vinculado laboralmente como docente desde el 29 de
septiembre de 1982, asimismo se demostré que el sefior Gonzalo Vargas Sabogal nacié el 6
de septiembre de 1951, por lo que adquirié su status juridico de pensionado el 6 de septiembre

de 2006, fecha en la que cumplié 55 afios de edad y acreditaba mas de 20 afios de servicio.

Asimismo, se encuentra que la entidad accionada al momento de realizar la reliquidacion
de la pensi6n de jubilacién reconocida al actor tuvo en cuenta el 75% de lo devengado en el
afo anterior a la adquisicion del retiro de servicio de pensionado, con inclusion de la asignacion
basica, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacidn, esto es, sin tener en cuenta la
prima de servicio, la cual fue devengada como factor salarial, segun se evidencia en el formato

unico para la expedicion de salarios que obra a folios 11 y vto del expediente.
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En ese sentido, se tiene que el demandante en su calidad de docente, con fecha de ingreso
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, 29 de septiembre de 1982, se
encuentra regido por lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985, por ser las normas legales
vigentes dado que, tal como se expuso en el marco normativo de la presente providencia, las
Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, no consagraron un régimen especial en materia
de pensidn de jubilacion para los docentes y, por tanto, las citadas Leyes 33 y 62 de 1985

resultan aplicables en casos como este.

Asi las cosas, se arriba a la conclusion de que el monto de la pensién para el caso particular
del demandante se logra teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante
el afio anterior al retiro del servicio, siempre que se encuentren relacionados en el articulo 1.°
de la Ley 62 de 1985, tal como lo dispuso el maximo dérgano de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacion emitida el 25 de abril de 2019, dentro
del proceso radicado 680012333000201500569-01, con ponencia del magistrado César

Palomino Cortés.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, los factores
salariales que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del monto pensional son: asignacion
basica, gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion,
dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario

o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En consideracion a lo anterior, no hay lugar a acceder a lo pretendido por la parte
demandante, puesto que su inconformidad radica en que la accionada al liquidar su pensién
no incluyé la prima de servicio, factor que no era objeto de inclusién por no encontrarse
enlistado en la Ley 62 de 1985, ya que como quedo expuesto solo habra lugar a reconocer los
factores enunciados en la citada Ley 62 y sobre los cuales se hayan efectuado aportes,
situacién que no se constata en el caso concreto, por lo que se concluye que el acto

administrativo acusado continua gozando de presuncién de legalidad.

Condena en costas.- Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:
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«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondréa sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso».

De la norma transcrita, se advierte que no se impone al funcionario judicial la obligacion de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado en

reiterada jurisprudencia, entre otras, en sentencia de 27 de agosto de 20152, asi:

«[...] Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer’, esto
es, no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de
observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en
el curso de la actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias,
debe pronunciarse sustentando su decision de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos ".en que haya controversia.” y
"solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion’.

[...]».

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existio por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacion de los gastos. Factores que deben ser ponderados

por el juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandante esbozé argumentos que aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y

apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado N° 190012333000 2012 00725 01 (1422 - 2014); demandante: Sulay Gonzalez de
Castro y Otros; Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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sobre el particular, se confirmara la sentencia del trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
emitida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira, que negd las
pretensiones de la demanda instaurada por el sefior Gonzalo Vargas Sabogal en contra de la
Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. - Confirmar la sentencia proferida el trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
emitida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira, que negé las
pretensiones de la demanda instaurada por el sefior Gonzalo Vargas Sabogal en contra de la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo. - Sin condena en costas, ni agencias en derecho en las dos instancias.

Tercero. - Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

/ <
I -
Luis Gilberto Ortegc’)n'Ortegc’)n
Magistrado
rigo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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Expediente : 11001-33-42-046-2018-00225-01

Demandante : Rubén Dario Hoyos Gomez

Demandado : Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Reliquidacion de pensién — Ley 71 de 1988 y mesada catorce

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fs. 223 a 238)
contra la sentencia de 11 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Cuarenta y Seis (46)
Administrativo del Circuito de Bogota, a través de la cual neg6 las suplicas de la demanda

dentro del proceso de la referencia (fs. 207 a 218 vto).

|. ANTECEDENTES

El medio de control.- (fs. 141 a 152). El sefior Rubén Dario Hoyos Gémez, mediante
apoderado, acudi6 ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, con el fin de
interponer demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), para que se declare la nulidad
parcial de las Resoluciones i) GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016 y i) DIR 10077 del 7
de julio de 2017, que reliquidaron la pension del demandante aplicando lo dispuesto en la Ley
33 de 1985y la nulidad total de las Resoluciones i) SUB 289824 del 14 de diciembre de 2017,
mediante la cual se negd la reliquidacion de la pension del demandante; y i) DIR 1635 del 24

de enero de 2018, que resolvio un recurso de apelacién, confirmando la anterior resolucién.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité ordenar
a la entidad demandada i) pagar la mesada catorce desde el 1° de enero de 2017; i) pagar los
intereses moratorios con ocasion al articulo 141 de la Ley 100 de 1993; iii) reliquidar su pension
de vejez de conformidad con lo establecidoen la Ley 71 de 1988, con la inclusion de la totalidad

de los factores salariales devengados en ultimo afio de servicios, por ser beneficiaria del
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993; iv) pagar la diferencia de las mesadas pensionales
efectivamente pagadas y las que arroje la nueva liquidacion; v) pagar la indexacion de los
valores reconocidos y los intereses sobre las diferencias que arroje la nueva liquidacion, con

base en el IPC, y vi) cancelar las costas.

Fundamentos facticos.- El demandante relaté como soporte del presente medio de control

lo siguiente:

Cotiz6 al sector publico y a Colpensiones, por un lapso superior a 20 afios, y sus ultimos

12 meses fueron en el sector publico.

Ala entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con méas de 35 afios de edad y mas

de 15 afios de servicio, por lo que es beneficiaria de dicha normatividad.

Nacio el 16 de septiembre de 1950 y cumpli6 el status de pensionado el 16 de septiembre
de 2010, cuando acredito los 60 afios de edad y 20 afios de aportes publicos y privados,

conforme a la Ley 71 de 1988.

El 7 de septiembre de 2015 elevd peticion ante Colpensiones de reconocimiento de la
pension de vejez, la cual se reconocié a través de la Resolucion GNR 25738 de 25 de enero

de 2016, la cual quedd en suspenso hasta que se acreditara el retiro definitivo del servicio.

El 26 de febrero de 2016, interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién,
solicitando la reliquidacién pensional con la inclusién de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio; los cuales fueron resueltos por las Resoluciones
GNR 104389 del 13 de abril de 2016 y 25738 del 25 de enero de 2016.

A través de la Resolucion VPB 24688 del 9 de junio de 2016, se confirmd en todas y cada
una de sus partes la Resolucién GNR 104389 del 13 de abril de 2016.

El 27 de diciembre de 2016, interpuso recurso de reposicidn y en subsidio el de apelacion
contra la Resolucion VPB 24688 del 9 de junio de 2016.
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Mediante Resolucién GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016, Colpensiones rechazd por
improcedentes los recursos contra la Resolucion VPB 24688 del 9 de junio de 2016 y ordend
la reliquidacion e ingreso la pension en némina y disminuyo la mesada pensional a partir del
1° de enero de 2017, de acuerdo a la Ley 33 de 1985.

El 18 de enero de 2017, interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion GNR 394123
del 30 de diciembre de 2016.

Por medio de la Resolucion GNR 42266 del 7 de febrero de 2017, Colpensiones confirmé
la Resolucion GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016, e informd que el recurso de apelacién

lo enviara al superior para que sea resuelto.

Colpensiones envid oficio el 11 de febrero de 2017, informando que no es procedente el
pago de la mesada 14, decision contra la cual presentd recursos de reposicion y apelacion el
3 de marzo de 2017.

La demandada a través de la Resolucion DIR 2854 del 4 de abril de 2017, confirmd en
todas y cada una de sus partes la Resolucion 394123 del 30 de diciembre de 2016 e indico

que quedo agotada la via gubernativa.

La Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones) expidi6 la Resolucién SUB
93973 del 6 de mayo de 2017, que nego la reliquidacion de una pension de vejez, decision

contra la cual presento los recursos de reposicion y apelacion el 19 de mayo de 2017.

La accionada resolvié el recurso de reposicion mediante la Resolucién SUB 85935 del 1°

de junio de 2017 y confirmé el acto impugnado.

Colpensiones resolvié el recurso de apelacion mediante la Resolucion DIR 10077 de 7 de
julio de 2017 y revoco la Resolucion 53973 del 6 de mayo de 2017 que nego la reliquidacion

de la pensién de vejez y modificé el valor de la mesada pensional.

Radicé peticion el 11 de diciembre de 2017, solicitando el reconocimiento y pago de la

mesada 14, el pago de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la
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reliquidacion de la pension de vejez, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, bajo los parametros de la Ley 71 de 1988.

La anterior peticion fue resuelta mediante Resolucion SUB 289824 del 14 de diciembre de
2017, negando la reliquidacion de la pension de vejez, la mesada 14 y el pago de intereses
moratorios, bajo el argumento de que el régimen que es aplicable es el contenido en la Ley 33

de 1985; decision contra la cual interpuso el recurso de apelacion.

Mediante la Resolucion 1635 del 24 de enero de 2018, Colpensiones resolvi6 el recurso de
apelacion y confirmé en todas y cada una de sus partes la Resolucion SUB 289824 del 14 de
diciembre de 2017.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.- El accionante cit6é como
disposiciones normativas vulneradas los articulos 2, 13, 25 y 58 de la Constitucion Politica; 21
del Cédigo Sustantivo del trabajo; Ley 71 de 1988 y 36 inciso 2 de la Ley 100 de 1993.

Indicd que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es interpretado erréneamente por
Colpensiones, por cuanto no esta sumando los tiempos publicos con las cotizaciones al ISS,
dejando de reliquidar la pension con la Ley 71 de 1988, a pesar de que cumple con los

requisitos de edad y tiempos/cotizados para ello.

Precis6 que le corresponde la aplicacion completa de la normatividad anterior que regia su
relacion laboral para efectos pensionales, esto es, la contenida en la Ley 71 de 1988, normativa
que le es mas favorable para el reconocimiento y pago de la mesada 14, en raz6n a que no

devenga mas de 3 salarios minimos y cumplio el status pensional en el 2010.

Sostuvo que cumplio el status de pensionado (60 afios de edad y 20 afios de servicio) el
16 de septiembre de 2010, antes del 31 de julio de 2011, por lo que no le es aplicable la
prohibicidn del Acto Legislativo 01 de 2005 en relacion con la improcedencia de la mesada 14,

ya que percibe una pension inferior a 3 salarios minimos.

Contestacion de la demanda.- (fs. 167 a 181) La Administradora Colombiana de

Pensiones (Colpensiones) contesto la demanda indicando que se opone a todas y cada una
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de las pretensiones de la demanda, toda vez que las resoluciones expedidas por la entidad
demandada se ajustan al ordenamiento juridico con el cual se reconocio el derecho, teniendo
en cuenta las Leyes 33 de 1985y 100 de 1993.

Dijo que respecto a la liquidacion de la pension de vejez, la Corte Constitucional en
sentencia de unificacién SU-230 de 2015, declar6 que el ingreso base de liquidacion no forma
parte del régimen de transicién, ya que solo contemplé la edad, tiempo y monto (entendido

como tasa de reemplazo) como aspectos que se tienen en cuenta de la norma anterior.

Adujo que se deben aplicar las reglas expresamente sefialadas en los incisos 2° y 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero el IBL y factores salariales, se encuentran establecidos
enlaLey 100 de 1993 y Decreto 1158 de 1994.

Sostuvo que la Ley 100 de 1993, establecid en el articulo 36, el régimen de transicion,
aplicable a quienes al momento de entrar en vigencia la norma, tengan 35 afios 0 mas de edad
si son mujeres, 0 40 afios si son hombres, 0 15 afios 0 mas de servicio, caso en el cual, la
edad para acceder a la pension, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas y el
monto de la pension, entendido como tasa de reemplazo, sera el establecido en el régimen

anterior al cual se encuentren afiliados.

Expresé que el ingreso base de liquidacion de los afiliados al Instituto de Seguros Sociales
beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se rige por las
normas del Acuerdo 049 de 1990 y el IBL se regulara, por la nueva reglamentacion contenida
en la Ley 100 de 1993.

Explico que el monto de la pension, es decir, el porcentaje al que se le tiene que aplicar el

IBL, es el previsto en la norma anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, propuso las excepciones que denomind «cobro de lo no debidoy,

«prescripcion», «buena fex, «genérica o innominada» e «inexistencia del derecho reclamado».
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IIl. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia
dictada el 11 de abril de 2019 (fs. 207 a 218 vto), negd las pretensiones de la demanda,
indicando que el sefior Hoyos Gémez cumple con los requisitos exigidos para ser beneficiario

del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Destaco que al demandante le fue reconocida la pensién en cuantia equivalente al 75%
con los factores salariales sobre los cuales cotizd durante los ultimos 10 afios de servicios,

conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Expuso que acoge el precedente jurisprudencial emanado de la Corte Constitucional, en el
sentido de indicar que el IBL no hace parte del régimen de transicion, por tanto, las pensiones
de los beneficiarios del régimen de transicion deben liquidarse con el IBL previsto en el inciso
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Motivo por el cual indicé que no le asiste el derecho

de que se aplique el régimen de transicion en los términos solicitados en la demanda.

En cuanto al reconocimiento de la mesada 14, aseverd que la misma fue eliminada para
quienes se pensionaran a partir de la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, para
aquellas personas que perciban una pensién igual o inferior a 3 veces el salario minimo, pero

cuyo derecho se causara antes del 31 de julio de 2011.

Estim6 que comoquiera que la pension del actor se causd después de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, se concluye que no tiene derecho a la mencionada

mesada 14.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Parte demandante.- (fs. 223 a 238) El apoderado del demandante interpuso recurso de
apelacion en contra de la sentencia del 11 de abril de 2019, en el cual argumenté que las
pretensiones de la demanda estaban enfocadas al reajuste de su pension de vejez conforme

alaLey 71 de 1988 y no conforme a la Ley 33 de 1985.
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Agregd que el a quo aplicd para el caso concreto la sentencia de unificacion del Consejo
de Estado del 28 de agosto de 2018, en la cual se decidié un caso pensional con la Ley 33 de
1985, donde se abordd el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) y los factores salariales sobre los

que hizo aportes o cotizaciones a tener en cuenta dentro de la liquidacion.

Insistié que al demandante le asiste el derecho a que la pension le sea reliquidada con
todos los factores salariales devengados en su Ultimo afio de servicios, aplicando la sentencia
del 4 de agosto de 2010 y de conformidad con lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 con ocasidn
a que se afilié y cotizd al ISS hoy Colpensiones, desde el afio 1972 cotizando los tiempos
privados y publicos y nacié el 19 de septiembre de 1950, es decir, que cumple el status
pensional el 16 de septiembre de 2010 y por lo tanto se desconoce el derecho que le asiste al

reconocimiento de la mesada 14.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante fue concedido por auto del 24
de mayo de 2019 (fs. 240 y 240 vto) y admitido por esta Corporacién a través de proveido del
19 de septiembre de 2019 (f. 245), en el que se dispuso la notificacion personal al agente del
Ministerio Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3)

y 201 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Alegatos de conclusion.- Admitido el recurso de apelacién, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto del 17 de enero de 2020 (f. 254), para que aquellas alegaran de conclusién y

este conceptuara, oportunidad aprovechada por ambas partes y por el Ministerio Publico.

Parte demandada.- (fs. 256 a 263) Insistid en lo sefialado en la contestacién de la

demanda.

Parte demandante.- (f. 264) Reiter6 lo manifestado en el escrito de la demanda y en el

recurso de apelacion.
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Ministerio Publico.- (fs. 265 a 285). La Procuradora 55 Judicial 1| Ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca indico que en audiencia inicial celebrada el 21 de marzo de
2019 y en la sentencia recurrida, la controversia en lo concerniente al régimen pensional se
delimitd a la Ley 33 de 1985, sin embargo, acorde con las pretensiones planteadas en la
demanda, el objeto de la Litis consiste en determinar si el régimen pensional mas favorable es

la Ley 71 de 1988 y si en aplicacion de éste, tiene derecho a la mesada 14.

Agreg6 que el actor cumple con los requisitos para ser beneficiario tanto de la Ley 33 de
1985 como de la Ley 71 de 1988, esto es con la aplicacion de los requisitos de edad y tiempo
de servicios que cada normativa contempla, ademas en un monto del 75%; sin embargo como
el Ingreso Base de Liquidacién (IBL) se rige por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en virtud
del cual solo deben incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional,
los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizaciéon a seguridad social en
pension, durante el tiempo que le hiciere falta para el reconocimiento de la pension o el

promedio de los dltimos 10 afios.

Sefiald que la cuantia de la pension bien sea con la Ley 33 de 1985 o con la Ley 71 de
1988 llevarian al mismo valor porque su liquidacion obedeceria a lo previsto en el inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin embargo con base en la Ley 797 de 2003,

el costo de la mesada seria superior porque aumentaria la tasa de reemplazo al 76,63%.

Precis6 que la fecha del status pensional en los distintos regimenes que son predicables al
accionante, son distintos en la medida que con la Ley 33 de 1985 la causacion del derecho fue
en noviembre de 2012, mientras que con las Leyes 71 de 1988 y 797 de 2003, esta situacion
acaeci6 el 16 de septiembre de 2010, situacién que es determinable para definir si al actor, le
asiste el derecho 0 no a la mesada 14, puesto que es indispensable para tal efecto que la
prestacion se cause antes del 31 de julio de 2011, lo que no se cumpliria al aplicar la Ley 33

de 1985, mientras que con las Leyes 71y 797, si.

Concluyé que seria menester acorde con los principios de inescindibilidad y de
favorabilidad, establecer si con la inclusion de la mesada 14, el actor se beneficiaria mas con
la Ley 71 de 1988 o con la Ley 797 de 2003, o por el contrario si con la aplicacion de la Ley 33

de 1985 y sin mesada 14, le resultaria mejor continuar con la cuantia que actualmente recibe.
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V. CONSIDERACIONES

Competencia.- Conforme a la preceptiva del articulo 153" del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta Corporacion es competente para

conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problemas juridicos.- A la Sala corresponde determinar si al sefior Rubén Dario Hoyos
Gomez le asiste razén juridica, o no, para reclamar de Colpensiones i) la reliquidacién de su
pension de vejez, por no haberse tenido en cuenta el 75% del promedio y con la totalidad de
los factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicios, conforme al régimen
ordinario previsto en la Ley 71 de 1988, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993; i) si el citado demandante tiene derecho a percibir la mesada 14, al aplicar la
Ley 71 de 1988; o iii) si le es mas favorable la aplicacion de la Ley 33 de 1985, sin

reconocimiento de la mesada 14.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se modificara la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda, en el sentido de reconocer la mesada
catorce y negar el reajuste pensional conforme a lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, de

conformidad con las consideraciones que se pasan a exponer.

Marco normativo.- En punto de resolver el problema juridico planteado, procede la Sala a

determinar la solucidn que en derecho corresponde:

De la reliquidacion pensional - régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993, fue expedida por el Congreso de la Republica con el fin, entre otros,
de unificar la normativa en cuanto a la diversidad de regimenes pensionales especiales

existentes.

Debe decirse que los servidores publicos fueron incorporados al sistema general de

T «Los tribunales administrativos conocerdn en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi
como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponday.
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pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, mediante el Decreto 691 de 1994, norma que
en su articulo segundo, en sujecion a lo dispuesto en el articulo 151 de la Ley 100 de 1993,
precisd que el SGP comenzo a regir para los servidores publicos del orden nacional, el 1° de
abril de 1994, y para los servidores publicos departamentales, municipales y distritales, y de
sus entidades descentralizadas, en la fecha en que determine el respectivo gobernador o

alcalde, pero en todo caso, a mas tardar el 30 de junio de 1995.

No obstante lo anterior y con el objetivo de evitar menoscabar derechos a personas que se
encontraban préximas a ser pensionadas o tuviesen cierto tiempo de servicio, se previo el

régimen de transicidn, consagrado en el articulo 36 de la referida Ley 100 de 1993.

En efecto, en dicha norma se dispuso que las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994) contaran con treinta y cinco
(35) 0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, 0
quince (15) o mas afios de servicios cotizados, se les reconocera la pensidn de jubilacién de
conformidad con el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas, es decir, la pension de
jubilacion respecto a la edad, tiempo de servicio y monto de la misma se les aplicara el régimen

anterior.

Asimismo en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se dispuso en forma expresa
que el ingreso base de liquidacion de las pensiones de vejez de las personas beneficiarias del
régimen de transicion, que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, es el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el de lo cotizado

durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en el IPC.

Ahora, sobre el régimen de transicion debe indicarse que la discusion en torno a su
interpretacion y aplicacién no ha sido pacifica, ya que por mucho tiempo se entendia que la
aplicacion del régimen antecesor a la Ley 100 de 1993 incluia todos los aspectos que regulara
la norma anterior, incluso se reconocian todos los factores salariales devengados en el Gltimo
afio de servicios conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, aspecto que
fue sostenido por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010,

con ponencia del consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-7509-01.
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Sin embargo, tiempo después, la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013 modifico
su posicion en relacion con la forma de interpretar y aplicar el régimen de transicion,
providencia en la que declar6é la exequibilidad del régimen especial de los congresistas
establecido en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y en la que respecto del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, establecié que el ingreso base de liquidacion no fue un aspecto sometido a
transicion por lo que declard inexequible la expresion «durante el dltimo afio y por todo

concepto», ademas reiterd la posicion planteada en la sentencia T-030 de 20012

Esa misma Colegiatura, en sentencia SU-230 de 29 de abril de 20153, ampli6 la
interpretacion dada en la sentencia C-258 de 2013 a todos los beneficiarios del régimen de
transicion, y reiter6 que el ingreso base de liquidaciéon que debe tenerse en cuenta para
calcular la mesada pensional cuando el administrado sea acreedor del mencionado régimen
de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, no es otro diferente al establecido en el

articulo 36 de esa ley.

De manera posterior, fueron expedidas las sentencias SU-427 de 11 de agosto de 20164,
SU-210 de 4 de abril de 20175, SU-395 de 22 de junio de 20176 y SU-023 del 5 de abril de
20187, que reiteraron la linea jurisprudencial sostenida por el maximo 6rgano constitucional, y
asentaron que a las pensiones cobijadas por la Ley 33 de 1985 en virtud del régimen de

transicion, debia aplicarseles el IBL del inciso 3 del articulo 36 y 21 de la Ley 100 de 1993.

Asimismo, el Consejo de Estado mediante sentencia de unificacién proferida el 28 de
agosto de 2018, dentro del proceso radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, con ponencia
del consejero César Palomino Cortés, modific la postura de la Corporacién frente al régimen

de transicion y fijo nuevas reglas en las que preciso lo siguiente:

«...]

2 Corte Constitucional, sentencia T-030 del dieciséis (16) enero de dos mil uno (2.001) M.P. Alejandro Martinez Caballero.

3 Corte Constitucional, sentencia SU-230 del veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015), M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

4 Corte Constitucional, sentencia SU-427 del once (11) de agosto de dos mil dieciséis (2016), M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

5 Corte Constitucional, sentencia SU- 210 del cuatro (4) de abril de dos mil diecisiete (2017), M.P. José Antonio Cepeda
Amaris.

6 Corte Constitucional, sentencia SU-395 del veintidos (22) de junio de dos mil diecisiete (2017), M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

7 Corte Constitucional, sentencia SU-023 del cinco (5) de abril de dos mil dieciocho (2018), M.P. Carlos Bernal Pulido
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91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan
adquirir su pension de vejez con la edad, al tiempo de servicios 0 semanas de
cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen anterior y con al IBL previsto en el
mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla
establecida por al legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
excluyd la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
régimen general da pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la
pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque
frente a los mismos requisitos que estén consagrados para el Sistema General de
Pensiones, Indudablemente, le son mas favorables».

[.]

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
Sienta la siguiente regla jurisprudencial:

El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad,
tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la
Ley 33 de 1985».

En esta providencia, se fijaron dos sub reglas para efectos de liquidar el IBL, asi:

«...]

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios
al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) arios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.

[.]

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son tnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes
o cotizaciones al Sistema de Pensiones.
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97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho [...]».

En torno de los factores salariales que deberan tenerse en cuenta, la mencionada

sentencia de unificacion jurisprudencial, sefialo lo siguiente:

«...]

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones».

Sobre el particular, se resalta que la actual postura del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion
consiste en que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el legislador le confiri6
efectos ultractivos a algunos requisitos de los regimenes anteriores tales como la edad, tiempo

de servicios 0 semanas cotizadas y monto.

No obstante, conforme con la providencia en cita se concluye que la definicién del monto
quedo supeditado a dos aspectos, el primero relativo a la tasa de remplazo y el segundo al
IBL, sobre el primer asunto, esto es la tasa de remplazo, se tiene que la misma es la estipulada
en la norma anterior, pero en cuanto al IBL ultimé que es el dispuesto en el inciso 3 del articulo
36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, por cuanto del contenido de dicho inciso se denota
que la intencién del legislador fue la de excluir esta cuestion del régimen de transicién, para

en su lugar, fijarle las reglas del sistema general de pensiones

Igualmente se destaca que en la precitada providencia de unificacion se aclar6 que la
sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010 super6 la voluntad del legislador, por lo que

debia acatarse la nueva pauta de la jurisprudencia constitucional.

Por ultimo, resulta pertinente traer a colacion el Acto Legislativo 01 de 2005, que modificd
el articulo 48 de la Constitucién Politica, en virtud del cual se establecié que el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tendria vigencia hasta el 31 de
julio de 2010, salvo para las personas que siendo beneficiarias de dicho régimen, acrediten

haber cotizado al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la fecha de
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entrada en vigencia de dicho acto legislativo, esto es, el 25 de julio de 2005, a quienes se les

mantuvo el régimen de transicidn hasta el 31 de diciembre del afio 2014.

A manera de conclusion sobre la interpretacion del régimen de transicion. Se precisa
que si bien, en virtud del principio de inescindibilidad normativa y en acatamiento a lo antes
dispuesto por el érgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esta
Sala de Decision de antafio entendia que el régimen de transicion debia aplicarse de manera
integral, esto es, con todas las condiciones establecidas en el régimen anterior incluida la
edad, tiempo de servicio, monto, IBL y tasa de remplazo, lo cierto es que en acatamiento a
las nuevas posturas jurisprudenciales, en especial la reciente adoptada en sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, se modifica dicha posicion, en el sentido de entender que
el IBL que se le debe aplicar a los beneficiarios del régimen de transicion es el dispuesto en
el inciso 3 del articulo 36 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, por cuanto fue un aspecto

excluido de la aplicacion ultractiva prevista para el régimen de transicion.

Asi las cosas, la Sala fija como nueva postura, que a los beneficiarios del régimen de
transicion se les respetara la edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto
entendido Unicamente como tasa de remplazo conforme a las directrices fijadas en la norma

anterior, pero el IBL que se les aplicara sera el dispuesto en la Ley 100 de 1993, asi:

a. Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base
de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con

base en la variacién del IPC, segun certificacion que expida el DANE.

b. Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores
al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la variacion del IPC,

segun certificacion que expida el DANE.

Todo lo anterior, bajo el entendido de que los factores salariales que deben incluirse en el

IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
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unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema

de pensiones.

Régimen pensional - Ley 71 de 1988, con la cual se reconoce la pension por aportes.

La pension de jubilacion por aportes se obtiene sumando los tiempos de cotizacion en el
sector publico y privado, es decir, que los empleados que durante su trayectoria laboral,
hubieren prestado sus servicios a entidades de naturaleza publica y a empleadores del sector

privado, tienen derecho a la referida prestacion.

Es preciso indicar que con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, el régimen
que regula la posibilidad de reconocimientos pensionales por acumulacion de tiempos es la

Ley 71 de 1988, que preceptua lo siguiente:

«Articulo 7.- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,
comisarial o distrital y en el Instituto de los Sequros Sociales, tendran derecho a
una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad 0 mas
Si es varon y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas».

Conforme a la anterior disposicion, los empleados oficiales y los trabajadores particulares
que acrediten, 55 afios de edad si es mujer y 60 si es vardn y 20 afios de aportes sufragados
en cualquier tiempo en una o varias entidades de prevision social o las que hagan sus veces,
con los efectuados en el seguro social, tendran derecho a recibir la pensidn de jubilacién por
efectos de acumulacién de aportes derivados de la relacién de trabajo de caracter particular y

oficial.

El articulo 7° de la norma bajo estudio fue reglamentada por el Decreto 2709 de 13 de

diciembre de 1994, asi:

«Articulo 1°. Pension de jubilacion por aportes. La pension que se refiere el
articulo 70. de la Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.
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Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios
0 mas de edad si es varon, o 55 afios 0 mas si se es mujer, acrediten en cualquier
tiempo, 20 afios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el
Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social
del sector publico.

Articulo 2°. Efectividad y pago de la pension de jubilacion por aportes. La pension
de jubilacion por aportes, para los servidores publicos se haréa efectiva una vez se
retiren del servicio. Para los demas trabajadores, se requiere la desafiliacion de
los seguros de invalidez, vejez 0 muerte y accidente de trabajo y enfermedad
profesional, salvo las excepciones previstas en la ley.

Articulo 3°. Incompatibilidad de la pension de jubilacion por aportes. La pension
de jubilacion por aportes es incompatible con las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y retiro por vejez. El empleado o trabajador podra optar por la mas
favorable cuando haya concurrencia entre ellas.

Articulo 4°. Entidad de prevision. Para efectos de la pension de jubilacion por
aportes, se tendra como entidad de prevision social a cualquiera de las cajas de
prevision social, fondos de prevision, o las que hagan sus veces del orden
nacional, departamental, intendencial, comisarial, municipal o distrital y al Instituto
de los Seguros Sociales.

Articulo 5°. Tiempo de servicios no computables. No se computara como tiempo
para adquirir el derecho a la pension de jubilacion por aportes, el laborado en
empresas privadas no afiliadas al Instituto de Seguros Sociales para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte, ni el laborado en entidades oficiales de todos los
ordenes cuyos empleados no aporten al sistema de seguridad social que los
protege.

[.]

Articulo 8o. Monto de la pension de jubilacion por aportes. EI monto de la
pension de jubilacion por aportes sera equivalente al 75 % del salario base
de liquidacién. El valor de la pension de jubilacion por aportes, no podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces

dicho salario, salvo lo previsto en la ley» [Negrilla de la Sala].

En lo que se refiere a la liquidacidn de la denominada pensién de jubilacion por aportes, el
precitado articulo 8° del Decreto 2709 de 1994 establece su monto en un 75% del salario base
de liquidacién, sin ser este inferior a un salario minimo legal mensual vigente ni superior de 15

veces dicho salario.

En lo pertinente al salario base de liquidacion, el Decreto 2709 de 1994 preve:

«Articulo 6. Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el tltimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.
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Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el dltimo afio y dicho
instituto debera certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo
correspondientey.

La citada disposicion fue derogada por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997, el cual, en
su articulo 22, preceptué que «El bono pensional para los trabajadores cobijados por el
régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se calculara tomando
en cuenta la edad, el tiempo de servicio y el monto porcentual de la pension aplicable a dichos
trabajadores. El ingreso base de liquidacion se establecera de acuerdo con el tercer inciso del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 [...]».

Régimen pensional ordinario - Ley 33 de 1985.

Ahora bien, definida las nuevas pautas de interpretacion del régimen de transicién y
adentrandonos al caso concreto de la demandante, la Sala se remite a lo preceptuado en la

Ley 33 de 1985, que en relacion con el asunto objeto de examen dispone:

«Articulo 1°. EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (65) 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 sirvid de base para los aportes durante el dltimo afio de
servicio.

[...]».

Es decir, la Ley 33 de 1985, en lo pertinente, prescribe como requisitos para acceder a la
pension mensual vitalicia de jubilacién por parte de los empleados oficiales, haber servido

veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegando a la edad de cincuenta y cinco (55) afios.

Igualmente, determina que la cuantia sera el equivalente al 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios, los cuales se encuentran
contemplados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, modificatorio del articulo 3.° de la Ley 33 de

1985, que prescribe:

«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
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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, Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion, 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».

De acuerdo con lo expuesto, ciertamente en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 62 de
1985 se enunciaron factores salariales que deben tenerse en cuenta para calcular el monto de la
pension de jubilacién, tales como: asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o

en dias de descanso obligatorio.

Asimismo, previd este articulo que las pensiones deben liquidarse «sobre los mismos factores

que hayan servido de base para calcular los aportes».

De la mesada catorce.

La Ley 100 de 1993, por medio de la cual se crea el sistema general de seguridad social,
consagré en su capitulo IV sobre disposiciones finales del sistema general de pensiones,
articulo 142, el reconocimiento de una mesada adicional para pensionados pagadera en el

mes de junio de cada afio, conocida como mesada catorce.

«ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos,
oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del Instituto de
Sequros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, 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 afio, a partir
de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo
legal mensual».
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Esta mesada tal como fue prevista en la Ley 100 de 1993, era reconocida a los pensionados
antes de la entrada en vigencia de dicha ley, sin embargo la norma ha sufrido una serie de
transformaciones en virtud del andlisis de constitucionalidad efectuado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-409 de 1994 a la misma, asi como por la adicién
introducida por la Ley 238 de 1995 al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que amplié los sujetos
titulares de dicha mesada adicional, y la modificacion efectuada por el articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005 al articulo 48 de la Constitucién que determin6 un limite temporal y

modal al reconocimiento de esa mesada.

En cuanto a la evolucion en virtud de la sentencia de inexequibilidad parcial del articulo 142
de la Ley 100 de 1993 y la adicion realizada por la Ley 238 de 1995, da cuenta en forma
didfana el Consejo de Estado, en el apartado que a continuacion se cita refiriéndose a la

mesada catorce:

«[...] fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad en
materia de seguridad social que se concreto en la ley 100 de 1993, con la finalidad
de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacion de la formula
consagrada en la ley 4a de 1976 para el reajuste de su pension, pudo haberles
significado un menor valor frente al resultado de las reglas establecidas en la ley
71 de 1988. Tal finalidad sustentd la decision del legislador, recogida en el articulo
142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la mesada adicional del mes de junio,
relacionando sus destinatarios. [...] a continuacion se transcribe la version
originalmente aprobada:

[.]

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los pensionados por

jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado, y del Instituto de Sequros
Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del
primero (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
afio, a partir de 1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibirdan el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo a partir de
junio de 1996.

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

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones”, requlado en el Libro |



Expediente: 11001-33-42-046-2018-00225-01
Demandante; Rubén Dario Hoyos Gémez
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)

de la ley 100 de 1993, que "con las excepciones previstas en el articulo 279" y el
respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los habitantes del territorio
nacional."

[.]

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia
C- 409-94 que declard inexequibles las expresiones "actuales"y "cuyas pensiones
se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", del
articulo 142 de la ley 100 de 1993, por considerar que "la desvalorizacion
constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos los pensionados en los
reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya comentada, de la cual surgid
un grupo de docentes que por no tener derecho a la pension de gracia y haberse
vinculado al servicio antes del 1° de enero de 1980, no tenian un beneficio
equivalente, de manera que la excepcion del articulo 279 de la ley 100 de 1993
se habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el reconocimiento a este
sector de pensionados de dicha mesada adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 1995, y que fue propuesta y
aprobada como una "adicion" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100 de 1993
para que, sin modificar su texto, esto es conservando el reconocimiento de los
regimenes especiales de Ecopetrol y del Magisterio, por lo mismo exceptuados
del sistema general de pensiones, se precisara que los pensionados de esos
sectores tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142
de dicha ley. El texto aprobado fue el siguiente:

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

Como puede advertirse en esta primera etapa de evolucion del contenido normativo de la
mesada catorce, se determina que su naturaleza es una prestacion propia del régimen general
de seguridad social en pensiones, cuyo ambito se ha extendido en beneficio de regimenes
pensionales especiales, como el previsto para los docentes en garantia del principio de

igualdad.
Ahora bien, en cuanto a la modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005 al
Articulo 48 de la Constitucion Politica, valga citar lo manifestado por la Corte Constitucional®

en lo relacionado con el Acto Legislativo 01 de 2005:

«El Congreso de la Republica, a través del articulo 1 del A.L. 01 de 2005 introdujo

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1857 del 22 de noviembre de 2007, C.P. doctor Enrique
José Arboleda Perdomo.
9 Sentencia de la Corte Constitucional, C-277 del 18 de abril de 2007, M.P. doctor Humberto Antonio Sierra Porto.
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en Colombia una serie de reformas en el sistema pensional, a fin de hacerlo
financieramente viable y evitar que colapsara, eso si sin perjuicio de respetar
derechos adquiridos y asumir el Estado la deuda pensional.

En ese sentido, en el inciso octavo, dicha reforma "con respecto al numero de
mesadas susceptibles de percibirse anualmente por concepto de pension, fijo un
limite de trece (13), a partir de la vigencia del Acto Legislativo mencionado (25 de
julio de 2005)." Sin_embargo, establecio en el paragrafo sexto transitorio
como excepcion que "la persona pensionada obtuviera una pension iqual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales, entonces si podria
acceder a una mesada catorce, si el derecho pensional se causaba antes del
31 de julio de 2011.

La Corte Constitucional sobre la aprobacion de modificaciones presentadas
durante el tramite que tuvo el A.L. 01 de 2005, expreso:

En la discusion, se hizo referencia especificamente a la eliminacion de la mesada
14, la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la prohibicion de que
existan pensiones por encima de 25 salarios minimos. Finalmente, se dejo una
constancia del partido liberal. En la Gaceta 522 del 12 de agosto de 2005 se
encuentra el Acta de la sesion Plenaria del Senado del 20 de junio de 2005 en
donde se debatio y voto el texto conciliado del Acto Legislativo demandado. En el
debate se explicd la adopcion de cada uno de los incisos. Asi mismo, se hizo
referencia a la mesada 14 pensional, a la vigencia del tope de 25 salarios minimos,
a los derechos adquiridos, a los factores para liquidar las pensiones, al
procedimiento para la revision de las pensiones y a la sostenibilidad financiera del
sistema pensional. Finalmente, se dejo constancia de varios votos negativos.

La Corte Constitucional tuvo ocasion también de analizar la constitucionalidad del
inciso 8 de la norma bajo estudio, declarando su exequibilidad frente al tramite
que Se Siquio para su aprobacion. En uno de sus apartes destaco:

El contenido que no se aprobd inicialmente, relativo al inciso 8 del acto legislativo
en mencion, tenia el alcance de eliminar fotalmente la mesada catorce. Y, como
ese era su alcance, eso fue justamente lo que no se aprobd por parte de la
Plenaria del Senado. De otro lado, el contenido que se sometié a votacion al dia
siguiente, relativo al mismo inciso, tenia por el contrario el alcance de eliminar la
mesada catorce salvo a aquellas personas que perciban una pension igual o
inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran 14 mesadas pensionales al ario.
Esto quiere decir que hubo una decision negativa respecto de un texto, pero una
positiva respecto de otro texto sobre el mismo tema. Para la Corte no es igual la
identidad tematica, que la disparidad de regulaciones sobre un mismo tema. Y, lo
que prohiben las disposiciones sobre el tramite de formacion de las leyes y actos
legislativos, es retornarla votacion sobre una regulacion ya votada y rechazada.
Pero, no se prohibe a los congresistas, en el tramite legislativo, proponer, discutir
y votar distintas alternativas de regulacion sobre un mismo tema.

[.]

A juicio de esta la Sala Plena, en la segunda votacion se aprobd la eliminacion de
la mesada catorce salvo en los casos de personas que percibieran 3 0 menos
salarios minimos y que su pensién se causara antes de una fecha determinada.
Lo que en definitiva es distinto a haber votado la eliminacion total de la mesada
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catorce» (Subraya y negrilla de la Sala).

Lo anterior para dejar en claro que el constituyente derivado fue diafano al establecer que
la regla general es que el pensionado reciba 13 mesadas, y excepcionalmente, cumpliéndose
dos requisitos: el monto de la misma (menor o igual a 3 S.M.L.M.) y causarse la pension antes

del 31 de julio de 2011, podria tener acceso a una mesada 14.

Asi pues, la mesada 14 consagrada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, en la
actualidad tiene una vigencia temporal y modal limitada, lo cual reduce su &mbito de aplicacion
personal, es decir a, los pensionados que tienen derecho a su reconocimiento y pago. Dicha
vigencia se extiende por regla general para aquellas personas cuyo derecho pensional se haya

causado hasta el 25 de julio de 2005, y de manera excepcional, hasta el 31 de julio de 2011.

En este sentido dejaran de recibir la mesada 14 las siguientes personas:

a) Quienes al 25 de julio de 2005, fecha de publicacion del Acto Legislativo 01 de 2005,

tuviesen reconocido el derecho pensional y recibiesen la mesada catorce.

b) Quienes al 25 de julio de 2005 hubiesen causado el derecho a la pensidn pero aun no la

tenian reconocida.

c) Quienes al 31 de julio de 2011 tuviesen reconocida la pension o hubiesen causado el
derecho, siempre y cuando la mesada pensional sea igual o inferior a tres salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Para el reconocimiento de la mesada catorce el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion «A» en sentencia del 28 de noviembre de 2018, radicado No. 73001-23-33- 000-
2013-00357-01(1502-14), sefiald los requisitos de la siguiente manera:

«BENEFICIARIO DEL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL
RECONOCIMIENTO DE LA MESADA CATORCE — Requisitos

De la anterior disposicion se establece que i) continuaran recibiendo la mesada
catorce, quienes al momento de la publicacion del Acto Legislativo 01 del 2005, a
saber, 25 de julio del 2005, hubieren causado el derecho a la pension; ii) sera
reconocida a las personas que, aunque no tenian reconocida la pension antes de
la publicacion del acto legislativo, su derecho se hubiere causado con anterioridad;
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y, lii) la recibiran las personas a quienes se les reconocio pension con anterioridad
al 31 de julio del 2011, o que se hubiera causado su derecho con antelacion a
dicha fecha, siempre y cuando su mesada pensional sea igual o inferior a 3
SMLMV. Pero, aquellos cuyo derecho prestacional se cause después del 31 de
Jjulio del 2011, solamente recibiran trece mesadas, independientemente del monto
de ellay.

Posteriormente, esa misma Corporacion, Seccion Segunda, Subseccion «Ay, en sentencia
del 31 de julio de 2019, radicado No. 19001-23-33-000-2014-00406-01(2426-16), C.P. doctor

William Hernandez Gémez, reitero lo dispuesto en la providencia anterior, asi:

«El articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional, equivalente a
30 dias de pension y pagadera a mitad de afio, para todas aquellas personas a
quienes se les hubiese reconocido la pension antes del 1.° de enero de 1988 .

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994 declard la
inexequibilidad parcial del articulo 142 ejusdem, y extendid el pago de la mesada
adicional a todos los pensionados al considerar que la norma evidenciaba un trato
discriminatorio respecto al conjunto de los pensionados porque otorgaba
privilegios a un grupo de estos en detrimento de los demas.

Finalmente, la citada mesada adicional o mesada catorce fue eliminada por el Acto
Legislativo 01 de 2005, modificatorio del articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, excepto en los siguientes casos de acuerdo con los incisos 8.° y el
parégrafo transitorio 6.° del Acto Legislativo en cita:

1. Quienes al 25 de julio de 2005, fecha de publicacion del Acto Legislativo 01 de
2005, tuviesen reconocido el derecho pensional y recibiesen la mesada catorce;
2. Quienes al 25 de julio de 2005 hubiesen causado el derecho a la pension pero
aun no la tenian reconocida, y;

3. Quienes al 31 de julio de 2011 tuviesen reconocida la pension o hubiesen
causado el derecho, siempre y cuando la mesada pensional sea igual o inferior a
fres salarios minimos legales mensuales vigentes».

De tal manera, que la mesada adicional de mitad de afio 0 mesada catorce del articulo 142
de la Ley 100 de 1993, en la actualidad se ha desmontado, dado que la misma sélo es
devengada por los pensionados que adquirieron su derecho pensional con anterioridad a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 1° de 2005, y de manera excepcional, por los
pensionados que adquirieron su derecho antes del 31 de julio de 2011 y cuya mesada sea
igual o inferior a 3 SMMLYV, pues antes de la entrada en vigencia del acto legislativo del 2005
los pensionados ostentan el derecho al reconocimiento de la mesada catorce sin los requisitos

sefialados actualmente.
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Acervo probatorio. Se relacionan las pruebas aportadas por las partes que guardan

relacion con el objeto de estudio:

a) Resolucion GNR 25738 del 25 de enero de 2016, mediante la cual Colpensiones,
reconocio la pension de vejez a favor del sefior Rubén Dario Hoyos Gdmez, teniendo en
cuenta el promedio de lo devengado durante los dltimos 10 afios y con los factores salariales
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, por
ser beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, quedando en suspenso hasta

acreditar el retiro defectivo del servicio (fs. 3 a 7).

b) Recursos de reposicion y en subsidio de apelaciéon en contra de la Resolucion GNR
25738 del 25 de enero de 2016, presentado por el actor ante Colpensiones el 26 de febrero
de 2016 (fs. 9 a 16).

c) Resolucién GNR 104389 del 13 de abril de 2016, a través de la cual Colpensiones,
resolvio el recurso de reposicion que modificé la resolucidn antes mencionada, incrementando
el valor de su mesada pensional, liquidacion que se realizd de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 33 de 1985 y el Decreto 1158 de 1994, en aplicacion al contenido de la Ley 100 de 1993
(fs. 17 a 22 vto).

d) Resolucion VPB 24688 del 9 de junio de 2016, con la que Colpensiones, resolvid un
recurso de apelacion en contra de la Resolucion GNR 25738 del 25 de enero de 2016,

confirmandola en todas y cada una de sus partes (fs. 23 a 28).

e) Derecho de peticion radicado el 2 de agosto de 2016 ante Colpensiones por parte del
demandante, con el cual solicitd se le incluya en némina de pensionados toda vez que se dio
por terminado su nombramiento en la planta temporal de la Secretaria General de la Alcaldia
Mayor de Bogota (f. 29).

f) Resolucion 522 del 24 de octubre de 2016 y acta de posesién, por medio de la cual en
cumplimiento de un fallo de tutela se nombra al demandante en un cargo de la Secretaria
General de la Alcaldia Mayor de Bogota por un término de 4 meses contados a partir del 20
de septiembre de 2016 (fs. 30 a 32).
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g) Resolucion 638 del 26 de diciembre de 2016, a través de la que en cumplimiento de un
fallo de tutela de segunda instancia, se da por terminado el nombramiento transitorio efectuado
al actor, a partir del 1° de enero de 2017 (fs. 33 a 35).

h) Resolucion GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016, que reliquidd la mesada
pensional, ordenando el ingreso en némina de la misma, a partir del 1° de enero de 2017 (fs.
38 a 43 vto).

i) Recursos de reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la Resolucion GNR
394123 del 30 de diciembre de 2016, presentados por el actor ante Colpensiones el 18 de
enero de 2017 (fs. 44 a 51).

j) Resolucion GNR 42266 del 7 de febrero de 2017, con la que Colpensiones, resolvié el
recurso de reposicion antes mencionado confirmando la resolucion recurrida e indicando que
la pensidn de vejez del actor se liquidé conforme a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003 (fs. 52
a 58).

k) Alcance a los recursos de reposicion y en subsidio de apelacién del 18 de enero de 2017
radicados en contra de la Resolucion GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016, el cual fue
radicado ante Colpensiones el 3 de marzo de 2017, en el sentido de solicitar el reconocimiento
de la mesada 14 (fs. 60 a 62).

) Resolucion DIR 2854 del 4 de abril de 2017, con la que Colpensiones, resolvié un recurso
de apelacién en contra de la Resolucion GNR 394123 del 30 de diciembre de 2016,
confirmandola en todas y cada una de sus partes, afirmando que es mas favorable la
liquidacién pensional de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, con aplicacion de la

mesada catorce (fs. 64 a 73).

m) Oficio BZ 2017_3548706 del 17 de abril de 2017, a través del cual se pone en
conocimiento del actor que en lo relacionado con el reconocimiento de la mesada 14, mediante
la Resolucion DIR 2854 del 4 de abril de 2017 se resolvié de manera favorable dicha peticion,
indicando que la pension se reajusto teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 797 de 2003
aplicando la mesada catorce (f. 74).
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n) Resolucion SUB 53973 del 6 de mayo de 2017, con la que Colpensiones, nego el reajuste
de su pension de vejez (fs. 78 a 82 vto).

fi) Recursos de reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la Resolucién SUB
53973 del 6 de mayo de 2017, presentado por el actor ante Colpensiones el 19 de mayo de
2017 (fs. 83 a 88).

0) Resolucion SUB 85935 del 1° de junio de 2017, por medio de la que Colpensiones,
resolvio el recurso de reposicion antes mencionado confirmando la resolucion recurrida (fs. 89
a%4).

p) Resolucidn DIR 10077 del 7 de julio de 2017, a través de la cual Colpensiones, resolvio
un recurso de apelacion en contra de la Resolucion SUB 53973 del 6 de mayo de 2017,
revocandola en todas y cada una de sus partes y le indicd al demandante que su pensién se
liquida de conformidad con lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, a partir del 1° de enero de 2017
(fs. 95 a 103).

q) Derecho de peticion radicado por el sefior Rubén Dario Hoyos Gémez ante Colpensiones
el 11 de diciembre de 2017, con el cual solicité el reajuste de su pension de acuerdo a lo
dispuesto en la Ley 71 de 1988, con inclusién de todos los factores salariales y la mesada 14
(fs. 104 a 109).

r) Resolucion SUB 289824 del 14 de diciembre de 2017, por medio de la que Colpensiones,
negd la reliquidacién de la pension del actor, y se indicd que por favorabilidad la mesada
pensional se liquida de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, y niega el reconocimiento

de la mesada catorce (fs. 110 a 114 vto).

s) Recurso de apelacion en contra de la Resolucion SUB 289824 del 14 de diciembre de

2017, presentado por el actor ante Colpensiones el 3 de enero de 2018 (fs. 115 a 120).
t) Resolucion DIR 1635 del 24 de enero de 2018, mediante la cual Colpensiones, confirmé

en todas y cada una de sus partes la resolucion recurrida, indicando que la pension se liquida

segun lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, sin la inclusion de la mesada catorce (fs. 121 a
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128).

u) Reporte de semanas cotizadas en pensiones durante el periodo de enero de 1967 a julio
de 2017, en el que se indica que tiene un total de 1.076,43 (fs. 129 a 132).

v) Certificado de informacion laboral en el cual la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, sefiald que el sefior Hoyos Gdmez laboré para dicho ente
desde el 17 de abril de 1985 al 4 de noviembre de 1997, realizando cotizaciones tanto a la

Caja de Prevision Distrital como al ISS, hoy Colpensiones (f. 133).

w) Constancia expedida por la directora de talento humano de la Secretaria General de la
Alcaldia Mayor de Bogota en la que se indican las fechas de las vinculaciones en dicha entidad
(fs. 134 a 136).

x) Cédula de ciudadania del sefior Rubén Dario Hoyos Gdmez, en la que se observa que
nacio el 16 de septiembre de 1950 (f. 140).

y) Expediente administrativo en magnético (f. 182).

Caso concreto-. Con el animo de desatar la cuestion litigiosa, ha de precisarse que el
demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho objeto de
estudio, pretende se declare la nulidad parcial de las Resoluciones i) GNR 394123 del 30 de
diciembre de 2016 y ii) DIR 10077 del 7 de julio de 2017, que reliquidaron la pension del
demandante aplicando lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 y la nulidad total de las
Resoluciones i) SUB 289824 del 14 de diciembre de 2017, mediante la cual se negé la
reliquidacion de la pension del demandante; y ii) DIR 1635 del 24 de enero de 2018, que

resolvié un recurso de apelacion, confirmando la anterior resolucion.

Lo anterior, con la intencion de que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los
actos referidos, se condene a la accionada a reliquidar su pension de vejez de conformidad
con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por ser beneficiario del régimen de
transicion y se proceda otorgandole la pension en la forma determinada en la Ley 71 de 1988,

esto es, con el equivalente del 75% del promedio, con la inclusion de todos los factores
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salariales devengados en el ultimo afio de servicios y la inclusion de la mesada 14.

El 11 de abril de 2019 el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogota negd las pretensiones de la demanda, al colegir que no le asiste el
derecho a la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios en aplicacion a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, asi como tampoco al pago de la

mesada catorce.

Asi las cosas, la parte accionante en sede de impugnacion discutié que lo pretendido con
la demanda era que se reconociera y pagara la mesada catorce y se reajustara su pension

conforme a lo establecido en la Ley 71 de 1985, y no con la Ley 33 de 1985.

Ahora bien, lo primero que ha de advertirse es que el accionante se encontraba amparado
por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para el 1°
de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios de edad, esto es, con cuarenta y tres (43) afios,
seis (6) meses y dieciséis (16) dias, toda vez que nacio6 el 16 de septiembre de 1950, por lo
que tiene derecho a que su pension vitalicia de vejez sea reconocida y liquidada de
conformidad con las previsiones contenidas en el régimen anterior, en este caso conforme a
la Ley 71 de 1988, a fin de que se tenga en cuenta lo relacionado en cuanto a: (i) la edad; (ii)

el tiempo de servicios 0 semanas cotizadas Yy (iii) el monto de la pension.

Asimismo, se encuentra demostrado que cumplié 60 afios de edad el 16 de septiembre de
2010 y labord por mas de 20 afios, los cuales se cotizaron en una entidad de prevision social

del orden distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, hoy Colpensiones.

En lo que respecta al IBL, el mismo debera ser calculado conforme lo indican los articulos
21y 36 de la Ley 100 de 1993, segun sea el caso, y los factores salariales a reconocerse son

los determinados por dicha disposicion y los enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

De la misma manera, de los actos administrativos que aqui se demandan y de los aportados
con la demanda, se observa que i) Colpensiones a travées de la Resolucion GNR 25738 de 25
de enero de 2016, reconocié la pension vitalicia de vejez a favor del actor, conforme a lo
dispuesto en la Ley 33 de 1985; ii) segun la Resolucion DIR 1635 del 24 de enero de 2018,
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Colpensiones paga actualmente la pension de vejez al actor, de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 797 de 2003, como quiera que la liquidacion con dicha norma le es mas favorable; iii) que
la actora cotiz6 para pension un total de 1.600 semanas, cotizaciones que se realizaron tanto
en Colpensiones como en Foncep y en la Ugpp, de labores realizadas en el sector publico y
privado; y iv) que el sefior Rubén Dario cumple con los requisitos establecidos en las Leyes
71 de 1988, 33 de 1985y 797 de 2003, para el reconocimiento de la pension vitalicia de vejez,
de los cuales se infiere que no se incluyd la mesada catorce y que la edad, el tiempo de
servicios y el monto de la pension fueron calculados conforme a la Ley 797 de 2003,

comoquiera que le era mas favorable, segun se aprecia en el siguiente cuadro:

Nombre Fecha Fecha VALORIBL | VALOR | Mejor | % |Valor Pension| Aceptad
Status | Efectividad 1 IBL 2 IBL IBL Mensual a

20 afios de

servicio  al

Estado y 55

ZSZZ * 27 de 1 de enero de

septiembre 1,171,330.00 0.00 1 75.00 | 967,009.00 NO

(Transicion 2017
de 2014

frente a ley

33)- Legal

Decreto

2527 (Tr

Régimen de

Transicién 16 de

Ley 71 de | septiembre 1d6260”1€7r° de | 1 471,522.00 1’1956262' 2 | 7500 | 984,289.00 NO

1988 -| de2010

NACIONAL

1050

semanas

progresivas, 16 de

2506005 | e mirg| T 9C N0 |y tayspogo | M19222 1 5 | 7664 | 100581200 | s

de edad ley de 2010 2017 00

797 del

2003 -

Legal

Igualmente, de las resoluciones que aqui se demandan, se infiere que la edad, el tiempo
de servicios y el monto de la pension fueron calculados por favorabilidad conforme a la Ley
797 de 2003, en cuantia equivalente al 75% del Ingreso Base de Liquidacién segun lo
dispuesto por la Ley 100 de 1993, régimen al que el demandante se acogié de manera

voluntaria.
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Asi, en cuanto a la solicitud de reliquidacion pensional conforme a lo dispuesto la Ley 71
de 1985 con la inclusion de la totalidad de los factores devengados en el ultimo afio de
servicios, se tiene que de acuerdo al cuadro antes relacionado, el monto de la pension del
demandante seria inferior a la que devenga actualmente, comoquiera que para realizar la
liquidacién de la misma se tendria en cuenta dicha normatividad respecto a la edad, el tiempo
de servicios 0 semanas cotizadas y el monto de la pension; y respecto al IBL, lo dispuesto en
los articulos 21 y 36 de la misma norma, segun sea el caso, y los factores salariales a
reconocerse son los determinados por dicha disposicidn y los enlistados en el Decreto 1158

de 1994, de conformidad a lo ordenado por el H. Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

Asi las cosas, no podria esta Sala cambiar el régimen aplicable para liquidar la pension

cuando se vislumbra que la misma sufriria un cambio desfavorable para el demandante.

De acuerdo a lo anterior, se llega a la conclusion que aun cuando el a quo realizé el estudio
de reliquidacion pensional de acuerdo con la Ley 33 de 1985 de manera equivocada y le negd
el reajuste pensional conforme a dicha norma, tampoco le asiste derecho a la reliquidacion de
su pension con la inclusion de todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicios de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, pero por las razones que aqui se

expusieron.

Ahora bien, en cuanto a la pretension de reconocimiento de la mesada catorce, esta
Colegiatura, una vez examiné el acervo probatorio obrante en el plenario, encuentra acreditado
que de acuerdo con la normativa que se aplica actualmente, esto es, la Ley 797 de 2003 el
accionante adquirié el estatus de pensionado el dia 17 de septiembre de 2010, tal como se
indica en la Resolucion GNR 1043889 de 13 de abril de 2016, visible en los folios 17 a 22 vto,
que ordend el pago de la pensién reconocida a través de la Resolucion GNR 25738 del 25 de
enero de 2016, con base en lo cual esta demostrado que su derecho pensional se causé con
posterioridad al 25 de julio de 2005, fecha en la cual entré en vigor el Acto Legislativo 01 de
2005, pero antes del 31 de julio de 2011, término indicado en el paragrafo transitorio 6° del

citado acto legislativo.
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Igualmente, al observar el monto de la pensién reconocida', esta Sala advierte que su
valor es de $ 1.005.812, efectiva a partir del 1 de enero de 2017, el cual no supera el monto
maximo de los 3 SMLMV para el aiio 2010, debido a que segun el Decreto 5053 de
diciembre 30 de 2009, el salario minimo para ese afio se fijo en $ 515.000. Con base en lo
anterior es claro que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la mesada

catorce.

De ofra parte, teniendo en cuenta que al demandante se le reconocié pension a partir del
1° de enero de 2017; que el sefior Rubén Dario presento la solicitud de reconocimiento de la
mesada catorce el 11 de diciembre de 2017 (fs. 104 a 109); se tiene que no operd el fendmeno
de prescripcion trienal, por lo que el reconocimiento de la misma se ordena a partir del 1° de
enero de 2017.

En efecto, en lo referente a los intereses moratorios, la Ley 100 de 1993, en su articulo 141,
establece su pago cuando se presente demora en la cancelacion de la mesada pensional; pero
no lo es dable, de manera simultanea, con la indexacién de las mesadas adeudadas (que se
dispondra en esta sentencia), ya que, como lo ha dicho la jurisprudencia de esta Corporacion,
a la indexacion y a los intereses moratorios se les reconoce la misma virtualidad, la de
recuperar el valor perdido por las sumas adeudadas; por ello, «[...] e/ reconocimiento de ambos
conceptos implicaria un doble pago por la misma causa, que no Se compadece con el principio

de derecho que censura el enriquecimiento ilicito' [...]».

La suma que debera cancelar la entidad accionada por concepto de las mesadas
adeudadas, se actualizara de acuerdo con la férmula segun la cual el valor presente (R) se
determinara multiplicando el valor historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por
el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La formula que debe

aplicar la entidad demandada es la siguiente:

10 Resolucion DIR 1635 del 24 de enero de 2018, a través del cual resolvio un recurso de apelacion en contra de la
Resolucion SUB 289824 del 14 de diciembre de 2017 (fs. 121 a 128).

1 «Articulo 141. Intereses de mora. A partir del 10. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagara al pensionado, ademés de la obligacion
a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el
pago».

12 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 1.° de abril de
2004, radicacion 50001-23-31-000-1998-0159-01(2757-03), actora: Nidia Ramirez Diazgranados, demandado: Consejo
Superior de la Judicatura.
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R =Rh. indice final
indice inicial

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse
mes por mes, para cada mesada prestacional y para los demas emolumentos teniendo en

cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Lo anterior, sin perjuicio de lo estipulado en el articulo 192 del CPACA, cuya observancia

por parte de la Administracion debe darse sin necesidad de mandato judicial.

En virtud de lo anterior, se modificara la sentencia proferida el 11 de abril del 2019 por el
Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo Oral del Circuito de Bogotad, que negé6 las
pretensiones de la demanda, en lo que tiene que ver con el reconocimiento de la mesada

catorce, en el sentido de reconocer la referida mesada pensional.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular,
se modificara la sentencia de primera instancia, que nego6 las suplicas de la demanda, en el
sentido de indicar que se accede al reconocimiento de la mesada catorce y que se niega el

reajuste pensional, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Condena en costas.- Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:

«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso».

De la norma transcrita, se advierte que no se impone al funcionario judicial la obligacion de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia.

En el presente asunto, se observa que no es procedente imponerlas, toda vez que no se

verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que las partes esbozaron
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argumentos que son juridicamente razonables.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: Modificar el ordinal primero de la sentencia de 11 de abril de 2019, proferida por el
Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo del Circuito de Bogotd, que negd las pretensiones
de la demanda interpuesta por el sefior Rubén Dario Hoyos Gomez contra la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones), en el sentido de indicar que se accedera al
reconocimiento y pago de la mesada catorce, y que se nieguen las pretensiones de reliquidacion

pensional pero por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones a que haya lugar.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

/ <
A Fos —_—
Luis Gilberto Ortegdn Ortegén
Magistrado
rigo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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Expediente : 11001333505520140032101
Demandante : Mary Ruth Agudelo Duran
Demandado : Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como sucesora

procesal del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reliquidacion de las prestaciones sociales de ex servidor del extinguido
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), con inclusion de la
prima de riesgo.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada (fs. 208 a 210)
contra la sentencia del 3 de noviembre de 2017, proferida por el Juzgado Cincuenta y Cinco
(55) Administrativo del Circuito de Bogotd, a través de la cual accedié a las suplicas de la

demanda de la referencia (fs. 195 a 205).

|. ANTECEDENTES

El medio de control. La sefiora Mary Ruth Agudelo Duran, a través de apoderado,
acudié ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, con el fin de interponer
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Nacion
Departamento Administrativo de  Seguridad DAS en supresion - Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado para que previa inaplicacién del articulo 4 del Decreto 2646 de
29 de noviembre de 1994, se declare la nulidad del acto administrativo numero E-2310,18-
201411 mediante el cual se negd el reconocimiento como factor salarial de la prima de

riesgo.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
condene a la entidad demandada a (i) reliquidar todas las primas legales y extralegales,

prima de servicio, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses
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a las cesantias causadas desde el nacimiento del derecho y las que se causen a futuroy el
reajuste de los aportes a la seguridad social reliquidados todos con el salario realmente
devengado en el que quede integrada la prima de riesgo; (ii) dar cumplimiento a la sentencia

en los términos de los articulos 192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Fundamentos facticos.- La parte demandante sefialé como soporte del presente medio

de control lo siguiente:

Labord para el Departamento Administrativo de Seguridad DAS (en proceso de
supresion), desde el 6/12/2009 hasta el 31/12/2011, en el cargo de profesional 14 del area

operativa.

La accionada le pagaba ademas del salario mes a mes una prima denominada prima de
riesgo ordenada en el Decreto N° 1933 del 23 de agosto de 1989, reglamentada,
complementada y aumentada en los Decretos 132 de enero 17, 1137 de junio 2 y 2646 de
noviembre 29 de 1994, la cual se cancelé a los empleados del DAS por el ejercicio de

labores de alto riesgo.

Como la prima de riesgo constituye factor salarial segun sentencia de unificacion del
Consejo de Estado de fecha 1 de agosto de 2013, proferida por el consejero de estado
doctor Gerardo Arenas Monsalve, procede la inaplicacion del articulo 4 del Decreto 2646 de
199%4.

El 15 de enero de 2014, solicitd el reconocimiento de la prima de riesgo como factor
salarial. Mediante acto administrativo N° E-2310,18-201411, la accionada negd la anterior

peticion.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto: La parte demandante afirmo
que la solicitud se fundamentd en lo dispuesto en el articulo 10 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual establece que deberan tenerse en

cuenta las sentencias de unificacion del Consejo de Estado.

Lo anterior, toda vez que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de

unificacién emitida el 1.° de agosto de 2013, con ponencia del magistrado Gerardo Arenas
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Monsalve, expediente 44001233100020080015001 (007011), sefial6é que la prima de riesgo
percibida por los funcionarios del DAS constituye factor salarial, pues todas las sumas que el
trabajador de manera habitual y periddica percibe son factores que integran el salario, lo que
necesariamente incide en la forma como se establecen los ingresos base de cotizacion y

liquidacién de una pension.

Contestacion de la demanda:

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.- (fs. 62 a 71) Se opuso a la
pretension de nulidad del acto administrativo basado en que el mismo fue expedido conforme
a lo ordenado en el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 que no ha sido derogado, ni

declarado nulo, segun el cual la prima de riesgo no constituye factor salarial.

Ademas propuso las excepciones de inepta demanda, la cual fue despachada de manera
desfavorable por el juez de primera instancia y se declar6 probada la excepcion de falta de

legitimacion en la causa por pasiva respecto de la misma.

Fiduciaria la Previsora S.A. como vocera del PAP Fiduprevisora S.A. Defensa
Juridica del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS- (fs. 168 a 179)
Sefial6 que se opone a todas las pretensiones de la demanda, por carecer de fundamentos

juridicos, agregando que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

Il PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante
sentencia proferida el 3 de noviembre de 2017 (fs.195 a 205), accedié parcialmente a las
suplicas de la demanda al considerar que la sefiora Mary Ruth Agudelo Duran, prestd sus
servicios al extinto D.A.S., desde el 6 de abril de 2009 hasta el 31 de diciembre de 2011, en
el cargo de profesional operativo 202-14 y mes a mes percibié una prima especial de riesgo
en un porcentaje del 30% del salario basico, por lo anterior sefialé que al percibir la prima de
riesgo de manera habitual periddica y con ocasion de la prestacion personal del servicio,
resulta evidente que la misma constituye un factor salarial para efectos de liquidar las
prestaciones sociales, bajo el entendido que se debera incluir la misma como factor salarial

para efectos de liquidar las prestaciones sociales, devengadas por la demandante solo
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durante su vinculacion laboral en el DAS.

Indicd que se debe dar aplicacidén a la excepcion de inconstitucionalidad prevista en el
articulo 4° de la Constituciéon Politica; en concordancia con el articulo 148 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y por ende, se debe
inaplicar el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, en lo que tiene que ver con que la prima de

riesgo no constituye factor salarial, por vulnerar el articulo 53 de la Carta Superior.

Por tanto decidio inaplicar el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 y declarar la nulidad del
acto administrativo acusado y declaro la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, condenando solo al Patrimonio
Auténomo Administrado, representado por la Fiduciaria la Previsora S.A., que proceda a
reliquidar las prestaciones sociales de la sefiora Mary Ruth Agudelo durante el tiempo que
estuvo vinculada al extinto D.A.S., para lo cual debera incluir la prima de riesgo como factor

salarial.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Parte demandada Fiduciaria la Previsora S.A., como vocera del PAP Fiduprevisora
S.A., Defensa Juridica del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS.-
(folios 176 a 187) Manifestd que dentro de las normas concernientes a la prima de riesgo, no
ha sido reconocida como factor salarial, ya que el Decreto 1933 de 1989, creador de la prima
de riesgo, como los Decretos 132, 1137 y 2646 todos de 1994, de manera textual sefialaron

que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

Dijo que de la normatividad que rige el conflicto juridico y la jurisprudencia del Consejo de
Estado, se concluye que el legislador estableci6 la prima de riesgo indicando expresamente
que esta no constituia factor salarial, al no comprometer dicha expresion legislativa, por lo
tanto no puede constituirse como factor salarial, sino que en razén de la normatividad que
rige para las pensiones del extinto DAS, solo es tenida como factor salarial en asuntos

pensionales.

Finalmente solicitd que se revocara la decision de primera instancia y como consecuencia

se nieguen las pretensiones de la demanda.
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IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido en providencia de 23 de marzo de 2018 (fs. 213 y
214) y admitido por este Despacho con auto de 16 de noviembre de 2018 (fl. 221); en el que
se dispuso la notificacion personal al agente del ministerio publico y a las partes por estado,
en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3.°) y 201 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Alegatos de conclusion.- Admitido el recurso de apelacidn, se continud con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al ministerio publico, por
medio de auto de 29 de marzo de 2019 (f. 223), para que aquellas alegaran de conclusién y

este conceptuara, oportunidad aprovechada por ambas partes.

Parte demandante.- (fs. 224 a 230) Reiterd los argumentos expuestos en la demanda
agregando que la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha determinado que la prima de
riesgo si constituye factor salarial para pensiones y no se ha pronunciado acerca del alcance
que tiene para las prestaciones econdmicas, pero la seccidn primera de dicha corporacion en
sede de tutela si se ha pronunciado al respecto y ha hecho extensivo que la prima de riesgo
debe ser tenida en cuenta como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales y

econdmicas a los empleados del extinto DAS.

Parte demandada.- (fs. 231 a 234) Insisti6 en que no le asiste derecho a la demandante
a que su pension sea reliquidada teniendo en cuenta la prima de riesgo y ratificé lo sefialado

en las etapas procesales que se han surtido, especialmente el recurso de apelacion.

V. CONSIDERACIONES

Competencia.- Conforme a la preceptiva del articulo 153" de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico.- Se contrae a determinar si al demandante le asiste 0 no derecho

para reclamar la reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusion de todos los

' «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponday.
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factores salariales devengados durante el ultimo afio de prestacidn de servicios,
especialmente la prima de riesgo, o si por el contrario, como lo afirma la entidad demandada,

el acto administrativo se encuentra ajustado al ordenamiento juridico.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que accedié a las pretensiones de la demanda, por ser la prima de riesgo factor

salarial, de conformidad con las consideraciones que se pasan a estudiar.

Estudio normativo.- Con el fin de resolver el problema juridico planteado, procede la
Sala a realizar el correspondiente analisis normativo en busca de establecer la solucion

juridicamente correcta respecto del caso concreto.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 53, sefiala que todos los trabajadores
del territorio nacional tienen derecho a percibir una remuneracién minima vital y mavil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo. Este precepto y aquellos que soportan la
concepcion de Estado Social de Derecho plasmada en la Carta Magna de 1991, entre otros,
como los de igualdad, dignidad y equidad, constituyen el referente constitucional que permiten
establecer con meridana claridad la definicion y alcance del concepto de salario, que no se
agota en las normas de caracter nacional, puesto que el mencionado articulo 53
constitucional, también establece que los convenios internacionales del trabajo debidamente

ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

Asimismo, el articulo 93 de la Constitucion, en primer lugar indica que los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno, y
en segundo lugar, impone la obligacion de interpretar los derechos y deberes consagrados en

la Constitucién y la ley, de conformidad con tales instrumentos internacionales.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo «Ley 2663 del 5 de agosto de 1950» en su articulo 127
(modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990), prescribe que, «[...] constituye salario no
s6lo 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, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,

porcentajes sobre ventas y comisiones».
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En el sector publico la Ley 1042 de 1978 sefiald en su articulo 45, que salario es toda
suma «[...] que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus
Servicios».

El Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por la Ley 54 de

1992, en su articulo 1°, dispuso:

«A los efectos del presente Convenio, el término salario significa la
remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de célculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion
nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito 0 verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestary.

El Consejo de Estado mediante sentencia diez (10) de agosto de dos mil seis (2006),
proferido dentro del proceso radicado con el numero 11001-03-06-000-2006-00070-00(1760),

preciso:

«[...] en términos generales, constituye salario todo lo que recibe el servidor
publico como retribucion por sus servicios de manera habitual y periddica, sea
cualquiera la denominacion que se le dé. Es decir, el salario es la consecuencia
directa del derecho fundamental al trabajo y principio minimo fundamental de
ese derecho, al tenor del articulo 53 de la Carta, que consagra como tal, entre
otros, la «remuneracion minima vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad
de trabajo».

La Corte Constitucional en sentencia SU-995 de 1999, dijo que se entiende por salario
integral «[...] todas las sumas que sean generadas en virtud de la labor desarrollada por el
trabajador, sin importar las modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las
partes contratantes. Asi, no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual percibida
por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo, sino a todas las cantidades que por
concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras entre otras denominaciones, tienen
origen en la relacion laboral y constituyen remuneracion o contraprestacion por la labor

realizada o el servicio prestado».

Por lo anterior, en cumplimiento de lo sefialado en los articulos 53 y 93 de la Constitucion,
el alcance del concepto de salario en las normas que regulan o establecen sus componentes,
debe ser interpretados de conformidad con lo dispuesto en las normas de la Constitucion y

del Convenio 95 de la OIT ratificado por Colombia, segun las cuales el término salario
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comprende toda remuneracion en dinero o especie que el trabajador percibe o debe percibir
como contraprestacion del servicio que prestd al empleador, independiente de la

denominacién que se le dé.

De la prima de riesgo.-

La prima de riesgo con base en la cual sefiala el demandante, debieron habérsele
liquidado las prestaciones sociales, tiene origen en el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989,
que establecié el régimen prestacional para los empleados del Departamento Administrativo

de Seguridad, asi:

«Articulo 4. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las areas de direccion superior,
operativa y los conductores del area administrativa, adscritos a los servicios de
escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos,
tendran derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo equivalente al
diez por ciento (10%) de su asignacion basica. Esta prima no puede percibirse
simultaneamente con la de orden publicoy.

Posteriormente el Decreto 132 de 1994 en su articulo 1.°, establecié en un 20% de la
asignacion basica mensual, la prima mensual de riesgo para los servidores publicos que
prestan los servicios de conductor a los Ministros y Directores de Departamento

Administrativo, indicando a su vez que la misma no tendria caracter salarial.

En el mismo afio el Decreto 1137, cred la prima de riesgo en un porcentaje del 30% de la

asignacion basica mensual, asi:

«Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien los cargos de detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico profesional 'y
Criminalistico Técnico que no estan asignados a tareas administrativas y los
Conductores, tendran derecho a percibir mensualmente una prima especial de
riesgo equivalente al 30% de su asignacion basica mensual.

Esta prima no constituye factor salarial y no podra percibirse simultaneamente
con las primas de que tratan los articulos 2°, 3° 4° del Decreto 1933 de 1989 el
Decreto 132 de 1994».

Finalmente el Decreto 2646 de 1994, derogd el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989 y el

Decreto 1137 de 1994 consagrd la prima especial de riesgo, asi:
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«Articulo 1°. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien cargos de Detective Especializado, Detective profesional, Detective
Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional, Criminalistico
Técnico y los conductores tendran derecho a percibir mensualmente y con
caracter permanente una Prima Especial de Riesgo equivalente al treinta y cinco
por ciento (356%) de su asignacion basica mensual».

Los articulos 2° y 3° de este mismo Decreto, establecieron los porcentajes de la prima
especial de riesgo del 30% y 15% para otros servidores del DAS, no incluidos en el articulo

anterior.

A su vez el articulo 4° ibidem, dispuso:

«Articulo 4°. La prima a que Se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarial y no podra percibirse simultaneamente con la prima de que trata el
articulo 2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994».

De las normas antes transcritas, se concluye que la prima de riesgo es un pago
contemplado para el personal que en servicio asume efectivamente un riesgo excepcional,

dada la naturaleza especial de la funcién que cumple al servicio del DAS.

Ahora bien, el Consejo de Estado en principio negaba la inclusién de la prima de riesgo
como factor salarial al estar consagrada expresamente, como un factor no salarial en el
Decreto 2646 de 1994, no obstante, dicha tesis fue replanteada con posterioridad en
sentencia de unificacién de 1° de agosto de 2013, radicado N°. 44001-23-31-000-2008-
00150-01 (0070-11), Seccién Segunda, Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve,

donde este 6rgano de cierre establecio:

«Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al
asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de
transicion pensional, la Sala en esta ocasion se permite precisar que dicha prima
Si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacién?, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion
de un servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada,
el cual, no solo esta integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino
también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacion o concepto, en dinero
0 en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razon a la prestacion de
Sus servicios.

2 Sentencia de 8 abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera
habitual y periodica perciba el trabajador, son factores que integran el salario
que éste percibe lo que incide de manera directa en la forma como se
establecen los ingresos base de cotizacion y liquidacion de una prestacion
pensional.

Es precisamente este ultimo principio, la primacia de la realidad sobre las
formas, el que en este caso permite advertir que la prima de riesgo, de los
empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, si goza
del caracter de factor salarial, independientemente de que el Decreto 2646
de 1994 le niegue tal condicion en la medida en que, como quedo visto, la
referida prima constituye en forma visible una retribuciéon directa y
constante a los detectives, criminalisticos y conductores en atencion a las
caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

[.]

Y, en segundo lugar, porque las mismas disposiciones que prevén la prima de
riesgo a favor del personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS,
le confieren un caracter periodico y permanente en tanto sefialan en su tenor
literal que: “Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad que
desempefien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, (...) tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter
permanente una Prima Especial de Riesgo.

Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y mensual por los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, la prima de
riesgo tiene un innegable caracter salarial, tal como lo preve el mismo legislador
extraordinario en los Decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo
con la definicion de salario vista en precedencia, no hay duda que, la referida
prestacion hacia parte de la contraprestacion directa que percibian los
empleados del DAS, por los servicios prestados como detectives, agentes,
criminalisticos o conductores.

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza de la prima
de riesgo, concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en precedencia,
dicha prestacion si goza de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que,
en casos similares al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para
efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la prestacion
pensional de los servidores del extinto Departamento Administrativo de
Sequridad, DAS». (Negrilla de la Sala)

Por lo anterior, conforme lo expuso por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion citada, la prima de riesgo si constituye factor salarial toda vez que las
caracteristicas de su génesis, causa y objeto, son propias del concepto de salario. En efecto,
es evidente que se trata de una remuneracion legal, habitual y peridédica (mensual),
reconocida por el empleador (DAS), a sus trabajadores como contraprestacion directa del
servicio prestado en forma personal en el ejercicio de las funciones para las cuales fueron

vinculados actividades de alto riesgo.
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Sobre la liquidacion de las prestaciones sociales en el régimen del extinto

Departamento Administrativo de Seguridad DAS.-

Ahora bien, el régimen prestacional especial de los ex empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS), se reguld a través del Decreto 1933 de 1989, que en su
articulo 1° establecid6 «Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
tendran derecho a las prestaciones sociales previstas para las entidades de la administracion
publica del orden nacional en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451
de 1984, articulo 30. y en los que los adicionan, modifican, reforman o complementan y,

ademas, a las que este decreto establece».

El capitulo Il establecid las primas especiales en favor de determinados servidores
publicos en consideracion al cargo y funciones que desempefiaban. Las primas especiales
son las siguientes: prima de orden publico (articulo 2°); prima de clima (articulo 3°); prima de

riesgo (articulo 4°); y prima de instalacién (articulo 5°).

El capitulo Il consagro las bonificaciones especiales por comision de estudio y comision

de servicios y en el capitulo IV se regul6 la prima de vacaciones.

En el capitulo VII (disposiciones varias), establecié lo siguiente:

«[...]

ARTICULO 16. FACTORES PARA LIQUIDAR LA PRIMA DE NAVIDAD. Para el
reconocimiento y pago de la prima de navidad de que trata el Decreto 3135 68 a
los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, se tendran en
cuenta los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) La prima de vacaciones;

f) El subsidio de alimentacion;

g) El auxilio de transporte;

h) Los gastos de representacion.

ARTICULO 17. FACTORES PARA LIQUIDAR VACACIONES (sic) PRIMA DE
VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por
concepto de vacaciones como la prima de vacaciones a los empleados del
Departamento Administrativo de Sequridad, se tendran en cuenta los siguientes
factores, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicia el
disfrute de aquéllas:

11
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a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo,
b) Los incrementos por antigtiedad;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) Los gastos de representacion.

ARTICULO 18. FACTORES PARA LA LIQUIDACION DE CESANTIA Y
PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y
de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad se tendran en cuenta para su liquidacion, los
siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de navidad;

h) Los gastos de representacion;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios en comision, dentro o fuera del pais,
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180) dias
en el ultimo afio de servicio;

j) La prima de vacaciones.

ARTICULO 19. FACTORES PARA LIQUIDAR OTRAS PRESTACIONES. Para
determinar el valor de los auxilios por enfermedad y maternidad, de la
indemnizacién por accidente de trabajo y por enfermedad profesional y del
seguro por muerte de que tratan los decretos, 3135 de 1968, 1848 de 1969 y la
compensacion en caso de muerte, de los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, se tendran en cuenta los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
b) Los incrementos por antigiiedad:

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de vacaciones;

h) Los gastos de representacion [...]».

De lo anterior, el Decreto 1933 de 1989 precisa los factores salariales que componen la
base de liquidacion de las primas de navidad y vacaciones, el auxilio de cesantia y la

pension de jubilacion, dentro de los cuales no se encuentra la prima de riesgo.
De igual modo, el Decreto 1045 de 1978, aplicable a los ex empleados del (DAS) segun el

articulo 1° del Decreto 1933 de 1989, también establece un listado de los factores que se

tienen en cuenta para la liquidacion de las prestaciones sociales, entre ellas el auxilio de

12
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cesantia y la pension de jubilacidn articulo 45, regulacion que es similar a la dispuesta en el
Decreto 1933 de 1989.

En ese orden de ideas y de lo dicho por el Consejo de Estado, considera la Sala que en
aquellos casos en que los ex empleados del (DAS) devengaron la prima de riesgo, es
procedente inaplicar el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 en cuanto dispone que no
constituye factor salarial, por ser contrario a los principios constitucionales de primacia de la
realidad sobre las formas, irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y remuneracion
minima vital y movil proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, consagrados en el
articulo 53 de la Constitucién. También es contrario al articulo 1° del Convenio 095 de la OIT
sobre la proteccion del salario que hace parte del bloque de constitucionalidad conforme al
articulo 93 de la Constitucion, al Decreto 1042 de 1978 y la jurisprudencia del Consejo de

Estado y la Corte Constitucional relativas al salario.

Acervo probatorio. Se relacionan las pruebas aportadas por las partes que guardan

relacion con el objeto de estudio:

a) Reclamacion administrativa del 15 de enero de 2014, en el que la sefiora Mary Ruth
Agudelo Duran, en la que solicité al Departamento Administrativo de Seguridad DAS en
supresion el reconocimiento del factor salarial para todos los efectos de la prima de riesgo y
el reajuste y pago de todas las primas y prestaciones sociales causadas y que se causen a
futuro (folios 18 y 19).

b) Respuesta derecho de peticion N° E-2310.18,2014011 del 20 de enero de 2014 en la
que se informd que esa prima objeto de pedimento fue objeto de varias reformas pero
siempre fue incorporada con el efecto de no ser factor salarial, siendo confirmada por el
Consejo de Estado donde reiteré que la prima de riesgo no es factor salarial y su inclusion se
debe tener en cuenta en la liquidacién de la pension de conformidad con el articulo 73 del
Decreto 1848 de 1969 (folio 20).

c) Certificado emitido por la subdirectora de talento humano del Departamento
Administrativo de Seguridad en Proceso de Supresion, en la que consta que el sefior
German Gustavo Barrero Salas labord en esa entidad desde el 15 de septiembre de 1995

hasta el 31 de diciembre de 2011, desempefiandose en el ultimo cargo como guardian 214-
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05, en calidad de empleado publico, con una asignacion basica de $ 1.045.155 (folio 12).

d) Certificado expedido por el Departamento Administrativo de Seguridad en Proceso de
Supresion, en la que consta que la sefiora Mary Ruth Agudelo Durén entre el 6 de abril de

2009 al 31 de diciembre de 2011, deveng6 prima especial de riesgo del 30% (folios 26 a 33).

Caso concreto.- De lo anterior se advierte que la demandante labord para el
Departamento Administrativo de Seguridad como profesional operativo 202-14, desde el 6 de
abril de 2009 hasta el 31 de diciembre de 2011, luego, fue incorporado a la Fiscalia General

de la Nacién a partir del 1.° de enero de 2012 en el cargo de investigador profesional I.

Observa la Sala que el acto administrativo demandado por medio del cual se nego la
reliquidacion de las prestaciones sociales con la inclusion de la prima de riesgo como factor
salarial de liquidacion, es contario a las normas constitucionales y legales que reglamentan

el concepto de salario y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Por lo tanto, se concluye que contrario a lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2646 de
1994 el principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas consagrado en el
articulo 53 de la Carta, la prima de riesgo reconocida y pagada a los ex empleados del DAS,
si es salario a la luz de lo establecido en los articulos 1.°,2.° y 3.° del Decreto 2646 de 1994,
en concordancia con el Decreto 1042 de 1978 y la jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, interpretacién que se ajusta al mandato del articulo 93 de Ila
Constitucion que llama a interpretar las normas de derecho interno conforme a los
instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en este caso

el articulo 1° del Convenio 095 de la OIT sobre la proteccidn del salario.

Asi las cosas, se deberéa inaplicar el articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, con el fin de
reconocer la prima especial de riesgo como factor salarial computable para la liquidacion de
las prestaciones sociales reconocidas y pagadas a la demandante cuando prestaba sus

servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).
Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en

conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el

particular, se confirmara el fallo de primera instancia que accedio a las pretensiones de la
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demanda.

Condena en costas.- Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, sefiala que:

«...salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceson.

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacion
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse

sobre su procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado en
reiterada jurisprudencia, entre otras, en sentencia de 27 de agosto de 20152,

«[...] Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer’, esto es,
no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido
en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar
una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de
pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la
actuacion, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse
sustentando su decision de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos ".en que haya controversia.” y
"solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacion’.

[..]».

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existio por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacién de los gastos, factores que deben ser ponderados
por el Juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado N° 190012333000 2012 00725 01 (1422 - 2014); demandante: Sulay
Gonzalez de Castro y Otros; Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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abuso del derecho, ya que la parte demandada esbozd argumentos que aunque no
prosperaron, son juridicamente razonables, por tal razdn no se condenara en costas en las

dos instancias.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el
particular, se confirmara el fallo de primera instancia que accedio a las pretensiones de la

demanda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccién segunda,

subseccidn B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- Confirmar la sentencia de tres (3) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito de Bogota, que
accedio a las pretensiones de la demanda dentro del proceso instaurado por la sefiora Mary
Ruth Agudelo Durén contra la Fiduciaria la Previsora S.A. como vocera del PAP
Fiduprevisora S.A. Defensa Juridica del Extinto Departamento Administrativo de Seguridad

DAS-, conforme a las razones expuestas.

Segundo.- Sin condena en costas en las dos instancias.

Tercero.- En firme esta providencia remitase el expediente al juzgado de origen.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

Ve
/’7/7 / <8 /:'/ ——
Luis Gilberto Ortegén Ortegén
Magistrado
odrigo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios
Magistrado Magistrado

fpc
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

Magistrado ponente: Luis Gilberto Ortegon Ortegon

Bogota, D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil veinte (2020)

Expediente : 11001333500820150018901

Demandante : Agripina Medina Gonzalez

Demandado : Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones — Guiomar
Azucena Rodriguez Lopez de Mesa

Medio de control ~ : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Reconocimiento pensidn sobreviviente 50%

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las sefioras
Guiomar Azucena Rodriguez Lopez y Ana Beatriz Navarrete (folios 362 a 371), contra la
sentencia de 30 de agosto de 2018, proferida por el Juzgado Octavo (8) Administrativo del

Circuito de Bogota, mediante la cual, accedio a las pretensiones de la demanda.

I.  ANTECEDENTES

El medio de control.- (folios 55 a 61) La sefiora Agripina Medina Gonzélez a través de
apoderado, acude ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con el fin de
interponer demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y la sefiora Guiomar Azucena
Rodriguez Lépez de Mesa, a fin de que se declare la nulidad parcial de la Resolucion GNR
304664 del 1 de septiembre de 2014, en cuanto dejo en suspenso el 50% de la pension
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del causante Nelson Rene Rocha Lozano hasta
tanto se resolviera la controversia suscitada entre las sefioras Agripina Medina Gonzalez y

Guiomar Azucena Rodriguez Lépez de Mesa.

Solicité que se declare que la demandante es la beneficiaria del 50% de la pension del

causante Nelson Rene Rocha Lozano.

Como consecuencia de lo anterior solicitd que se ordene a la demandada reconocerle y
pagarle el 50% de la pension de sobreviviente del causante Nelson Rene Rocha Lozano a

partir del 23 de noviembre de 2013 con los reajustes de ley con la indexacion respectiva.
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Igualmente, solicita que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de la Ley 1437 de
2011.

Demanda de reconvencioén. (Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa1a4y3y

4) solicité la declaratoria de nulidad de:

La Resolucion GNR 105284 del 21 de marzo de 2014, de la Administradora de
Pensiones Colpensiones, por el cual se negd el reconocimiento del auxilio funerario

solicitado con ocasion del fallecimiento del sefior Rene Rocha Lozano.

Y las Resoluciones GNR 304664 del 1 de septiembre de 2014, VPB 54377 del 28 de
julio de 2015 y GNR 269325 del 12 de septiembre de 2016.

Como consecuencia peticiond que se le reconozca y pague i) la pension de
sobrevivientes y sus derechos asociados y subsidiarios al reconocimiento principal, en su
calidad de compariera del causante Nelson Rene Rocha Lozano en la parte proporcional
del 50% suma de dinero debidamente indexada; ii) se cancelen intereses moratorios y
corrientes; y iii) se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de la Ley 1437 de
2011.

Fundamentos facticos. La parte demandante relaté como soporte del presente medio de

control los siguientes hechos:

El causante Nelson Rene Rocha Lozano labor6 como docente de la Universidad Distrital
entre el 10 de junio de 1976 al 23 de noviembre de 2013.

El causante contrajo matrimonio con ella el dia 17 de noviembre de 1973, del cual

nacieron dos hijos.

El causante tuvo como hijos extramatrimoniales a Heric Rocha Ortiz quien es mayor de

edad y José David Rocha Posada.

El causante fallecio el 23 de noviembre de 2013, cuando ya tenia derecho al

2



Expediente: 11001333500820150018901

Demandante: Agripina Medina Gonzélez

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones y otros

Demanda de reconvencion

Demandante; Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y otros

reconocimiento pensional.

Las sefioras Lida Mayerly Posada Parra (en representacion de José David Rocha
Posada), Agripina Medina Gonzalez y Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa,
solicitaron ante la demandada el reconocimiento y pago de la pension sobreviviente del

causante.

Mediante la Resolucion GNR 304664 Colpensiones resolvio reconocer y ordenar el pago
del 50% de la pensidn sobreviviente a favor del menor José David Rocha Posada y dej6 en
suspenso el restante 50% hasta tanto se resolviera el conflicto existente entre las sefioras
Agripina Medina Gonzalez y Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa, quienes alegan

su condicidn de beneficiarias de dicho derecho prestacional.

Hechos demanda de reconvencion. (Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa folios

1 a 4) como soporte del presente medio de control narré lo siguiente:

Entre ella y Rocha Lozano Nelson Rene se dio una union marital de hecho entre si.

Sus profesiones u ocupacién de hogar y empleado bajo el mismo techo desde hace dos

afnos y nueve meses.

De dicha unién marital de hecho no hubo descendencia. Ella dependia econémicamente

de Nelson Rene Rocha Lozano, para todos sus gastos.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. - El demandante dentro del
escrito demandatorio, citd como normas vulneradas el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modificd los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993.

Afirmé que a la demandada Guiomar Azucena Rodriguez Lépez de Mesa, no le
corresponde ninguna cuota de la pension de sobreviviente con lugar al fallecimiento del
sefior Nelson Rene Rocha Lozano, por cuanto de conformidad con el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, para que una compariera tenga derecho a una cuota de la pension de

sobreviviente y la prestacional total, debe acreditar que convivié con el causante durante 5

3



Expediente: 11001333500820150018901

Demandante: Agripina Medina Gonzélez

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones y otros

Demanda de reconvencion

Demandante; Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y otros

afios anteriores a su fallecimiento y como la demandada Guiomar Azucena Rodriguez Lopez
de Mesa, dej6 consignado en la reclamacion de prestaciones sociales y cesantias «que
convivié en union libre y bajo el mismo techo con el causante 2 afios y 9 meses» no cumple

con el requisito de los 5 afios de convivencia que exige la norma.

Concepto de violacion demanda de reconvencion (Guiomar Azucena Rodriguez
Lopez de Mesa folios 1 a 4). Citd como normas violadas los articulos 1, 2, 23, 25y 53 de la
Constitucion Politica; la Ley 797 de 2003 concordante con la Ley 100 de 1993, que definid
quien se subroga en los derechos de la pensién de Rocha Lozano Nelson Rene y como
soporte los precedentes jurisprudenciales de sentencias radicados 22560 de 5 de abril de
2005; 30667 del 22 de noviembre de 2007.

Adujo que «Como [no] se trata de una impugnacion de un acto administrativo, sino la
decision en que a derecho corresponda sobre la Resolucion GNR 30664 del 1 de septiembre
de 2014, expedida por Colpensiones, a efectos de que la justicia determine, no solo la
competencia, sino la parcelacion o cuotas partes de las partes involucradas, obvio sin incluir
al menor de edad, pues ya se le reconocio el respectivo derecho y ley. Por tanto, sobraria la

aplicacion pertinente del concepto de violacion.» (sic).

Contestacion de la demanda. -

Colpensiones (folios 122 a 127). La entidad demandada se opuso a todas las
pretensiones esbozadas por la parte actora, al considerar que al estudiar el caso que nos
ocupa encontr6 que la pension de la sefiora Agripina Medina Gonzalez se ajustd plenamente

a las normas y disposiciones legales vigentes.

Ademas, propuso las excepciones de «cobro de lo no debido», «prescripciony, «buena

fen, «compensaciény, y «genérica o innominaday.

Litisconsorcio necesario Ana Beatriz Navarrete (folios 203 a 209). Considera que tiene
derecho como compariera permanente del sefior Nelson Rene Rocha Lozano a la pension

sobreviviente por haber convivido mas de 20 afios antes de su fallecimiento con él.
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Sefiald que la estabilidad en el empleo es una de las garantias sustanciales para el
empleado y su nucleo familiar, un valor superior, pues en un medio donde el Estado es el
mayor empleador y en el que los servidores publicos son pieza fundamental para la eficiente
prestacion del servicio oficial, resulta incuestionable que quien atiende sus funciones con
honradez, eficiencia y lealtad y por tanto contribuye decisivamente al cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, debe estar amparado en lo que tiene que ver con su
permanencia en el trabajo y por ello mismo, en su derecho de percibir los salarios y
prestaciones que le permitan atender decorosamente sus obligaciones personales y

familiares.

Ademas, propuso las excepciones de inexistencia del derecho reclamado e imposibilidad

de reconocer el derecho.

Contestacion de la demanda de reconvencion. -

Agripina Medina Gonzalez (folios 33 a 36). Explicd que en el caso que nos ocupa, la
normatividad aplicable es el articulo 13 de la Ley 797 del 2003, que modific6 el articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, que establece que la compafiera o compariero permanente del causante
debe acreditar que convivié con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte, y téngase en cuenta que la demandante en reconvencion la sefiora
Guiomar Azucena Rodriguez Lépez de Mesa manifiesta en el capitulo de los hechos u
omisiones de la accion en el hecho ii haber convivido con el sefior Rene Rocha Lozano

(g.e.p.d.) dos afios y nueve meses.

Asimismo, concluyd que la demandante en reconvencion no convivié 5 afios con el
causante y por tanto, no retne requisitos para ser beneficiaria de la pensién sobreviviente.

Finalmente propuso la excepcién de falta de convivencia simultanea.

Ana Beatriz Navarrete (folios 43 a 48). Se opuso a la nulidad de las resoluciones
demandadas argumentando que « [...] como se ha manifestado en la demanda que ha
presentado mi mandante para hacerse parte dentro del proceso, se Solicita que sea a ella
Ana Beatriz Navarrete, como compariera permanente del sefior Nelson Rene Rocha Lozano,

por haber convivido con él por mas de 10 afios para la fecha de su fallecimiento, con su
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respectivo retroactivo, dichas sumas a las cuales sea condenada la demandada, deberan ser
indexadas teniendo en cuenta para ello la pérdida de poder adquisitivo de la moneda
colombiana entre la fecha en que Se causaron esas acreencias y la fecha del pago de las
mismas, certificadas por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)

respecto del IPC.».

Colpensiones (folios 109 a 115). Indicd que para acceder al derecho de la pension de
sobrevivientes se debe acreditar la correspondiente convivencia entre el causante y el
solicitante en un tiempo no menor de cinco (5) afios anteriores a la muerte del beneficiario de
la pension de vejez, situacion que no se presenta en el caso que nos atafie, dado que la
sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lépez, no acredita probatoriamente en la demanda la

correspondiente convivencia requerida por la norma, con el causante

Asimismo, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

debido, prescripcion, buena fe, no pago de intereses moratorios y genérica.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Octavo (8) Administrativo del Circuito de Bogota, en sentencia del 30 de
agosto de 2018 (fs 348 a 357), accedié a las pretensiones de la demanda principal al
considerar que « [...] en el matrimonio entre el sefior Rocha Lozano (q.e.p.d) y la sefiora
Agripina Medina Gonzalez no opero la liquidacion de la sociedad conyugal, se tiene que ante
la ley la pareja se separé de cuerpos pero no se rompié el vinculo patrimonial evento que fue
confirmado por la Jurisdiccion de Familia donde a través de decision judicial del 11 de agosto
de 2016, el Juzgado Treinta y Dos de Familia de Bogota, declard la existencia de la union
marital de hechos entre comparieros permanentes de Guiomar Azucena Rodriguez Lépez y

Nelson Rene Rocha Lozano, entre el 28 de febrero de 2011 y el 23 de noviembre de 2013.»

Resalté que «[...] frente a la declaracion de sociedad patrimonial entre las partes en
comento, esta fue negada por existir un vinculo vigente anterior y ante la improcedencia de

declararse una nueva con partes concurrentes en una sociedad no disuelta. »

«Asimismo, respecto de la sefiora Ana Beatriz Navarrete, si bien es cierto que existio una
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convivencia mayor a los cinco (5) afios con el causante, este tiempo no tuvo la virtualidad de
ser los ultimos afios de vida o antes del fallecimiento del sefior Rocha Lozano por lo que
para contestar a la demanda de reconvencion propuesta seran negadas las pretensiones de

su demanda. »

lll. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior sentencia, los apoderados de las sefioras Guiomar Azucena

Rodriguez Lépez de Mesa y Ana Beatriz Navarrete interpusieron recursos de apelacion asi:

Guiomar Azucena Rodriguez Lépez de Mesa.- (folios 362 a 367) Manifestd que quedé
demostrado con fotografias los viajes del causante con Ana Beatriz Navarrete desde el afio
2000 y con las sentencias judiciales que a partir de ese afio la union marital estaba pasando
por un deterioro del cual dificimente se repondria «[...] sin embargo reposa documental que
Colpensiones presentd que no convivia la sefiora Navarrete, con Rene Rocha durante los
ultimos cinco (05) afios, por las visitas sociales realizadas interinamente por funcionarios a

la entidad, a quien solicitaba la sustitucion pensional».

Considera que se debe tener en cuenta la argumentacion de Colpensiones en torno a que
la sefiora Agripina Medina Gonzalez no convivié durante los ultimos cinco (5) afios con el
sefior Nelson Rene Rocha Lozano, por lo que considera que el a quo se equivoca en su
hipétesis de que la conyuge reune los requisitos del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
incurre en una apreciacion falsa de potestad de restringir el acceso a la justicia de las

personas Y el derecho de defensa a través de la teoria de los méviles y finalidades.

Concluy6 que «][...] en el caso bajo examen hay dos grupos de personas o situaciones
que se pueden comparar Agripina Medina conyuge y mi prohijada en tiempo a los cinco afios
y, por consiguiente, no puede el ad quo resolver la demanda sobre una sola hipotesis, pues
lesionaria el precitado principio, debiendo contextualizar no solo el 47, sino la Ley 100 de
1993 al reglamentar en los articulos 46, 47, 48, 49, 73 y 74 con la articulacion de la Ley 12
de 1975. Lo cual si la hipotesis hubiese sido completa, se sefialaria una pension sustitutiva
temporal y no en forma vital, en razon a la exequibilidad condicional interpretada por la Corte

Constitucional y regla de precedentes jurisprudenciales, a quienes tengan derecho.»
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Ana Beatriz Navarrete.- (folios 368 a 371) Afirmo que existi6 por parte del juez de
primera instancia un caso clasico de infraccion directa de la ley, falsa motivaciéon y de
violacion de derechos fundamentales constitucionales ya que el juzgado logré probar la
relacion de pareja y convivencia que hubo entre el causante y la sefiora Ana Beatriz
Navarrete sin embargo reconocio la pension a la sefiora Agripina Medina, quien llevaba mas
de 20 afios sin convivir con el causante, y negar el reconocimiento pretendido debido a que

su convivencia no fue en los 5 afios inmediatamente anteriores a su deceso.

Asegurd que la interpretacion realizada por el Juzgado se apartd de la finalidad de la
normatividad aplicable que para el caso es la Ley 797 de 2003, pues la norma dicta que se
debe conceder proporcionalmente la pension en caso de existir conyuge supérstite, y
compariera permanente que haya convivido con el causante durante mas de 5 afios, durante

cualquier tiempo.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante proveido de 4 de octubre de 2018 (f.378 y
379) y admitidos por esta Corporacién a través de auto de 16 de noviembre de 2018 (f.384);
en el que se dispuso la notificaciéon personal al agente del Ministerio Publico y a las partes

por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 de la Ley 1437 de 2011.

Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacién, se continu6é con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 12 de abril de 2019 (folio 286), para que aquellas alegaran de conclusion,

oportunidad que fue aprovechada por las partes asi:

Parte demandante. - (folios 310 a 316) Alegd que el sefior Nelson Rene Rocha Lozano
(g.e.p.d) jamas se separd legalmente de la sefiora Agripina Medina Gonzalez su conyuge
supérstite; por ello a la Unica que le asiste el derecho a ser beneficiaria de la pension de
sobreviviente de acuerdo con lo consignado en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modificd los articulos 47 'y 74 de la Ley 100 de 1993, es a ella.
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Considerd que en el caso de convivencia simultanea en los Ultimos 5 afios antes del
fallecimiento del causante entre la cdnyuge y una compafiera permanente la beneficiaria de
la pension de sobreviviente sera la esposa, para el caso que nos reine hoy ninguna de las
sefioras de la pasiva reune tal requisito (ni la convivencia simultanea ni mucho menos los 5
afos), por tal razon la unica beneficiaria de la pension es la esposa, y maxime que la sefiora

Ana Beatriz nunca ha sido declarada como compafiera permanente.

Colpensiones. - (folios 317 a 320) Expuso que las pretensiones de la demanda principal
y las de reconvencion no estan llamadas a prosperar, toda vez que las accionantes, la
sefiora Agripina Medina en calidad de cényuge supérstite y por otro lado las sefioras
Guiomar Azucena Rodriguez y Ana Beatriz Navarrete en calidad de compafrieras
permanentes, no cumplen con los requisitos exigidos en la norma para ser beneficiarias de la

mencionada prestacion economica.

Sefiald que «Para el caso de la demandante se produjo dos decisiones legales una
mediante el fallo judicial del 22 de agosto de 2001 donde el Juzgado Octavo de Familia del
Circuito de Bogota nego las pretensiones de la demanda instaurada por el causante quien
solicitaba cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico, la disolucién de la sociedad
conyugal y declarar su liquidacion con anotaciones en registro como quiera que el juez
concluyo que no se daba los presupuestos legales para decretar que la demandada habia
incumplido y en su lugar se establecio que era el demandante quien por el contrario daba

muestras de su incumplimiento como pareja. »

Narrd «En segundo lugar, en sentencia del 19 de octubre de 2001, el Juzgado Once de
Familia del Circuito de Bogota, en proceso de alimentos condena al sefior Rocha Lozano a
pagar el 10% del sueldo devengado como cuota alimentaria a la sefiora Agripina Medina y

Linda Bibiana Rocha.»

Concluy6é que «Lo anterior muestra la situacion precaria de la relacion de la sefiora
Agripina y el difunto, adicionalmente las declaraciones extrajuicio, rendidas por las hermanas
del causante, Lilianne Astrid Rocha Lozano y Jeannette Rocha Lozano, en las cuales indican
que el sefior Nelson Rene Rocha Lozano (causante) y la demandante no convivian desde

aproximadamente 17 afios.»
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Ana Beatriz Navarrete.- (folios 322 a 325) indicé que la interpretacion realizada por el
Juzgado se aparta de la finalidad de la normatividad aplicable que para el caso es la Ley 797
de 2003, pues la norma dicta que se debe conceder proporcionalmente la pension en caso
de existir conyuge supérstite, y compafiera permanente que haya convivido con el causante
durante mas de 5 afios, durante cualquier tiempo, cualquier otra interpretacion resultaria
discriminatoria, y excluyente de los demas tipos de familia que no sean las que se

encuentran unidas por vinculo matrimonial.

Y concluy6 aclarando que « [...] dentro del presente proceso no se dio convivencia
Simultanea entre el sefior causante, y en su conyuge durante sus ultimos afios de vida, pues
el dejo de convivir con la sefiora AGRIPINA MEDINA desde hace mas de 20 afios, sin haber
entablado posteriormente convivencia alguna, razéon por la cual la decision del juzgado,
ademas de discriminatoria, resulta ilegal, debido a que no existié convivencia con la sefiora

Agripina por mas de 5 afios, o por lo menos, no fue demostrado en el proceso.»

V. CONSIDERACIONES

Competencia. - Conforme a la preceptiva del articulo 153 del CPACA esta Corporacién

es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Cuestion previa.- En relacion con la demanda de reconvencion presentada por la sefiora
Ana Beatriz Navarrete, esta Sala comparte el criterio expuesto por el juez de primera
instancia en cuanto a no tener en cuenta la demanda de reconvencidn de la citada sefiora,
sino de atender su participacion como una tercera, ya que en este caso el debate juridico se
origind en la negativa de Colpensiones de reconocerle la pensién sobreviviente del causante
Nelson Rene Rocha Lozano (g.e.p.d) a las sefioras Agripina Medina Gonzalez y Guiomar

Azucena Rodriguez.

Problemas juridicos. - Se contrae a determinar dos problemas juridicos asi:

¢Sl a la sefora Agripina Medina Gonzalez en su alegada calidad de conyuge supérstite

del sefior Nelson Rene Rocha Lozano (q.e.p.d) le asiste derecho de reclamar ante la

10



Expediente: 11001333500820150018901

Demandante: Agripina Medina Gonzélez

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones y otros

Demanda de reconvencion

Demandante; Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y otros

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, la pension sobreviviente del

causante?

¢Si a la demandante en reconvencion sefiora Guiomar Azucena Rodriguez en su
invocada calidad de compafiera permanente del sefior Nelson Rene Rocha Lozano (g. e.p.d)
le asiste derecho de reclamar ante la Administradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones, la pension sobreviviente del causante?

Tesis de la Sala. - En el asunto sometido a estudio se accedera a las sUplicas de la
demanda principal, por cuanto se desvirtué la legalidad de los actos administrativos
demandados, en los términos que se pasan a estudiar, asi: i) marco normativo de la
sustitucion pensional; ii) de lo probado en el proceso; iii) caso concreto: a) convivencia de
los dltimos 5 afios; b) de la disolucidén de la sociedad conyugal; iv) conclusiones; y v)

condena en costas.

i) Marco normativo. - El articulo 1° de la Ley 12 de 1975", prevé la sustitucion pensional
para el cdnyuge sobreviviente o el compafiero o comparfiera permanente, conforme con el

siguiente tenor literal:

«El conyuge supeérstite, o la compariera permanente, de un trabajador particular o
de un empleado o trabajador del sector publico y sus hijos menores o invalidos,
tendran derecho a la pension de jubilacion del otro conyuge [...]»

La Ley 113 de 19852, prevé lo siguiente:

«Articulo 1. Para los efectos del articulo 1 de la Ley 12 de 1975, se entendera
que es conyuge supérstite el esposo o esposa de la persona fallecida, siempre y
cuando se hallare vigente el vinculo matrimonial segun la ley colombiana en la
fecha de la muerte.

[..]

ARTICULO 2. Se extienden las previsiones del articulo 1 de la Ley 12 de 1975 y
las disposiciones que las complementan al compariero permanente de la mujer
falleciday.

Por su parte el Decreto 1160 de 19893, preceptua:

! Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.
2 Por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan otras disposiciones
3 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 71 de 1988 «Por la cual se expiden normas sobre pensiones y
Se dictan otras disposiciones».
11
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«ARTICULO 7. Pérdida del derecho del conyuge sobreviviente. El conyuge
sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion pensional, (cuando se haya
disuelto la sociedad conyugal o exista separacion legal y definitiva de cuerpos) o
cuando en el momento del deceso del causante no hiciere vida en comun con él,
salvo el caso de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste
el hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o compafiia, hecho
éste que se demostrara con prueba sumaria.

[..]».

El aparte entre paréntesis fue declarado nulo por el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, mediante sentencia de 8 de julio de 1993, Exp. 4583 M.P. Clara Forero de Castro,

en la que se dijo:

«...]

Ni la disolucion de la sociedad conyugal ni la separacion legal y definitiva
de cuerpos hacen desaparecer el vinculo matrimonial, que es el que debe
estar vigente al momento de la muerte, segun la ley colombiana, para tener la
calidad de conyuge supérstite y hacerse acreedor a la sustitucion pensional como
tal.

Cosa distinta es, que el conyuge supérstite haya sido el culpable de la
separacion definitiva o haga vida marital con otra persona; caso en el cual seran
estas circunstancias las que impidan la sustitucion, mas no el sélo hecho de la
separacion de bienes o de cuerpos.

[...]» (resalta la Sala)

A su vez, el articulo 12 del Decreto 1160 de 1989, prevé lo siguiente:

«Companero permanente. Para efectos de la sustitucion pensional, se
admitira la calidad de compariero o compariera permanente (a quien ostente
el estado civil de soltero) y haya hecho vida marital con el causante durante
el afo inmediatamente anterior al fallecimiento de éste o en el lapso
establecido en regimenes especiales [...]”. El aparte entre paréntesis fue
declarado nulo por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante sentencia
de 8 de julio de 1993, Exp. 4583 M.P. Clara Forero de Castro»

El articulo 13 ibidem establecio la prueba de la calidad de compafiero permanente, con

siguiente tenor literal:

«Se acreditara la calidad de compafiero o compafiera permanente, con la
inscripcion efectuada por el causante en la respectiva entidad de previsién social
o patronal. Igualmente se podra establecer con dos (2) declaraciones de terceros
rendidas ante cualquier autoridad politica o judicial del lugar».
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Entre tanto, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, establece lo siguiente:

ARTICULO  47. BENEFICIARIOS DE LA  PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "compafiera o compafiero permanente" y
"compafiero o compafiera permanente” en letra italica CONDICIONALMENTE
exequibles>

<Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es
el siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pension de
Sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o
compariero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

<b) En forma temporal, elcoényuge o la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion
maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para
obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

Si- respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha
pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultédnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre
un coényuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la esposa 0 el esposo. Si no
existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o compariero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los dltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le correspondera al conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente;

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén
de sus estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su
muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes ¥

Gobierno, y, los hijos invalidos si__dependian economicamente del
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causante, esto-es,-que-no-tienen-ingresos-adicionales, mientras subsistan las

condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el
criterio previsto por el articulo 38de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafiero o
compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del

causante si dependian economicamente de-forma-totaly-abselutade este;

e) A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los_hermanos_invalidos del causante si_dependian
econdmicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el
padre, el hijo o el hermano invalido sea el establecido en el Codigo Civily.

Posteriormente, los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos
46,47y 74 de la Ley 100 de 1993, quedaron asi:

«ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedaré asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

[..]

PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento,
sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de
la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80%
del monto que le hubiera correspondido en una pension de vejez.

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi: <Expresiones "compafiera o
compatriero permanente" y "compariero o compafiera permanente” en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pension de
Sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o
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compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la compafiera permanente Supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion
maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para
obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 compafiera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se
dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultanea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre
un_conyuge y una compaiera o_compafiero_permanente, la_beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa 0 el €sposo. Si no
existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal, pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente;

¢) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon
de sus estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su
muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes ¥

Gobierno, y, los hijos invalidos si__dependian _econdmicamente del
causante, esto-es;-que-no-tienen-ingresos-adicionales, mientras subsistan las
condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el
criterio previsto por el articulo 38de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafiero o
compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del

causante si dependian economicamente de-forma-totaly-abselutade este;

e) A falta de conyuge, compariero o compariera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si_dependian
economicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el
padre, el hijo o el hermano invalido sea el establecido en el Codigo Civil.».

ii) Recuento del material probatorio. -
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Resoluciéon GNR 304664 del 1 de septiembre de 2014, expedida por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones en la que reconocio y
ordend el pago de una pension sobreviviente con ocasion del fallecimiento de
Nelson Rene Rocha Lozano, a partir del 23 de noviembre de 2013; al menor José
David Rocha Posada en un porcentaje del 50% hasta el dia 17 de mayo de 2022
dia anterior al cumplimiento de su mayoria de edad, y el restante 50% quedé
suspendido respecto de la pensién que reclamaron las sefioras Guiomar Azucena

Rodriguez Lépez de Mesa y Agripina Medina Gonzalez (folios 9 a 18, 49 a 53).

Resolucién GNR 97073 del 31 de marzo de 2015, emitida por la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, por la cual se modifico la Resolucién
304664 del 1 de septiembre de 2014, en el sentido de reconocer pension de vejez
postmortem del asegurado Nelson Rene Rocha Lozano a partir del 23 de
noviembre de 2013, a su menor hijo en un porcentaje del 50%, y dej6 en
suspenso el otro 50% del derecho respecto a la pensidn de sobreviviente que le
pudiere corresponder a la sefiora Agripina Medina Gonzalez y decidié negar dicho
reconocimiento a la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa (folios
87 a 91).

Resolucion VPB 54377 del 28 de julio de 2015 expedida por la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, por la cual se resuelve un recurso de
apelacion, en el que se decidi6 confirmar la Resolucion GNR 97073 del 31 de
marzo de 2015, que reconocid una pensioén postmortem y modificé la Resolucion

304664 del 1 de septiembre de 2014 (folios 12 a 15 cuaderno de reconvencion |).

Registro Civil de Nacimiento N° 01312143 de Claudia Diana Celina Rocha Medina
en el que consta que nacié el 18 de noviembre de 1974 y que es hija de Agripina

Medina Gonzalez y Nelson Rene Rocha Lozano (folio 19).
Registro Civil de Nacimiento N° 21031524 de Linda Bibiana Rocha Medina en el

que consta que nacid el 28 de marzo de 1978 y que es hija de Agripina Medina

Gonzalez y Nelson Rene Rocha Lozano (folio 20).
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Registro Civil de Defuncion 08547017 del sefior Nelson Rene Rocha Lozano, el

que se evidencia que fallecié el 23 de noviembre de 2013 (folio 21).

Registro civil de matrimonio entre la sefiora Agripina Medina Gonzalez y el sefior

Nelson Rene Rocha Lozano de fecha 17 de noviembre de 1973 (folio 22).

Acta de Matrimonio AA- 687061 de la Arquididcesis de Bogota, en la que consta
que, en la Parroquia de los Santos Angeles Custodios, a 17 de noviembre de
1973 el R.P. Pablo Bruggeman, se llevd a cabo el matrimonio entre el sefior

Nelson Rene Rocha Lozano y la sefiora Agripina Medina Gonzalez (folio 23).

Resolucion N° 106 del 25 de abril de 2014 por la cual la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, reconocio al sefior Nelson Rocha Lozano (g.e.p.d), la

suma de $ 16.877.963 por concepto de prestaciones sociales (folios 24 a 27).

Resolucién N° 107 del 25 de abril de 2014 por la cual la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, reconocid cesantias definitivas al sefior Nelson Rocha
Lozano (g.e.p.d), por la suma de $ 200.332.368 por concepto de cesantias
definitivas. En dicho acto se ordend constituir un depésito judicial en el Banco
Agrario de Colombia S.A., correspondiente al 50% del total de las cesantias hasta
tanto se resuelva el debate existente entre las sefioras Guiomar Azucena

Rodriguez Lépez de Mesa y Agripina Medina Gonzalez (folios 28 a 34).

Declaracion juramentada N° 0298 del 29 de febrero de 2016, rendida por el sefior
Julio Roberto Fernandez Bonilla ante el Notario Treinta y Nueve (39) del Circulo
de Bogota, en la que declard que los sefiores Nelson Rene Rocha Lozano y Ana
Beatriz Navarrete hicieron vida marital, convivieron como pareja en union libre,
compartieron techo, lecho y mesa de manera permanente e ininterrumpida por

mas de 10 afos hasta enero de 2011 (folio 174).

Declaracion juramentada N° 0299 del 29 de febrero de 2016, rendida por el sefior
German Ordofiez Pinzén ante el Notario Treinta y Nueve (39) del Circulo de
Bogotd, en la que narrd que los sefiores Ana Beatriz Navarrete y Nelson Rene
Rocha Lozano (g.e.p.d), convivieron compartieron lecho, techo y mesa de manera

permanente e ininterrumpida, por mas de 10 afios hasta enero de 2011, no hubo
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hijos (folio 176).

Declaracion N° 0089 del 26 de febrero de 2016, rendida por la sefiora Libia
Marina Portilla Martinez ante la Notaria Treinta y Tres (33) en la que expuso que
conoce de vista, trato y comunicacion desde hace 48 afios a la sefiora Ana
Beatriz Navarrete, que le consta que convivio en forma permanente e
ininterrumpida por mas de 10 afios con el sefior Nelson Rene Roche Lozano,
quien fallecié el 23 de noviembre de 2013 en la ciudad de Bogota sin que

procrearan hijos (folio 179).

Declaracion N° 140 del 26 de febrero de 2016, en la que Teodolinda Guerrero
Avellaneda relaté ante la Notaria Treinta y Tres (33) que conoce de vista, trato y
comunicacién desde el afio 1992 a la sefiora Ana Beatriz Navarrete, que le consta
que convivio en forma permanente e ininterrumpida por mas de 10 afios con el
sefior Nelson Rene Roche Lozano, quien fallecio el 23 de noviembre de 2013 en

la ciudad de Bogota sin que procrearan hijos (folio 180).

Declaracion extra juicio N° 279 del 26 de febrero de 2016, en la que Victor Alvaro
Ayala Guevara conté ante la Notaria Treinta y Tres (33) que conoce de vista, trato
y comunicacion desde el afio 1998 a la sefiora Ana Beatriz Navarrete, que le
consta que convivio en forma permanente e ininterrumpida por mas de 10 afios
con el sefior Nelson Rene Roche Lozano, quien fallecid el 23 de noviembre de

2013 en la ciudad de Bogota sin que procrearan hijos (folio 182).

Fallo del 22 de agosto de 2001 proferido por el Juzgado Octavo de Familia dentro
del proceso de divorcio promovido por el sefior Nelson Rene Rocha Lozano
contra Agripina Medina Gonzalez, en dicha providencia se negaron las

pretensiones de la demanda (folios 219 a 223).

Acta de Audiencia de fallo del 31 de enero de 2017, en la que el Tribunal
Administrativo del Distrito Judicial de Bogota Sala de Familia confirmé la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos de Familia el 11 de agosto de

2016, en lo que fue objeto de recurso de apelacion (folios 242 y 243).
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Registro civil de nacimiento del sefior Nelson Rene Rocha Lozano, en el que

consta que nacio el 26 de julio de 1966 (folio 34).

Registro civil de nacimiento de Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa en el
que consta que nacié el 15 de septiembre de 1967, con nota marginal que dice
«Mediante sentencia del 11 de agosto de 2016 Oficio N 0583, proferido por el
Juzgado 32 de Familia de Bogota, se declaré la existencia de union marital de
hecho entre la inscrita y el sefior Nelson Rene Rocha Lozano entre el 28 de
febrero de 2011 y el 23 de noviembre de 2013.» (folio 251).

Declaracion extra juicio del 25 de noviembre de 2013, rendida por la sefiora
Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa, en la que declard que convivié en
uniéon marital de hecho de forma permanente, continua e ininterrumpida
compartiendo mesa, techo y lecho «desde el dia 28 de enero de 2011, hasta el
dia 23 de noviembre de 2013, con el sefior Rocha Lozano Nelson Rene ...
fallecido el dia 23 de noviembre de 2013, fecha de su deceso, de cuya unién no
se procrearon hijos, yo aportaba a la union una hija ANGIE ESTEFANIA
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, de 8 afios de edad y junto con mi hija dependiamos
economicamente de mi compafiero permanente el sefior NELSON RENE ROCHA
LOZANO en un 100% para todos nuestros gastos» (folio 298).

Declaracion extra juicio del 25 de noviembre de 2013, rendida por Lida Adriana
Parra Gonzélez, en la que sefialé que conocid de vista trato y comunicacién hace
5 afios aproximadamente a la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de
Mesa y le consta que convivid en unién marital de hecho de forma permanente,
continua e ininterrumpida compartiendo mesa, techo y lecho desde el dia 28 de
enero de 2011 hasta el 23 de noviembre de 2013, con el sefior Rocha Lozano
Nelson Rene fallecido el 23 de noviembre de 2013 (folio 327).

Declaracion extra juicio del 26 de noviembre de 2013, rendida por José Leonardo
Cardozo Gémez, en la que narrd que conoci6 de vista trato y comunicacidn hace
3 afios aproximadamente a la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de
Mesa y le consta que convivid en unién marital de hecho de forma permanente,

continua e ininterrumpida compartiendo mesa, techo y lecho desde el dia 28 de
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enero de 2011 hasta el 23 de noviembre de 2013, con el sefior Rocha Lozano
Nelson Rene fallecido el 23 de noviembre de 2013 (folio 329).

Declaracion extra juicio del 6 de diciembre de 2013, rendida por Alfonso Triana
Carmen Silvia, en la que narré que conoci6 de vista trato y comunicacién hace 3
afios aproximadamente a la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa
y le consta que convivio en union marital de hecho de forma permanente, continua
e ininterrumpida compartiendo mesa, techo y lecho desde el dia 28 de enero de
2011 hasta el 23 de noviembre de 2013, con el sefior Rocha Lozano Nelson Rene
fallecido el 23 de noviembre de 2013 (folio 331).

Declaracion extra juicio del 25 de noviembre de 2013, rendida por Guiomar
Azucena Rodriguez Lépez de Mesa, en la que declardé que convivid «en union
marital de forma permanente, continua e ininterrumpida compartiendo mesa,
techo y lecho desde el dia 28 de enero de 2011, hasta el 23 de noviembre de
2013 con el sefior ROCHA LOZANO NELSON RENE.. fallecido el dia 23 de
noviembre de 2013, fecha de su deceso, de cuya unién no se procrearon hijos, yo

aportaba a la unién una hija» (folio 333).

Registro fotografico en el que aparecen en diferentes eventos la sefiora Guiomar
Azucena Rodriguez Lopez de Mesa y el sefior Nelson Rene Rocha Lozano
(g.e.p.d) (folios 335 a 346).

Declaracion con fines extraprocesales N° 2791 del 6 de noviembre de 2013,
rendida por los sefiores Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa y Nelson
Rene Rocha Lozano, de estado civil solteros con uniéon marital de hecho entre si,
en la que declararon que convivieron en union libre y bajo el mismo techo desde
hace dos afios y nueve meses, de cuya unién no tenemos hijos y Guiomar
Azucena Rodriguez Lopez de Mesa, depende economicamente de Nelson Rene
Rocha Lozano en un 100% para todos sus gastos (folio 5 Cuaderno de

reconvencion |).

Resolucion GNR 105284 del 21 de marzo de 2014, proferida por la
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Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, por medio de la cual se
nego el reconocimiento de un auxilio funerario reclamado por la sefiora Guiomar
Azucena Rodriguez Lopez de Mesa con ocasion del fallecimiento del sefior

Nelson Rene Rocha Lozano (folios 17 a 19 cuaderno de reconvencion I).

Resolucion GNR 269325 del 12 de septiembre de 2016 emitida por la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, por la cual se rechazd
por improcedente la solicitud de revocatoria directa de la Resolucion VPB 54377
del 28 de julio de 2015, solicitada por la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez

Lopez de Mesa (folios 27 a 29 cuaderno de reconvencion ).

Declaracion juramentada N 1197 del 12 de septiembre de 2016, en la que la
sefiora Lady Carolina Rojas Cortes declaré bajo juramento que de toda la vida
conocio a la sefiora Ana Beatriz Navarrete y que desde que tiene conocimiento le
consta que ella convivié compartio techo, lecho y mesa de manera permanente e
ininterrumpida con el sefior Nelson Rene Rocha Lozano (g.e.p.d), desde
diciembre de 1999 hasta enero del afio 2011, sin que hubiera hijos de esa unidn

(folio 49 cuaderno de reconvencion ).

Declaracion juramentada N° 3172 del 12 de septiembre de 2016 en la que los
sefiores José Luis Trujilo Guio y Marlene Florinda Sanabria de Trujillo
manifestaron ante la Notaria Setenta (70) de Bogota, que conocieron al sefior
Nelson Rene Rocha Lozano (g.e.p.d), fallecido el 23 de noviembre de 2013, quien
era soltero con union marital de hecho con la sefiora Ana Beatriz Navarrete,
pareja del causante por mas de 10 afios, sin que de esa relacidn se hubieran

procreado hijos (folio 51 cuaderno de reconvencion |).

Declaracién juramentada N° 0930 rendida el 19 de julio de 2016 por el sefior
Desiderio Scarpetta Rojas en su calidad de vigilante del Edificio ALPHA 2,
ubicado en la carrera 15 N° 119-66 de la ciudad de Bogota en la que declaré que
conoci6 de vista trato y comunicacion desde febrero de 2008 a la sefiora Ana
Beatriz Navarrete y le consta que ella convivi6 de manera permanente e
ininterrumpida con el sefior Nelson Rene Rocha Lozano desde febrero de 2008

hasta principios de 2011, y que le consta que ellos tomaron en arriendo el
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apartamento 201 de propiedad de la sefiora Carmen Alfonso (folio 54 cuaderno de

reconvencion |).

e Declaracion juramentada del 19 de julio de 2016 rendida por Joaquin Antonio
Aguirre Angel, de ocupacion vigilante afirmd que conocié de trato vista y
comunicacion a la sefiora Ana Beatriz Navarrete y que le consta que ella convivio
con el sefior Nelson Rene Rocha Lozano como pareja en union libre en el
apartamento 201 desde febrero de 2008 hasta principios del afio 2011 (folio 56

cuaderno de reconvencion |).

e Contrato de arrendamiento de vivienda urbana celebrado entre la sefiora Carmen
Silvia Alfonso Triana y Nelson Rene Rocha Lozano, por el apartamento 201
ubicado en la avenida 15 nimero 119-66, la primera en calidad de propietaria y el

segundo de arrendatario (folio 73 cuaderno de reconvencion I).

e Fotos de la sefiora Ana Beatriz Navarrete, con el sefior Nelson Rene Rocha
Lozano, compartiendo en diferentes fechas y lugares turisticos como pareja (folios

85 a 108 cuaderno de reconvencion |).

iii) Caso concreto. - De la demanda que dio lugar a este proceso se desprende que la
sefiora Agripina Medina Gonzélez solicita el reconocimiento y pago de la pension
sobreviviente del causante Nelson Rene Rocha Lozano (q.e.p.d), en su alegada calidad de

conyuge supérstite.

Del acervo probatorio se tiene que la sefiora Guiomar Azucena Rodriguez Lépez también
solicitd el reconocimiento y pago de la pension sobreviviente del causante Nelson Rene
Rocha Lozano (qg.e.p.d), invocando la calidad de compafiera permanente. En razon a ello

presenté demanda de reconvencion.

Con ocasion a lo anterior, y atendiendo que las dos peticionarias acudieron ante la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a fin de que les fuera reconocida la
pension del causante, la entidad demandada mediante la Resolucion GNR 304664 del 1 de
septiembre de 2014 resolvio de una parte reconocer el 50% de dicho derecho prestacional a

nombre de José David Rocha Posada en calidad de hijo menor de edad del sefior Nelson
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Rene Rocha Lozano (q.e.p.d), y de otra parte decidi6 dejar en suspenso el restante 50% de
dicha pensién hasta tanto la justicia definiera cual de las dos solicitantes (Agripina Medina
Gonzélez o Guiomar Azucena Rodriguez Lopez) era la beneficiaria de ese derecho

pensional.

Del analisis de las pretensiones se observa que la sefiora Agripina Medina Gonzélez en
su calidad de demandante principal solicitd Unicamente la nulidad de la Resolucion GNR
304664, pese a que dicho acto fue recurrido en recurso de reposicion y apelacion los cuales
fueron resueltos a través de los actos administrativos GNR 97073 del 31 de marzo de 2015y
VPB 543 del 28 de julio de 2015. Al respecto se evidencia que el a quo en etapa de
saneamiento de la audiencia inicial celebrada el dia 30 de noviembre de 2017 (folios 256 a
260), decidié tener por demandados los actos que resolvieron los recursos de reposicion y
apelacion, aspecto que comparte esta Sala de Decision, ya que como bien lo expuso el juez
de primera instancia, el articulo 163 de la Ley 1437 de 2011, establece que si el acto fue

objeto de recursos se entienden demandados los que lo resolvieron.

De otro lado, del analisis integral del proceso se observa que las sefioras Guiomar
Azucena Rodriguez Lopez y Ana Beatriz Navarrete presentaron demanda de reconvencion
con el proposito de ser reconocidas como las beneficiarias de la pension sobreviviente del
sefior Nelson Rene Rocha Lozano (g.e.p.d), en sus invocadas calidades de compafieras

permanentes.

Sobre el derecho reclamado por la sefiora Ana Beatriz Navarrete se evidencia que ya
existié un pronunciamiento por parte del juez de primera instancia en la que decidio6 tener por
no presentada la demanda de reconvencion interpuesta por la precitada sefiora en atencion
a que la misma no reunia los requisitos establecidos en la Ley 1437 de 2011 (folios 256 a
260). Sin embargo, el a quo con la intencién de no desconocer los derechos de la

reclamante, la tuvo como litisconsorte necesaria en aras de garantizar un debido proceso.

Una vez expuesta la situacion factica del caso bajo examen, se entra a resolver el caso

concreto asi:
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Para desatar el problema juridico, resulta fundamental definir si a las dos partes
accionantes del proceso, estas son, Agripina Medina Gonzalez como demandante principal y
Guiomar Azucena Rodriguez como demandante en reconvencion, les asiste el derecho para
ser beneficiarias de la prestacion del causante, por lo que en este punto se pasan a abarcar

los siguientes temas asi: a) factor convivencia; y b) disolucion de la sociedad conyugal.

a) Factor convivencia. - Se debe resaltar que el criterio material de convivencia es
reconocido como uno de los factores determinantes por el legislador para tener derecho a la
sustitucion pensional, por cuanto, el objetivo que persigue la pension de sobrevivientes es
garantizarle al conyuge o compafiero permanente los recursos necesarios para mantener un

nivel de vida similar al que tenia antes de la muerte, en este caso, de la pensionada.

Uno de los requisitos esenciales para hacerse beneficiario de una sustitucion pensional, es
probar la convivencia por mas de 5 afios, situacion que es dable demostrar con testimonios, si no
existe algiin documento que lo respalde, por lo que el juez en su autonomia tiene la facultad de

valorar los testimonios recepcionados dando la credibilidad desde su criterio profesional.

En este caso obra dentro del plenario el registro civil de matrimonio entre la sefiora Agripina
Medina Gonzalez y el sefior Nelson Rene Rocha Lozano de fecha 17 de noviembre de 1973y
el Acta de Matrimonio AA- 687061 de la Arquidiocesis de Bogota, en la que consta que, en la
Parroquia de los Santos Angeles Custodios, se llevd a cabo dicho matrimonio, el cual a la

fecha continua vigente.

Sobre este asunto en particular es preciso indicar que la reciente postura de la Corte
Constitucional al respecto es que, en el caso de las esposas, aunque no se pruebe la
convivencia permanente y en teoria no se cumpla el requisito de convivencia minimo de 5
afios continuos antes del fallecimiento, el tiempo que estuvieren separados no puede quitarle

la mesada ni desconocer los anos de matrimonio efectivo.

Ademas, el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Constitucional sefialé que en el caso de
esposos que nunca se divorciaron el requisito de convivencia pudo ocurrir en cualquier tiempo

siempre que el vinculo matrimonial se mantenga vigente, pero que cosa distinta es con los
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compafieros permanentes en donde si se exige que hayan vivido juntos 5 afios antes del

fallecimiento.

Por lo antes dicho, la Sala encuentra que el requisito de convivencia antes del fallecimiento
no es exigible de manera estricta para quien ostenta la calidad de legitima esposa como en

este caso lo acredito la sefiora Agripina Medina Gonzélez.

Por otro lado, en el expediente obran piezas procesales que dan cuenta que entre la sefiora
Guiomar Azucena Rodriguez Lopez y el sefior Nelson Rene Rocha Lozano (g.e.p.d), existio
una convivencia como compafieros permanentes, esto conforme se evidencia de las
declaraciones extraprocesales rendidas por los sefiores Lida Adriana Parra Gonzalez, José
Leonardo Cardozo Gomez y Alfonso Triana Carmen Silva y de las propias declaraciones
rendidas por la demandante en reconvencion, ya que todos los deponentes coincidieron en
afirmar que entre la sefiora Guiomar Rodriguez y Nelson Rocha concurrié una union marital
de forma permanente, continua e ininterrumpida, en la que compartieron mesa, techo y lecho
desde el dia 28 de enero de 2011, hasta el 23 de noviembre de 2013, de cuya union no se

procrearon hijos y que la compariera dependia economicamente del causante.

También obra la declaraciéon con fines extraprocesales N° 2791 del 6 de noviembre de
2013, rendida por los sefiores Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa y Nelson Rene
Rocha Lozano, en la que declararon que convivieron en union libre y bajo el mismo techo
desde hace dos afios y nueve meses, de cuya union no se procrearon hijos y Guiomar
Azucena Rodriguez Lépez de Mesa, dependia economicamente de Nelson Rene Rocha
Lozano en un 100% para todos sus gastos. Igualmente, obra un amplio registro fotografico
que demuestra la relacion existente entre estos dos comparieros, en los que se les ve felices

juntos, con sus familiares y en diferentes paseos.

En ese orden, se tiene que dentro del proceso quedd suficientemente acreditado que
entre los sefiores Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa y Nelson Rene Rocha
Lozano, existio una unidén marital de hecho por aproximadamente 2 afos y nueve meses, €s
decir, un tiempo inferior al establecido por la ley y jurisprudencia para que coexistan
derechos pensionales. Por tanto, en atencion a lo expuesto en el acapite normativo de esta

providencia se arriba a la conclusion de que la demandante en reconvencion no reune las
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condiciones para ser beneficiaria de la pension sobreviviente del sefior Nelson Rene Rocha
Lozano (g.e.p.d), ya que no demostro el requisito de convivencia en los Ultimos 5 afios

anteriores al fallecimiento de su compafiero.

Finalmente, en cuanto a la situacion de la tercera esto es la sefiora Ana Beatriz
Navarrete, se presenta una situacion especial ya que si bien es cierto que obran
contundentes pruebas de que entre ella y el sefior Nelson Rene Rocha Lozano (qg.e.p.d), se
configurd una unién marital, tales como unos registros fotogréficos y las declaraciones de los
sefiores Libia Marina Portilla Martinez, Teodolinda Guerrero Avellaneda, Victor Alvaro Ayala
Guevara, Lady Carolina Rojas Cortes, Desiderio Scarpetta Rojas y Joaquin Antonio Aguirre
Angel que dan cuenta de una union marital por alrededor de 10 afios, también lo es, que el
estudio de legalidad de los actos enjuiciados por las dos demandantes no guardan una

relacion directa con lo perseguido por la sefiora Ana Beatriz Navarrete.

Para explicar lo anterior se empieza por sefialar que el unico acto demandado por la
demandante principal fue la Resolucién GNR 304664 del 1 de septiembre de 2014 que dej6
en suspenso la pension del causante debido a que entre las sefioras Agripina Medina
Gonzélez y Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa existia una controversia que debia
ser resuelta por la jurisdiccion competente. A dicha demanda de nulidad se le sumé las
Resoluciones GNR97073 del 31 de marzo de 2015 que modifico la Resolucion 304664 en
cuanto negd el derecho pensional reclamado por la sefiora Guiomar Rodriguez y la
Resolucion VPB 54377 del 28 de julio de 2015 que confirm6 la Resolucion GNR97073.
Dichos actos fueron incluidos dentro de la demanda principal por ser las resoluciones que

resolvieron recursos contra el principal conforme se expuso lineas atrés.

Los otros actos que fueron demandados por la demandante en reconvencién fueron la
Resolucion GNR 269325 del 12 de septiembre de 2016 que rechazd por improcedente la
solicitud de revocatoria directa de la Resolucion VPB 54377 y la Resolucion VPB 54377 del
28 de julio de 2015 que resolvié un recurso de apelacion, en el que se decidié confirmar la
Resolucion GNR 97073.

Asi las cosas, se tiene que del contenido de todos los actos demandados tanto en la

demanda principal como en la de reconvencion se debaten los derechos de las sefioras
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Agripina Medina Gonzalez y Guiomar Azucena Rodriguez Lopez de Mesa, es decir, que de
declararse la nulidad de dichos actos los derechos en ellas comprendidos solo las
involucrarian a estas y no a la sefiora Ana Beatriz Navarrete, ya que al haber sido
improcedente su demanda de reconvencion no tiene pretensiones propias que vayan

dirigidas a cuestionar actos administrativos que estudien su caso particular.

En las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho se estudia la legalidad de los
actos demandados y las posibles consecuencias de una nulidad son el resultado directo de
esa declaratoria de nulidad asi que en este caso al evidenciarse que en los actos que fueron
demandados se discutid el derecho existente solo entre la demandante principal y la de
reconvencion los derechos o consecuencias que se deriven de estas demandas solo las

cobijan a ellas.

Ademas de las anteriores consideraciones, se precisa que el acervo probatorio en
relacion con el caso de la litisconsorte demuestra que la unién marital entre el causante y la
sefiora Ana Beatriz Navarrete no subsistio hasta el momento del fallecimiento del sefior
Nelson Rene Rocha Lozano, sino que ella termind en el afio 2011, por tanto, la tercera no
acredit6 el requisito de convivencia 5 afios anteriores al fallecimiento para ser beneficiaria de

la pensidn sobreviviente del causante.

b) De la disolucion de la sociedad conyugal. - Por otra parte, y una vez estudiado el
requisito de convivencia, es pertinente precisar que ha sido postura de esta Sala sefialar que

la separacion de bienes o cuerpos no genera la pérdida del derecho pensional.

Lo anterior, por cuanto dentro del proceso obra la demanda de divorcio presentada por el
sefior Nelson Rene Rocha Lozano contra la sefiora Agripina Medina Gonzalez, peticion que
fue negada por el Juzgado Octavo de Familia, ya que para dicha autoridad jurisdiccional el

responsable de la separacion fue el demandante y no la demandada.

En cuanto a la disolucion de la sociedad conyugal se precisa que el articulo 7 del Decreto
1160 de 1989, establecio las circunstancias por las cuales el conyuge sobreviviente perdia el

derecho a la sustitucion pensional, asi:
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«[..] El conyuge sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion
pensional, cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista separacion
legal y definitiva de cuerpos o cuando en el momento del deceso del causante no
hiciere vida en comun con él, salvo el caso de hallarse en imposibilidad de
hacerlo por haber abandonado éste el hogar sin justa causa o haberle impedido
su acercamiento o compafiia, hecho este que se demostrara con prueba sumaria

[..]».

No obstante lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante fallo de 8
de julio de 1993, expediente No. 4583, con ponencia de la doctora Clara Forero de Castro,
declar6 nula la frase «cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista separacion
legal y definitiva de cuerpos», por considerar que las leyes sobre sustitucion pensional
prescriben la pérdida del derecho a la sustitucién pensional cuando por culpa del conyuge
sobreviviente cesa la convivencia, 0 ha contraido nuevas nupcias o hace vida marital, o le

impidi6 el acercamiento al hogar.

En esa oportunidad se consideré que ni la disolucion de la sociedad conyugal ni la
separacion legal y definitiva de cuerpos hacen desaparecer el vinculo matrimonial, que es el
que debe estar vigente al momento de la muerte, segun la ley colombiana, para tener la

calidad de conyuge supérstite y hacerse acreedor a la sustitucion pensional como tal.

Cosa distinta es, que el cdnyuge supérstite haya sido el culpable de la separacion
definitiva 0 haga vida marital con otra persona; caso en el cual sera esta circunstancia la que

impida la sustitucion, mas no el solo hecho de la separacion de bienes o cuerpos.

Asi las cosas, se concluye que el derecho a la pension de sobrevivientes no se pierde por
la disolucién de la sociedad conyugal, ni por la separacion legal y definitiva de cuerpos o
bienes, sino por la disolucion del vinculo matrimonial la cual segun el articulo 152 del Codigo

Civil se da en los siguientes casos:

«ARTICULO 152. CAUSALES Y EFECTOS DE LA DISOLUCION. <Articulo
modificado por el articulo 50. de la Ley 25 de 1992.

El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los
conyuges o por divorcio judicialmente decretado.
Los efectos civiles de todo matrimonio religioso cesaran por divorcio decretado
por el juez de familia o promiscuo de familia.
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En materia del vinculo de los matrimonios religiosos regiran los canones y
normas del correspondiente ordenamiento religioSo».

En ese orden de ideas, se tiene que la sefiora Agripina Medina Gonzalez no perdio el
derecho a la sustitucién pensional, por cuanto siempre mantuvo la calidad de cényuge
supérstite, ya que segun lo dispuesto en la normatividad colombiana dicha calidad solo se

pierde por la muerte real o por divorcio legalmente decretado.

Finalmente, se trae a colacion que en sentencia de fecha 19 de octubre de 2001 el
Juzgado Once de Familia del Circuito de Bogota, en el proceso de alimentos
adelantado por la sefiora Agripina Medina Gonzalez contra el sefior Nelson Rene
Rocha Lozano se encontré méritos para imponer a este ultimo pagar el 10% del sueldo
que recibia como docente de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, por
concepto de cuota alimentaria. Lo que permite inferir una dependencia econémica de la

conyuge supérstite con el causante.

vi) Conclusion de la Sala. - Con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas
disquisiciones sobre el particular, teniendo en cuenta que la finalidad de la sustitucion
pensional es la proteccion de la familia, aplicando criterios de igualdad y justicia, la Sala
concedera el derecho a sustituir la pension del sefior Nelson Rene Rocha Lozano a la sefiora
Agripina Medina Gonzélez, a partir de la fecha del fallecimiento del causante debido a que en
este caso no opero la prescripcion de mesadas pensionales, ya que el sefior Rocha Lozano
fallecié el 23 de noviembre de 2013; la Ultima resolucidn que resolvié el recurso de apelacién
contra el acto que dejo en suspenso el derecho pensional aqui reclamado fue del 28 de julio
de 2015 y esta demanda fue presentada en esa misma anualidad, es decir nunca transcurrié

mas de tres afios de inactividad.

v) De la condena en costas. - Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera
que el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, sefiala que:
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«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso. ».

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacién
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse

sobre su procedencia.

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existi6 por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacion de los gastos, factores que deben ser ponderados

por el Juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandada esboz6 argumentos que, aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones

sobre el particular, se confirmara la providencia recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley, de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

Primero. - Confirmar la sentencia del 30 de agosto de 2018 proferida por el Juzgado
Octavo (8) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota, que accedié a las pretensiones
de la demanda principal dentro del proceso instaurado por la sefiora Agripina Medina
Gonzalez contra la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, conforme a las

razones expuestas.

Segundo. - Sin condena en costas.
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Tercero. - Ejecutoriada esta providencia remitase el expediente al Juzgado de origen.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

e
// / — / =

4 / /

* Luis Gilberto Ortegon Ortegén
Magistrado

v 1

goRomero Romero Alberto Espinosa Bolafios
(lagistrado Magistrado
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Expediente : 11001-33-35-029-2015-00897-01
Demandante : Manuel Antonio Cortes Susatama
Demandado : Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social (ugpp)
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Tema . Reliquidacién de pension

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos, entidad demandada (fs. 117 a 128),
parte demandante (fs. 130 a 132) contra la sentencia de 25 de enero de 2019, proferida por el
Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito de Bogotd, a través de la cual se accedid

parcialmente a las sUplicas de la demanda dentro del proceso de la referencia (fs. 97 a 113).

|. ANTECEDENTES

El medio de control.- (fs. 25 a 38). El sefior Manuel Antonio Cortes Susatama, mediante
apoderado, acudio6 ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con el fin de interponer
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion

Social (ugpp), con el fin de que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Nulidad parcial - Resolucién RDP 004687 de 5 de febrero de 2015, proferida por la
Subdireccion de Determinacién de Derechos Pensionales de la Uggp, mediante la cual
se reliquido el pago de la pension de jubilacion del demandante, a partir del 7 de
octubre de 2011 (fs. 5y 6).

e Resolucion RDP 015731 de 22 de abril de 2015, expedida por la directora de pensiones
de la Ugpp, «por la cual se resuelve un recurso de apelacion en contra de la resolucion
4687 del 5 de febrero de 2015» (sic) confirmandola en todas sus partes (fs. 8 y 9)
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Como consecuencia de la anterior nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho solicitd
se condene a la entidad demandada a: i) reconocer y pagar la pensién de jubilacién en cuantia
de $203.519,62 micte., efectiva a partir del 6 de agosto de 1993, fecha de adquisicién del
status pensional por edad; ii) pagar la pensidn de liquidacion en un equivalente al 75% de los
factores de salario devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha de retiro del
servicio oficial, «dando aplicacion al IPC [...] dado que [...] se retird del servicio el 30 de
octubre de 1991, cumpliendo con mas de veinte (20) afios de servicio, debiendo esperar hasta
el 06 de agosto de 1993 fecha en la cual cumplié con el segundo requisito para alcanzar [su]
status de pensionado» conforme a lo establecido en las Leyes 33 'y 62 de 1985y 71 de 1988;
iii) pagar las diferencias que se generen entre lo que se le ha venido pagando y la sentencia
que ponga fin al proceso con la totalidad de factores salariales devengados; iv) indexar las
sumas dejadas de cancelar de conformidad al indice de precios al consumidor IPC; v) dar
cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y vi) pagar las costas del

proceso.

Fundamentos Facticos.- El demandante sefial6 como soporte del presente medio de

control, los siguientes hechos:

Prestd sus servicios al Estado como técnico administrativo en el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en Bogota, por mas de 20 afios, hasta el 30 de octubre de 1991, fecha en la
que se retiro del servicio cumpliendo con mas de 20 afios de servicio «debiendo esperar hasta
el 6 de agosto de 1993, fecha en la cual cumplié con el sequndo requisito para alcanzar [su]
status de pensionado, tiempo en el cual la mesada pensional perdié [su] valor

adquisitivo» (sic).

Adujo que mediante Resolucion 043734 de16 de diciembre de 1993, la Caja Nacional de
Prevision Social (CAJANAL) en liquidacién, le reconocié el pagé de la pension de jubilacion de

conformidad a lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

El 7 de octubre de 2014 elevd solicitud ante la Ugpp con el fin de que se revisara la
prestacidn reconocida y se reliquidara teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados, asi como la indemnizacion de la primera mesada pensional; inconforme con la
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decision interpuso recurso de apelacion, insistiendo que se tuvieran en cuenta en el ingreso

base de liquidacidn, todos los factores devengados, peticion que no prosperd.

Resaltd que la entidad al reconocer la pension de jubilacion solo tuvo en cuenta en el IBL
la asignacion basica, prima de antigliedad y bonificacidn por servicios prestados, omitiendo
que tenia derecho a que se le tuviera en cuenta la prima de navidad, auxilio de alimentacion,
prima de servicios y prima de vacaciones, factores que fueron devengados y certificados por

la entidad.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.- El accionante citd6 como
disposiciones normativas vulneradas por los actos demandados los articulos 2°, 6°, 25y 58
de la Constitucion Politica; de rango legal: 10° del Cédigo Civil; Ley 57 de 1987; Ley 1437 de
2011; 4° de la Ley 42 de 1976; Ley 52 de 1969; 3° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985; Ley
71 de 1988; Decreto 3135 de 1968.

Sefial6 que la entidad al expedir los actos administrativos acusados vulnero el
ordenamiento legal pues nunca se tuvo en cuenta lo solicitado en cuanto a que se deben incluir
en el ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores que devengd durante el ultimo
afio de prestacion de servicios, por ser beneficiario del régimen de transicion que establece la
Ley 100 de 1993.

Manifestd que no hay alguna disposicion del orden Nacional que establezca que los factores
salariales demandados no constituyen factor salarial, «estos pagos entones, no pueden
excluirse de la ley como pretende la entidad demandada, fue un error de la entidad empleadora
a través de [su] pagaduria, el no haber descontado los aportes sobre los emolumentos aqui
demandados. Asi es importante clarificar que los empleados publicos que venian sujetos a los
regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993, tienen derecho a que [sus] pensiones se liquiden

sobre la base de los valores recibidos como retribucion de [sus] servicios» (sic).

Resaltd que la pension de jubilacion se debe liquidar con fundamento en todo lo devengado
por el trabajador atendiendo que la remuneracion, para estos efectos, es todo lo percibido por

el empleado como consecuencia de su vinculacion laboral, y en el evento que no se hayan
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efectuado los descuentos sobre algunos factores no obsta para que no le sean tenidos en

cuenta para calcular el valor de su prestacion.

Indic6 que la entidad al expedir los actos demandados esta vulnerando el articulo 58 de la
Constitucion politica, toda vez que: i) la pension mensual vitalicia de jubilacion esta tutelada
legalmente; b) se cumplen los requisitos legales para ser beneficiario de la prestacion; ¢) no
han sido reconocidos en forma integra los derechos que adquirid con justo titulo; y d) los

valores reconocidos no han sido indexados.

Contestacion de la demanda.- (fs. 49 a 56) La Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (Ugpp), mediante escrito de
29 de julio de 2016 dio contestacidn al medio de control, respecto de los hechos manifesté que
unos son ciertos, y otros no; asi mismo se opuso a las pretensiones de la demanda al afirmar

que los actos demandados gozan de plena legalidad.

Afirmé que la Ugpp al realizar el estudio del caso que nos ocupa, encontré que la negativa
sobre la reliquidacion pensional basada en la inclusién de los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios, se efectud en estricto cumplimiento de las normas y disposiciones

legales previstas para tal fin.

Indicé que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterada en cuanto al
reconocimiento pensional, al indicar que sila persona es beneficiaria del régimen de transicion,
la Ley 33 de 1985 y la Ley 100 de 1993, se debe dar aplicacion a las reglas expresamente
sefialadas en los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100/93 (edad, tiempo, y tasa de
reemplazo del régimen anterior) sin embargo, el IBL (los 10 afios o los que le hiciere falta) y

factores taxativos (Decreto 1158/94), los establecidos en la Ley 100/93.

Resalto que al demandante se le reconocio la prestacidn ajustada a derecho, toda vez que
se le tuvo en cuenta el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y se dio
aplicacion a lo establecido en la Ley 33 de 1985, por lo que la entidad aduce que no hay lugar

a acceder a las pretensiones por no ser procedente y por no tener sustento.
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Respecto a la indexacidn de la primera mesada adujo que no era procedente toda vez que
«al momento de liquidar el valor, se aplica el IPC desde el momento en que adquiri6 el statu

de pensionado y hasta cuando se hace efectivo el reconocimientox (sic).

IIl. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
25 de enero de 2019 (fs. 97 a 113), accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda

al considerar que:

El demandante adquiri6 su status pensional en vigencia de la Ley 33 de 1985, por lo que el
ingreso base de liquidacion de la prestacion se debe realizar con el promedio del salario que
sirvid como base para los aportes en el ultimo afio de prestacion del servicio, tal como lo hizo

la entidad demandada, por lo que no prospera esta pretension.

Respecto a la indexacidn de la primera mesada indicd que se demostro en el expediente
que el demandante se retir6 el 30 de octubre de 1991, fecha en la cual ya contaba con mas
de 20 afios de servicio, sin embargo, la edad para adquirir el estatus de pensionado, es decir
95 afos, la cumplié el 6 de agosto de 1993, razon por la cual, sélo hasta esa fecha la entidad
hizo efectivo su derecho personal, pero no ordend la actualizacion de la suma resultante de la

liquidacion realizada con los factores que se incluyeron.

En ese orden al haber transcurrido mas de un afio y el salario que sirvié de base para
calcular la mesada pensional se encontraba devaluado, es procedente ordenar la indexacion

de la primera mesada.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, las partes intervinientes en el proceso, interpusieron

recurso de apelacion, asi:

Parte demandante.- (fs. 117 a 129) El apoderado del sefior Manuel Antonio Cortes

Susatama, sefialé que para febrero de 1985, mes en que entré a regir la Ley 33 de 1985, el
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demandante ya se encontraba dentro de las excepciones previstas en esa norma, es decir,
haber cumplido 15 afios de servicio, lo que indica que la prestacion quedaba regulada por las
normas anteriores, se encontraba cobijado por el régimen de transicion el cual remite a los
factores salariales que taxativamente estan enunciados en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

Por lo que no se debia aplicar para este caso la jurisprudencia de unificacion proferida por
la Corte Constitucional ni la del Consejo de Estado, toda vez que no es beneficiario del régimen
de transicidn establecido en la Ley 100 de 1993, «por el contrario [...] es beneficiario de la
transicion establecida en la Ley 33 de 19895, al cual no solamente se les aplica los requisitos
de tiempo de servicio y edad del régimen anterior, sino también la forma y el modo de realizar
la liquidacion para efectos de determinar la cuantia de la pension, por lo tanto [...] se debe

aplicar la norma anterior en [su] totalidad» (sic)

Alegd que no reconocerle la Ley 33 de 1985 en su integridad, es desconocer los derechos

laborales adquiridos y el deber general del Estado de respetar las garantias judiciales.

Entidad demandada.- (fs. 130 a 132). Mediante memorial de 19 de febrero de 2019,
fundamentd su impugnacién aduciendo que la pensién que en derecho corresponde a quienes
se les aplicala Ley 33 de 1985, es teniendo en cuenta el 75% de los distintos factores salariales
consagrados en la Ley 62 de 1985 y devengados en el ultimo afio de servicios, y no sobre

todos los factores salariales.

Adujo que en las prestaciones de los regimenes especiales no pueden incluirse todos los
factores salariales, sino solamente aquellos sobre los cuales se haya realizado aportes, ya que
el régimen de transicion solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas de

cotizacion, excluyendo el ingreso base de liquidacion.

IV. TRAMITE PROCESAL

Los recursos interpuestos fueron concedidos en audiencia de conciliacién mediante auto

de 9 de abril de 2019 (f. 142) y admitidos por esta Corporacion a traves de proveido de 16 de

julio de 2019, en el que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Publico y a
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las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Alegatos de conclusién. - Admitido el recurso de apelacion, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, para
que aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, oportunidad aprovechada por las
partes, donde se reiteraron los argumentos de la demanda, la contestacion de la misma y los

recursos de alzada interpuestos. (fs. 152 a 166 y 167 a 169).

V. CONSIDERACIONES

Competencia.- Conforme a la preceptiva del articulo 153" del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta Corporacion es competente para

conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico.- Se contrae a determinar, si: i) procede la reliquidacién de la pensién
de jubilacién del sefior Manuel Antonio Cortes Susatama, teniendo en cuenta el 75% del
promedio de la totalidad de los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio,
conforme al régimen anterior a la Ley 33 de 1985; y ii) tiene derecho a la indexacién de la

primera mesada.

Tesis de la Sala. En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, por las razones que

se pasan a estudiar.

Marco Juridico. Procede la Sala a realizar el correspondiente anélisis normativo a efectos
de establecer la solucion que en derecho corresponda respecto del caso concreto, abarcando
los siguientes temas asi: i) normatividad el régimen pensional (Ley 33 de 1985); ii) acervo

probatorio; iii) caso concreto; iv) indexacién primera mesada; v) condena en costas.

i) Normatividad régimen pensional Ley 33 de 1985 La Ley 62 de 1945, reguld la

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el
de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda».
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pension de jubilacion para los empleados oficiales del orden nacional, en los siguientes

términos:

«Art. 17 Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran
de las siguientes prestaciones:

[..]

b) Pensi6n vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de
sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de
doscientos pesos ($ 200) en cada mes [....]».

A su vez, la Ley 4% de 1966, en su articulo 4.° incorpor6 el monto pensional equivalente a
un 75%, modificando en lo pertinente el literal b) del articulo 17 de la Ley 6.2 de 1945, para ello
estableci6 que las pensiones de jubilacién o de invalidez se liquidarian tomando como base el

75% del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio de servicios. Especificamente dispuso:

«A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a
que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho
Puablico se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio mensual obtenido en el ltimo afio de servicios.»

Posteriormente, el Decreto 3135 de 1968, «Por el cual se prevé la integracion de la
seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales», en su articulo 27, varié el requisito de la edad

de jubilacién, en los siguientes términos:

«El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varon, o 50 si es mujer, tendra
derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75 por ciento del promedio de los
Salarios devengados durante el ultimo afio de servicio».

Por su parte, el Decreto 1848 de 1969, en sus articulos 7 y 73 concret6 el campo de
aplicacion del Decreto 3135 a los empleados publicos nacionales de la rama administrativa del
poder publico, y el monto de la pensién en el equivalente al 75% de los salarios y primas de

toda especie devengados en el ultimo afio de servicios, de la siguiente manera:

«ARTICULO 7°. REGLA GENERAL. 1. Las normas de este Decreto y del
Decreto 3135 de 1968, que consagran prestaciones sociales, se aplicaran a los
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empleados publicos nacionales de la rama administrativa del poder publico,
mientras la Ley no disponga otra cosa.

[..]

ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién mensual
vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el ultimo afio
de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de
Jjubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin» (Subrayado
declarado nulo por la sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.).

Luego, la Ley 33 de 1985, vigente a partir del 13 de febrero de 1985, introdujo un cambio
importante a la normativa anterior, en cuanto regul6 lo concerniente a la pension de jubilacion
para los empleados publicos de todos los érdenes (nacionales y territoriales), aumento la edad
de jubilacion para las mujeres y, aunque mantuvo la cuantia de las mesadas pensionales en
el 75% del salario promedio, fijo la base de liquidacidn a los factores sobre los cuales se hizo

aportes durante ese ultimo afio de servicios. Al respecto, dispuso:

«ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (65) 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 ultimo 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.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningtn empleado oficial,
podra 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.

PARAGRAFO 1o. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension
de jubilacion o vejez, s6lo se computaran con jornadas completas de trabajo las
de cuatro (4) o mas horas diarias. Si las horas de trabajo sefialadas para el
respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hara sumando las
horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga
se tomara como el de dias laborados y adicionard con los de descanso
remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFQ 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afos continuos o discontinuos de _servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente ley.
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Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55)
sin son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3o. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia
de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley» [Resalta la Sala].
En esos términos, se desprende que la Ley 33 de 1985, en lo pertinente, prescribe como
requisitos para acceder a la pension mensual vitalicia de jubilacion por parte de los empleados
oficiales, haber servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegado a la edad de

cincuenta y cinco (55) afios.

Ademas, dicha norma exceptud de su aplicacién a: (i) los empleados oficiales que trabajen
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado
expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones; (i) los
empleados oficiales que a la fecha en que entré a regir dicha norma (13 de febrero de 1985),
contaran con 15 afios de servicio, quienes continuaria con la aplicacion de la normativa pero
solo frente a la edad de jubilacion que regia con anterioridad; y (iii) los empleados oficiales que
a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de

jubilacién, quienes se continuaran rigiendo por las normas anteriores.

Adicionalmente, se observa que la referida Ley 33 de 1985, en su articulo 25, derog6 los

articulos 27 y 28 del Decreto 3135 de 1968, y las demas disposiciones que le fueren contrarias.

Posteriormente, la Ley 62 del 16 de septiembre de 1985, modificd el articulo 3.° de la Ley
33 del 29 de enero de 1985, en el sentido de establecer los factores de salario base para la
liquidacién de las pensiones de los empleados sujetos a la normativa en comento, de la

siguiente manera:

«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
0 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;
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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
aportesy.

En ese orden de ideas, a los beneficiarios del régimen de la Ley 33 de 1985 y los del

régimen anterior, se les debe aplicar, al momento del reconocimiento pensional, las

previsiones contenidas en la Ley 62 de 1985, esto es, teniendo en cuenta el 75% de los

factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios y que se encuentren relacionados

en el articulo 1° de la referida Ley 62 de 1985.

ii) Acervo probatorio.- En atencién al material probatorio traido al plenario y de

conformidad con los hechos constatados tenemos:

a)

Resolucion 043734 de 16 de diciembre de 1993, mediante la cual la Caja Nacional de
Prevision Social reconocid y ordend el pago a favor del actor de una pensiéon mensual
vitalicia de jubilacidn, efectiva a partir del 7 de agosto de 1993, equivalente al 75% de
la asignacion basica, la bonificacion por servicios prestados y la prima de antigledad,
de conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985 (fs. 2 y 3).

Resolucién RDP 004687 de 5 de febrero de 2015, expedida por la subdirectora de
determinacion de derechos pensionales de la Ugpp, mediante la cual se reliquido la
pensidn, con efectos fiscales a partir del 7 de octubre de 2001 teniendo en cuenta la

prescripcion trienal (fs. 4 a 6).

Resolucién RDP 015731 de 22 de abril de 2015, expedida por la directora de pensiones
de la entidad demandada, a través de la cual se resolvio el recurso de apelacion elevado
por el demandante, donde resolvio confirmar en su totalidad la decision anterior (fs. 8 y
9).

Certificacion emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, donde consta que
el sefior Manuel Antonio Cortes, devengd durante los afios 1989, 1999 y 1991, ademas
de sueldo, los siguientes factores: prima de antigiedad, auxilio de alimentacion,

bonificacion por servicios, prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones
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(fs. 12y 13).

e) Derecho de peticion radicado el 7 de octubre de 2014 por el sefior Manuel Antonio
Cortes ante la Ugpp, en el que indicd que acudia ante esa entidad para que fueran
revisados y reliquidados todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio
de servicios, es decir, que se incluyeran en el ingreso base de liquidacion de la pensidn

de jubilacion ya reconocida (fs. 14 a 16).

f) Recurso de apelacién interpuesto por el actor en contra de la Resolucion RDP 004687
de 5 de febrero de 2015 (fs. 17 a 23).

iii) Caso concreto.- Con el &nimo de desatar la cuestién litigiosa, lo primero que ha de
advertirse es que el sefior Manuel Antonio Cortes Susatama adquiri6 su status de pensionado
el dia 6 de agosto de 1993, cuando cumpli6 55 afos de edad y prestd sus servicios al Estado
durante mas de 20 afios, ingresando el 2 de octubre de 1969, de acuerdo con las

certificaciones allegadas y las pruebas documentales, donde consta que laboré, asi:

ENTIDAD DESDE HASTA DIAS
MINHACIENDA 2-0tc-69 20-abr-71 559
Aduanas Nacionales 22-abr-71 15-sept-73 864
MINHACIENDA 16-sept-73 30-nov-91 625

En tales condiciones, se advierte que si bien el demandante es beneficiario del régimen
anterior a la Ley 33 de 1985, por haber laborado 15 afios de servicio antes de la expedicidn
de la misma, solo se le aplican las normas anteriores en lo referente a la edad, no obstante,
como la consolidacién de su status pensional fue en vigencia de la Ley 33 de 1985, se le tendra

en cuenta los factores salariales enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn «Ax, en sentencia del 21
de septiembre de 2006, consejero ponente, doctor Jaime Moreno Garcia, expediente 2002-

04260-01, sobre el tema indicd lo siguiente:

«En este caso, para el 13 de febrero de 1985, fecha en que entr en vigencia la
Ley 33 de 1985, el actor tenia mas de 15 afios de servicio (fl. 3), es decir que en
cuanto a la edad lo regia el régimen anterior (D.L 3135/68).
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A pesar de que la ley 33 de 1985 no sefialo nada en cuanto a la liquidacion,
considera la Sala que en este aspecto también se debe aplicar el régimen anterior,
porque resulta mas favorable al actor. De no hacerse asi, se desconoceria el
principio minimo fundamental consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica que
establece la “situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-168/95 sefialo:

La condicion mas beneficiosa para el trabajador, se encuentra plenamente
garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra
en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o
benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla. De
conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
requlada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion
colectiva, etc), 0 en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las
normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La
favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas
de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también
cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi
escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez
elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria
convirtiendo en legislador’ (Negrillas fuera de texto).

Ademas, no se podria aplicar, por una parte, la disposicion legal anterior en cuanto
a la edad, y por otra, la nueva ley para establecer la base de liquidacion de la
pension, porque se incurriria en violacion del principio de ‘inescindibilidad de la
ley’ que prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las normas
legales.

En este caso, la sola aplicacion del régimen anterior en cuanto a la edad no
beneficia al actor, por cuanto la ley 33 de 1985 establecié el mismo requisito de
edad que contemplaba el decreto 3135 de 1968 para los hombres (55 afios). Por
lo tanto, no tendria ningun sentido estar dentro de éste transito normativo,
teniendo en cuenta que la finalidad de esta excepcion es favorecer de alguna
manera al trabajador que tenia proxima su expectativa de pension.

Por lo expuesto, se aplicara el régimen anterior en su integridad».

Conforme a lo dicho, la Sala realiza un cambio de postura en el presente caso, en lo que
respecta a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para calcular el ingreso base
de liquidacion, lo anterior debido a que al hacer un examen exhaustivo de la Ley 33 de 1985,
en relacidn con las personas que laboraron 15 afios de servicio antes de su expedicion, solo
se le aplican las normas anteriores en lo referente a la edad, por lo que dada la actual y
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se ha realizado un
cambio de postura en este aspecto pues solo se tendran en cuenta los factores devengados

en el Ultimo afo se servicio que se encuentren enlistados en la Ley 62 de 1985.
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Asi, la Sala encuentra que no es posible incluir todos los factores, como lo propone el sefior
Manuel Antonio Cortes Susatama, pues en este caso, el monto de la pensién debe
determinarse teniendo en cuenta Unicamente los devengados durante el ultimo afio de
prestacion de servicios, siempre que dichos factores hayan servido de base para calcular los

aportes y se encuentren relacionados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 19852.

Ahora, precisado lo anterior y revisado el expediente, la Sala observa que de conformidad
con la certificacion visible a folio 12, el sefior Cortes Susatama, durante su ultimo afio de
servicios devengd: sueldo basico, prima de antigliedad, auxilio de alimentacion,

bonificacion por servicio, prima de servicio, prima de vacaciones y prima de navidad.

De esta manera, se advierte que los factores que el accionante pretende se incluyan en la
liquidacién de su pension, esto es, auxilio de alimentacion, prima de servicio, prima de
vacaciones y prima de navidad, no corresponden a los enlistados en el articulo 1.° de la Ley

62 de 1985, por lo que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda, pues la

entidad accionada al momento de reconocer y liquidar la pension del demandante tuvo en
cuenta los factores que se encontraban en la normativa mencionada y sobre los cuales se

hayan efectuado las respectivas cotizaciones.

En este mismo sentido, se precisa que no hay lugar a ordenar actualizar o indexar valores,
asi como tampoco a reconocer intereses moratorios, comoquiera que dichas pretensiones se
fundamentan en el inconformismo de no haberse incluido todos los factores salariales. Sin
embargo, como se explicd en parrafos precedentes, al demandante no le asiste el derecho a
reclamar la inclusion de todos los factores, por no estar incluidos en el régimen pensional

aplicable a su caso concreto.

2 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 antigliedad, 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.
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iv)]  Delaindexacion de la primera mesada

Sea lo primero advertir que la normativa no contempla la actualizacion de la base salarial
para el reconocimiento y pago de pensiones, sin embargo teniendo en cuenta que nos
encontramos en una economia inestable, el Consejo de Estado ha aceptado que la indexacién
de las obligaciones dinerarias es un factor de equidad y de justicia, que permite el pago del
valor real de las acreencias, pues cualquier reconocimiento sin tener en cuenta el aumento de
valor del dinero, resulta inequitativo ya que indiscutiblemente, en algunos casos la pérdida del
valor adquisitivo que ocurre entre la fecha en que el pensionado se retira del servicio y la fecha
en que adquiere el estatus pensional y/o se reconoce la pension, hace que la prestacion se

liquide con montos empobrecidos.

Sobre el particular, la Seccion Segunda de esa Corporacién en sentencia de 15 de
noviembre de 1995, expediente 7760, con ponencia del doctor Joaquin Barreto Ruiz, precisd
que la indexacion no solo tiene un sustento legal en materia contenciosa administrativa, sino
que es un acto de elemental equidad, cuyo soporte constitucional se encuentra en los articulos
48, 53 y 230, en armonia con aquellos conceptos de la Constitucion que le asignan a las
autoridades la funcién de asegurar el cumplimiento de los fines sociales del Estado, el respeto
a la dignidad humana y al trabajo, dentro de la vigencia de un orden justo, por lo que no
disponer el ajuste seria no solo un agravio a la integridad patrimonial de quien ha resultado
triunfante en el ejercicio de la accién judicial, sino también un enriquecimiento sin causa de
quien en su negativa de reconocer oportunamente sus obligaciones, resulta haciendo a la
postre una erogacién menor a la que debia efectuar si hubiese cancelado en tiempo su

obligacion.

Asi mismo, considera que la indexacion legal obedece al reconocimiento del hecho notorio
de la constante y permanente devaluacion de la moneda, que tratdndose de servidores del

Estado, castiga y disminuye en forma continua el poder adquisitivo de sus ingresos.

En sentencia del 15 de junio de 2000 del Consejo de Estado®, se establecieron las

siguientes reglas:

3 Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Alejandro Ordéfiez Maldonado, Radicacion: 2926-99
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«No aceptar la indexacion del ingreso base del demandante, pretextando que los
ultimos afios no estuvo vinculado laboralmente luego de haber prestado sus
servicios, por mas de 23 afios, y de esa manera reconocer su mesada pensional,
con valores deteriorados, constituiria una afrenta a la justicia e iria en contravia de
los postulados Constitucionales citados.

Negar la revalorizacion de la base de liquidacion de la pension de jubilacion,
argumentando ausencia de una disposicion precisa que asi lo establezca, no
obstante la evidente pérdida del poder adquisitivo de la unidad monetaria, es
desconocer la primacia de los principios y valores constitucionales que por
mandato de nuestra Carta se deben observar en las actuaciones judiciales y se
incurre en el pecado que sefiala el aforismo latino de “sumum jus summa injuria”
- derecho estricto injusticia suprema — que se suele utilizar para indicar que al juez
no puede considerarsele como un autdmata, o esclavo de la norma escrita, por ley
debe entenderse el ordenamiento juridico como un todo. Incluso, en los casos
como el aqui examinado, la doctrina constitucional permite dejar de lado el texto
de la ley para no proferir decisiones que contrarien el orden justo, valor este
constitutivo de nuestro ordenamiento Constitucionaly.

Asi las cosas, al no existir una ley que regule la materia, es deber del fallador acudir a los
criterios auxiliares de justicia y equidad, para evitar que se vulneren los derechos del trabajador
en cuanto a que su ingreso laboral, con el transcurrir del tiempo, se convierta en una pension
liquidada sobre sumas desvalorizadas, debido al tiempo transcurrido entre el retiro del servicio

y la adquisicion del estatus de pensionado.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia SU-120 de 2003, preciso:

«La Corte encuentra, entonces, i) que no existe normativa que establezca con
precision la base para liquidar la pension de jubilacion de quien se retire o sea
retirado del servicio sin cumplir la edad requerida —el inciso segundo del articulo
260 del C.S.T no la precisa -; ii) que ninguna disposicion ordena indexar ésta base
salarial expresamente; iii) que no existe precepto que excluya o prohiba tal
indexacion.

No obstante existe _un_principio_constitucional claro, esto _es que el ‘Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
leqales’ —articulo 53 C.P., y suficientes disposiciones del ordenamiento que
denotan un afan permanente del legislador por compensar la pérdida del poder
adquisitivo de las pensiones.

En este orden de ideas, incumbe al juez confrontar la situacién concreta de las
personas que aspiran a acceder a la pension en las condiciones anotadas y
remediar la injusticia que Se deriva de la omision legislativa anotada, obrando en
todo conforme lo habria hecho el legislador, de haber considerado la situacion
especifica, es decir conforme con la Constitucion Politica.

De modo que en su misién de determinar el referente para resolver las situaciones
planteadas por los accionantes, sobre la base salarial para liquidar la primera
mesada pensional, la accionada tenia que proceder como lo indican las normas
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relativas al tema, como quiera que el legislador de haber considerado las
particularidades que los actores afrontan habria optado por la indexacion del
promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios —articulo 260
C.S.T-, o por el mantenimiento del poder adquisitivo de los salarios o rentas sobre
las cuales el afiliado cotizo durante los 10 afios anteriores al reconocimiento, segun
el caso.

Lo anterior porque i) asi acontece con el trabajador que es despedido después de
diez 0 mas afios de trabajo, sin poder aspirar a una mesada pensional, ii) ésta es
la solucion adoptada por la ley para liquidar las pensiones, reajustes y
sustituciones de los excongresistas, y i) esto ocurre con las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes del sector publico del orden nacional,
financiadas con recursos del presupuesto nacional, del Instituto de Seguros
Sociales, asi como las de los pensionados de las Fuerzas Armadas Militares y de
la Policia Nacional.

Dado que la equidad, la jurisprudencia constitucional y los principios generales del
derecho laboral indican que los espacios dejados por el legislador, no pueden ser
llenados por el juzgador a su arbitrio, por su mera voluntad, sino consultando los
criterios auxiliares de la actividad judicial —articulo 230 C.P.-.

[-]

b) Respecto del derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder
adquisitivo de su mesada pensional, la jurisprudencia indica:

[-]

- Que cuando el valor actual de la pension y el valor inicial de la misma arrojan una
diferencia a favor del trabajador, los obligados deben reintegrar lo dejado de pagar,
para que ‘quienes con el paso de los afios han visto aminorar el poder adquisitivo
de su pension (..)’ logren compensar el desmedro patrimonial sufrido {...) porque
(...) el ente estatal debe permanecer vigilante de los derechos de los pensionados,
sin distingo de su capacidad econdmica, debido a que integran uno de los grupos
sometidos a su especial proteccion [...J ...

[..]

En suma, al decidir sobre la procedencia de indexar la primera mesada pensional,
los jueces no pueden desconocer la necesidad de mantener el equilibrio en las
relaciones de trabajo y el valor adquisitivo de las pensiones como lo indican los
articulos 53 y 230 de la Carta Politica. Y tampoco pueden apartarse del querer
legislador, para quien ha sido una preocupacion constante regular el monto y la
oportunidad de los reajustes pensionales.

[...]» (subrayado de la Sala).

Tal actualizacion resulta procedente no solo por via judicial, sino también en sede
administrativa, comoquiera que es un beneficio legal que garantiza los principios de equidad y

justicia, en virtud de los cuales se conserva la capacidad adquisitiva de la mesada pensional,
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pues lo contrario implicaria un detrimento en su valor. Asi lo ha estimado el Consejo de Estado,

en los siguientes términos:

«En el caso objeto de examen no existe normatividad alguna que establezca la
actualizacion de las sumas que en via gubernativa paga la administracion a sus
administrados en forma morosa.

Y si bien, la administracion no esta facultada para sufragar sumas adicionales a
las que por ley le corresponde, no pueden desconocerse mandatos preconizados
en la Constitucion de 1991, contenidos en el articulo 53, al tenor del cual dentro de
los principios_minimos fundamentales del derecho al trabajo se encuentran la
remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo.
Ello es entonces una expresion de equidad que impone que el pago del salario
debe ser oportuno, dada la inflacion y la consecuente pérdida del poder adquisitivo,
que hace imperioso el paqo del salario en forma concomitante con el desarrollo de
la relacion laboral, dentro de los periodos concebidos para tal fin.

Como lo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho notorio de la
constante y permanente devaluacion de la moneda de nuestro pais, que disminuye
en forma continua el poder adquisitivo del ingreso, por lo que disponer la
indexacion, en casos como el presente, es una decision ajustada a la ley y un acto
de equidad, cuya aplicacion por parte del juez encuentra sustento en nuestro
maximo ordenamiento juridico, como expresamente lo consagra el articulo 230 de
la Carta.

No hay duda entonces que tiene aplicacion el principio ‘pro operatio” a que alude
el articulo 230 Superior, que consagra la equidad como un criterio del que se
auxilia el sentenciador para fundar su decision.

Actualizar el pago de las sumas que la administracion debia a la parte actora y que
canceld tiempo después de su causacion, es la unica forma de impedir que la
demandante se vea obligada a percibir un ingreso devaluado, de manera que
represente el valor real al_ momento de su pago efectivo; por ello, se debe
reconocer que las sumas no canceladas en tiempo sufrieron los rigores del
deterioro inflacionario. Lo contrario implica desconocer no solo el hecho palmario
de la inflacion, sino desoir claros principios de equidad. Esta Corporacion ha
venido decantando estos criterios, variando la jurisprudencia que otrora existia.

[..]

No se trata de meros conceptos retoricos, sino de conceptos normativos con
plenitud de efectos juridicos, cuyo instrumento de eficacia es el juez. En esa
medida, al invocar las razones de equidad y de justicia como sustento, lo que se
hace es dar aplicacion al modelo constitucional garantista en el que la validez ya
no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad
contingente de la_misma, ligada a la _coherencia de sus_significados con la
Constitucion. _Ello por si habria legitimado la decisién de la administracion de
actualizar los pagos extemporaneos que efectud. Como no ocurrid asi, procede a
esta Sala ordenarlo mediante este proveido.»*

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. Sentencia de 13 de julio de 2006.Radicacion nimero: 73001-23-
31-000-2002-00720-01(5116-05).
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De lo anterior se concluye que teniendo en cuenta que la obligacion de reconocer la pension
de jubilacion surge solo a partir del momento en que se adquiere el estatus pensional, la entidad
encargada de efectuar el pago debe establecer la base de la liquidacién de la prestacion
preservando su poder adquisitivo, pues esta constituye el ahorro que el trabajador ha realizado
durante su vida laboral dtil, con la finalidad de garantizar su subsistencia en condiciones dignas y
justas cuando alcance la tercera edad, motivo por el cual su reconocimiento y pago no puede

efectuarse con sumas empobrecidas por los efectos inflacionarios.

Asi las cosas, la indexacion de la primera mesada puede realizarse en sede administrativa
por la administracion y es obligatoria para las pensiones de jubilacion de los servidores publicos
de todos los dérdenes, incluso, quienes cuenten con un régimen especial y adquirieron la pension
con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de 1993, habida
consideracién de que es un derecho que deriva directamente de los postulados y pilares
fundamentales del Estado Social de Derecho que promueven el mantenimiento del poder
adquisitivo de las mesadas pensionales, en garantia de los principios de equidad, justicia social
y de la proteccion de que gozan los adultos mayores, derechos de alta relevancia constitucional
que no deben ser desconocidos, en virtud del principio pro homine normatizado de tiempo atras
en tratados internacionales®, que impone interpretar y aplicar las normas que sean mas favorables

ala persona y a sus derechos humanos.

Es de reiterarse que hay lugar a ordenar la indexacion de la primera mesada pensional,
cuando como consecuencia del paso del tiempo se ha perdido de manera considerable su

poder adquisitivo.

En el “sub examine”, se tiene que el actor labor6 hasta el 30 de octubre de 1991 pero fue
pensionado a partir del 6 de agosto de 19936; y el monto de la pension fue calculado con el
salario devengado ese mismo afio, lo que permite concluir que, el poder adquisitivo del salario,
que después se convirtié en pension, sufrid depreciacion que da lugar al reconocimiento de la

indexacion reclamada.

5V. gr. Art. 5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos (PIDCP); art. 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH); art. 5 Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales (PIDESC); art. 1.1.
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; art. 41 Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

5Fs.2y3
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Lo anterior es asi por cuanto, tal y como se precisd, esta indexacion se produce, cuando
habiendo ocurrido el retiro del servicio en un afio determinado, el beneficiario alcanza a
completar los demas requisitos para acceder al derecho transcurrido uno 0 mas afios después
de su retiro, de tal suerte que, con ese transcurso de tiempo, el salario base de la liquidacién
de la prestacion, la pension habria sufrido detrimento; en el caso como el que se analiza,
donde del retiro del servicio y el cumplimiento de todos los requisitos para acceder al derecho
pensional transcurrieron dos afos, puede hablarse de pérdida del poder adquisitivo del ingreso

base con que se liquidd la pension.

No obstante, lo anterior, comoquiera que el reconocimiento pensional se realizé el 16 de
diciembre de 1993, el escrito mediante el cual el demandante elevo la peticidn fue el 7 de
octubre de 2014, y la demanda la radicé el 4 de diciembre de 2015, por lo que se entenderan

prescritas las mesadas anteriores al 7 de octubre de 2011.

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disposiciones
sobre el particular, se confirmara la sentencia del 25 de enero de 2019 proferida por el
Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se accedié

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

v) De la condena en condena en costas.- Por otro lado, no hay lugar a condenar en
costas a la parte vencida, en la medida en que conforme al articulo 365 (numeral 8°) del
Codigo General del Proceso (CGP), «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que Se causaron y en la medida de su comprobaciony, situacion que no se observa

en el sub lite.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- Confirmar la sentencia del veinticinco (25) de enero de dos mil diecinueve (2019)

proferida por el Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que
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accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, dentro del proceso adelantado por
el sefior Manuel Antonio Cortes Susatama contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (Ugpp).

Segundo: Sin condena en costas en las dos instancias

Tercero.- Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones a que haya lugar.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decision de la fecha.

<
',,/ /.-Q / —~——
Luis Gilberto Orteg()n‘Ortegén
Magistrado
Igo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION «B»

Magistrado ponente: Luis Gilberto Ortegon Ortegon

Bogota, D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil veinte (2020)

Expediente : 11001-33-35-023-2016-00139-01
Demandante  : German Arturo Medina Avila
Demandado : Nacién — Ministerio de Transporte
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Tema . : Supresién del cargo (reintegro)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fs. 408 a 448)
contra la sentencia de 22 de noviembre de 2018, proferida por el Juzgado Veintitrés (23)
Administrativo del Circuito de Bogota, a través de la cual se negaron las sUplicas de la

demanda dentro del proceso de la referencia (fs. 410 a 422).

|. ANTECEDENTES

El medio de control.- (fs. 41 a 53). German Arturo Medina Avila, mediante apoderado,
acudié ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con el fin de interponer
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones), con el fin de que se declare la nulidad de la
Resolucion 4442 de 29 de octubre de 2015, mediante la cual la ministra de transporte
declaré la insubsistencia del nombramiento del actor, en el cargo de asesor, codigo 1020,
grado 13 (f. 10)

Como consecuencia de la anterior nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho solicit6
se condene a la entidad demandada a: i) reintegrarlo al cargo que venia desemefiando o a otro
de igual o superior jerarquia; ii) pagar los salarios y demas emolumentos dejados de percibir,
desde el dia en que se produjo el retiro y hasta que se haga efectivo el reintegro; iii) indexar
las sumas dejadas de cancelar de conformidad al indice de precios al consumidor (IPC); iv)
declarar que no existié solucion de continuidad; v) reconcer los perjuicios materiales y morales

que se derivaron por el retiro; vi) pagar las costas del proceso; y vii) dar cumplimiento a la
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sentenia «de manera rapida a fin de no hacer mas gravosa la situacion del erario publico».

Fundamentos Facticos.- EI demandante sefial6 como soporte del presente medio de

control, los siguientes hechos:

Mediante Resoluciéon 0465 de 18 de febrero de 2013 fue nombrado en el cargo de asesor
codigo 1020, grado 13 del Ministerio de Transporte, tomando posesion el 25 del mismo mes y

ano.

En la Resolucién 5280 de 29 de noviembre de 2013 se conformd el grupo de conceptos y
apoyo legal como grupo interno de trabajo de la oficina asesora del Ministerio de Transporte,

donde se desempefio en el caro de asesor.

La entidad el 29 de octubre de 2015 expidid la Resolucion 4442 donde declard la
insubsistencia del nombramiento del sefior Medina Avila en el cargo de asesor 1020, la cual se

hizo efectiva el 2 de noviembre del mismo afo.

La abogada Angela Aldana Naranjo, en calidad de contratista, lo reemplazo en las labores
que ejercia en el grupo de conceptos y apoyo legal, y que fue vinculada mediante Resolucién
930 de 2015, resaltando que no contaba con la misma experiencia laboral en temas propios de
la entidad, que tiene una corta trayectoria profesional y ademés que académicamente no lo

iguala y mucho menos lo supera.

Por medio de la Resolucion 037724 de 21 de septiembre de 2006 la entiad comisiond a la
funcionaria Claudia Fabiola Montoya Campos, para desempefiar el cargo de libre
nombramiento y remocion de asesor codigo 1020 grado 08. A través de Resolucion 5333 de

25 de noviembre de 2015 la entidad prorrogd por 1 mes mas la comision.

Existen inconsistencias en las desiciones del Ministerio, pues «/...] CLAUDIA FABIOLA .. ],
no obstante ser formalmente encargada inicialmente por tres (3) meses de este ltimo cargo,
realmente no lo ocupa, al continuar solamente con sus labores de Coordinadora del Grupo de
Conceptos y Apoyo Legal [...]», de igual manera asegur6 que el trabajo a dicha funcionaria no
se le incrementd, lo que debio haber sucedido al tener en cuenta que se le sumaban las

funciones del demandante.
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Adujo que «[...] desde la conformacion del Grupo [...] no ocurre en condiciones normales y
transparentes, simplemente hace parte de la cadena de irreqularidades que pretenden darle
apariencia de legalidad a la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del demandante»,
es decir, que no asumio las funciones del cargo que ocupaba el actor, sino que continu6

ejerciendo las funciones de coordinadora del grupo conceptos y apoyo legal.

Sin embargo, en las consideraciones del acto administrativo que encargd a la abogada
Claudia Fabiola del empleo que ocupaba el actor, se adujo que «[...] por necesidades del
servicio y para garantizar la adecuada prestacion, se hace indispensable encargar de dicho
empleo a la doctora CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPOS» (sic).

Por lo que asegur6 que fue retirado del servicio con la excusa «[...] al buen servicio, no
obstante lo que se hizo fue abrirle espacio a una contratista nueva y de darle el cargo que
aquél ocupaba a la abogada CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPOS» (sic).

Asegur6 que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en el cargo de asesor
codigo 1020, grado 13, que se realizd por parte de la ministra de transporte, «/...] no se fundé
en razones del buen servicio, sino en la decision arbitraria, adoptada con ostensible abuso de
la facultad discrecional», agregé que «/...] no existié motivo razonable y l6gico que justificara el
por qué se mejoraria el servicio, retirando a un buen funcionario de excelentes cualidades,
cuya hoja de vida, Optima trayectoria y compromiso de trabajo, que cuatro meses antes, habia
sido enviado a un diplomado pagado con presupuesto de la entidad, lo que permite suponer
que no estaba menoscabando los fines de la entidad, sino por el contrario que fue un elemento

constructivo en el contexto laboral» (sic)

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. El demandante cit6 como
normas violadas por el acto administrativo demandado, los articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 13, 25, 29,
53, 83, 90, 122, 123, 125 y 209; de la Constitucién Politica. De orden legal Ley 52 de 1975;
Ley 50 e 1990; Ley 80 de 1993; 7°,16, 30, 55 y 56 de la Ley 446 de 1998; Decreto 2127 de
1945; Dereto 3135 y 3148 de 1968; Decreto 1048 de 1969; Decreto 1045 de 1978; Dereto
1790 de 2000; 4, 20 y 154 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Argumento que el acto administrativo estaba viciado de poder «/...] toda vez que la Ministra

que lo firmd, tuvo la conviccion plena de alejarse de la finalidad del buen servicio al declarar la

3
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insubsistencia del nombramiento del demandante, para ser reemplazado por la contratista
ANGELA ALDANA NARANJO y sequidamente por CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPO,
persona que materialmente no ejercio las funciones propias del cargo, y se [usd] para fiNes

distintos a los previstos en la normay [sic].

Indicé que «[...] existi6 un fin oculto [...] el retiro del demandante obedeci6 unica y
exclusivamente para beneficiar a la sefiora CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPQS, a quien
primero, mediante Resolucion N° 5333 del 26 de noviembre de 2015, se le prorrogo por un (1)
mes la comision conferida para desempefiar el cargo de libre nombramiento y remocion de
Asesor Codigo 1020, Grado 08, del cual tomd posesion del empleo indicando el dia 26 de
noviembre de 2015, y cinco (5) dias después [...] se le engargd del empleo de libre
nombramiento y remocién de Asesor Codigo 1020, Grado 13, que venia desempefiando el

demandante» [sic].

Afirmo que el acto administrativo enjuiciado, «[...] viold el imperio de la ley, y con ello, los
derechos fundamentales del demandante al trabajo en condiciones dignas justas, estabilidad
en el empleo y continuidad de las relaciones laborales protegidos por el articulo 7 de la ley 319
de 1996; [...] por cuanto encierra una auténtica desviacion de poder para favorecer a una
contratista y a CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPOS, a la que se le asignaron las
funciones que aquél ejercia en el GRUPO CONCEPTOS Y APOYO LEGAL, a sabiendas que
la jurisprudencia ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de prestacion
de servicios para desempenfiar funciones de caracter permanente de la administracion, pues
para [ese] efecto debe crearse los cargos referidos en la respectiva planta de personal, y sobre

todo, que un servidor no puede ejercer a la vez dos cargos publicos» [sic].

Contestacion de la demanda. (fs. 63 a 80). El Ministerio de Transporte, a través de escrito
de 30 de agosto de 2016, se opuso a las pretensiones de la demanda al considerar que de
coformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado «[...] los empleados de libre
nombramiento y remocion no gozan para [su] desvinculacion de las mismas garantias que un
empelado de carrera administrativa. No obstante, [...] la facultad discrecional que se ejerce
para declarar insubsistente a un empleado en [estos] cargos, consulta los motivos de la
norma y desde ninguna optica desborda los limites de la misma, estos limites [...] estan

dados por la proteccion del servicio y por el mejoramiento del mismoy (Sic).
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Por lo que la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libe nombramiento y
remocién, es procedente de forma «inmotivada», sin procedimientos o condiciones, y goza de
presuncidn de legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones

estan sometidos a la Constitucion y la Ley.

Razén por la que el demandante tiene la carga probatoria de demostrar los hechos en los

cuales sustenta el cargo que afirma, respalda la causal de la anulacién.

I PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Veintitrés (23) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 22
de noviembre de 2018 (fs. 410 a 422), negd las pretensiones de la demanda al considerar
que, estudiado el material probatorio allegado al expediente, no se logré desvirtuar la legalidad
de la Resolucion 4442 de 29 de octubre de 2015.

Manifestd que, si bien el actor afirmo6 que el acto administrativo expedido en ejercicio de la
facultad discrecional esta afectado por la causal de nulidad por desviacion de poder, lo cierto
es, que en el presente asunto, no se encuentran elementos probatorios o de juicio que

confirmen las aseveraciones expuestas en la causa petendi.

Asi mismo indico, que los cargos de libre nombramiento y remocion, como el que ocupd el
sefior Medina Avila, «[...] estan desinados a la direccion y conduccién de las entidades
oficiales y, por ende, los referentes que gobiernan la provision y retiro no puden ser otros a la
confianza y lealtad, enmarcada en la afinidad funcional e ideolbgica que permita definir y
gjecutar de manera mancomunada las politicas de aquellas hacia el mismio proposito |...]
Siendo asi, que el nominador podia integrar [su] grupo de trabajo con empleados afines y que
representen confianza para el desarrollo de las funciones sin obstaculos, sin que ello suponga

sancion o juicio el valor a la actividad laboral» (sic).

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandante interpuso recurso
de apelacion (fs. 428 a 448), en el cual expuso que no comparte la decision de primera

instancia por cuanto la misma es contraria a la verdad y se fundo en interpretaciones rigoristas.
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Aseverd que «[...] efectivamente hubo desviacion de poder en el retiro del servicio [...] por
la valoracion erronea del caudal probatorio allegado, que da cuenta que en [este] caso de los
funcionarios de libre nombramiento y remocion [...] se requeria de un actuar dentro de limites
de justicia y ponderacion con la decision que mejor conviniera a la comunidad, necesidad del
servicio de contar con mayor numero de personal para apoyar desde la oficina asesora juridica

al grupo de reposicion [...]».

Afirmo que el juez de primera instancia, no estudio de manera juiciosa las pruebas
documentales y testimoniales que reposan en el expediente, pues nunca tuvo en cuenta que el
demandante contaba con una excelente hoja de vida, y una trayecrtoria profesional que lo
hacia merecedor del cargo de asesor que ostentaba, y que la persona que llegd a reemplazar

sus funciones, nocontaba con la misma prepatacion profesonal ni laboral para hacerlo.

Aleg6 que «[...] no existio ninguna razon que justificara desvincular al demandante, pues
[este] cumplia con eficiencia y rectitud [sus] funciones y responsabilidades, con el agravante
que quien fue nombrada en el cargo que éste ocupo, no desempefio las funciones propias del
mismo, Sino que se intentd hacer con una contratista, en desmejora del servicio publico [...]
cuya finalidad exclusiva fue el ascenso salarial de [una] funcionaria y el afan de ubicar a una

contratista» (sic).

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante auto de 25 de enero de 2019 (f. 450) y
admitido por esta Corporacién a través de proveido de 6 de mayo dde 2019', en el que se
dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por estado, en
cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3°) y 201 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Alegatos de conclusion.- Admitido el recurso de apelacién, se continué con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 14 de junio de 2019, para que aquellas alegaran de conclusion y este
conceptuara, oportunidad aprovechada por las partes; parte demandante (fs. 459 a 480)

entidad demandada (fs. 481 a 484), quienes se ratificaron en los argumentos expuestos en la

" Folio 455
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demanda, contestacion de la demanda y recurso de apelacidn respectivamente.

ll. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Competencia.-. Conforme a la preceptiva del articulo 1532 de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacidn es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico.-. Se contrae a determinar si al sefior German Arturo Medina Avila, le
asiste derecho para solicitar del Ministerio de Transporte el reintegro al cargo que venia
desempefiando como asesor, codigo 1020, grado 13, en el despacho del viceministro, por
considerar que la insubsistencia de su empleo no fue debidamente motivada, abusando la
administracion de la facultad discrecional, lo que hace que el acto adminitrativo no goce de

legaldiad.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia que neg6 las pretensiones de la demanda, por cuanto no se logré desvirtuar la
presuncién de legalidad del acto demandado, toda vez que el retiro del actor se dio
cumpliendo los requisitos exigidos en un cargo de libre nombramiento y remocion, de acuerdo

con los argumentos que se pasan a exponer:

Para desatar la cuestion litigiosa, la Sala resolvera el problema juridico, abarcando los temas,
asi: i) marco normativo de la funcién administrativa; ii) del empleo de libre nombramiento y
remocion; iii) del retiro del servicio en ejercicio de la facultad discrecional; iv) de lo probado en el

proceso; iv) caso concreto; v) condena en costas.

i) Marco normativo.- Funcién administraitva.- El inciso 1° del articulo 209 de la
Constitucion Politica establecié el fin y principios que debe cumplir la funcién administrativa, de

la siguiente manera:

«La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones. [...J»

2 «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi
como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponday.
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Para el ejercicio de la funcién administrativa se debe consultar el bien comun; esto es,
persiguiendo esos objetivos de caracter general, que se encuentran consignados en la
Constitucion Politica y en la Ley, en especial en el articulo 2° de la Carta Politica; que sefiala

los fines esenciales del Estado.

El articulo 125 de la Constitucion Politica prevé que los empleos en las entidades del
Estado son de carrera, salvo las excepciones que consagre la Ley, y que el retiro del servicio
se hara por calificacion insatisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen

disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o en la Ley.

El articulo 125 de la Carta Politica prescribe que los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera, con excepcion de los cargos de eleccion popular, de libre
nombramiento y remocién, de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Esa
misma disposicion regula la designacion por concurso publico, cuando el sistema de

nombramiento no se provea como de libre nombramiento y remocion.

ii) De los cargo de libre nombramiento y remociéon como excepcion al sistema de la
carrera administrativa.- El articulo 1° de la Ley 909 de 20043, contempldé como uno de los
empleos en los organismos y entidades de la administracion publica, los cargos de libre
nombramiento y remocion. A su vez, el articulo 5° ibidem clasificé los empleos como de

carrera administrativa, con excepcion de los siguientes:

«[...] Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son
de carrera administrativa, con excepcion de:

[..]

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

3 Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la regulacion del sistema de empleo publico y el
establecimiento de los principios basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y entidades
de la administracion publica, conforman la funcion publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus
diferentes cometidos, la funcién publica asegurara la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.
De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcion publica los siguientes empleos
publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;

c) Empleos de periodo fijo.

d) Empleos temporales.


https://legislacion.vlex.com.co/vid/constitucion-politica-colombia-42867930
https://legislacion.vlex.com.co/vid/constitucion-politica-colombia-42867930
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a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcion de politicas o directrices asi:

[..]»

Visto lo anterior, se tiene que la legislacion previd una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes, sin haber superado las distintas etapas de un proceso de
seleccion por méritos, ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones de
manejo y direccion institucional, para lo cual, se requiere el mas alto grado de confianza

para su desempefio.

Asi las cosas, resulta razonable que para la provision de empleos que impliquen tal
condicion, no se requiera superar un proceso de seleccién por méritos toda vez que, el factor
determinante en la provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del

ejercicio de las funciones de direccién u orientacion institucional.

Como se observa, para el desempefio de los cargos de libre nombramiento y remocion,

la confianza juega un rol preponderante, lo que le permite al nominador disponer

libremente su provisién y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los motivos que

lo llevan adoptar una u otra decision, tal como lo dispone el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004:

«[...] El paragrafo 2 inciso 2 del articulo 41 ibidem, establecié que Ila
discrecionalidad del nominador solo se predica respecto del retiro en empleos de
libre nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado:

“El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes
€asos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

[..]

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y
la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento
y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto NO motivado»
(Subraya fuera de texto)
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Ahora, es preciso sefialar que la normatividad precitada no establece limitante alguna para
que los cargos de libre nombramiento y remocién puedan ser provistos a través de un sistema
de meritocracia, pues con ello, se generaria un mayor control y transparencia en la escogencia
de la persona a ser designada. Empero, es importante que en el proceso meritocratico se deje
claro que el cargo a proveer de libre nombramiento y remocion no muta su naturaleza ni otorga

derechos de carrera administrativa.

iii) Del retiro del servicio en ejercicio d ela facultad discrecional.- Al ser la declaratoria
de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion, como la del
demandante, una presuncién legal, es susceptible de ser desvirtuada presentando pruebas

que tiendan a infirmarla.

Tal presuncién surge de la aplicacion del principio de legalidad, en virtud de la cual las
autoridades en el ejercicio de sus funciones estan sometidas a la Constitucion, la Ley y los

Reglamentos.

«[...] El paragrafo 2 inciso 2 del articulo 41 ibidem, establecié que la
discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto del retiro en empleos de
libre nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado:

“El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes
€asos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

[..]

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y
la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento
y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto NO motivadoy
(Subraya fuera de texto)

Por tratarse de una presuncién de legalidad que surge de la naturaleza del acto mismo,
para efectos de su anulacién, el demandante tiene la carga probatoria de demostrar los hechos
en los cuales apoya el cargo aducido como causal de anulacion conforme a lo dispuesto por

los articulos 176 y 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, norma ratificada por el Codigo
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General del Proceso en su articulo 1674, disposicion aplicable al asunto por remision del
articulo 211 de la Ley 1437 de 2011.

Es pertinente resaltar, que la facultad discrecional no es absoluta, en tanto no puede
interpretarse aisladamente de los principios que conforman nuestro ordenamiento juridico. En
ese sentido, la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento procede siempre y cuando

esté fundado en razones del buen servicio.

Es asi como la potestad discrecional es una herramienta juridica necesaria en ciertas
situaciones para obtener mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines de la

administracion publica.

Ahora bien, la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con la vigencia de
un Estado Social y Constitucional en la medida en que se ejerzan como un poder en derecho,
cuya regla y medida es la razonabilidad. En ese sentido, la Corte Constitucional® ha indicado
que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a los servidores

publicos de libre nombramiento y remocién no contraria la Constitucion, pues la

naturaleza de las labores que desempefian obedece a una relacién subjetiva con el

nominador, quien requiere siempre plena confianza de sus colaboradores.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, entre ofras, en sentencia de

4 ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticidn de parte, distribuir, la carga al decretar
las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a
la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en
los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte,
entre otras circunstancias similares.

5 Ver entre otras, Sentencia C-443 de 1997.

“l...] la estabilidad “entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte
haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no sera removido del empleo’, es
plena para los empleos de carrera pero restringida o precaria para los de libre nombramiento y remocion, “pues para éstos
la vinculacién, permanencia y retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta
discrecionalidad para decidir liboremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacién de
poder. [...] frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de indemnizacion)
y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombramiento y remocién que pueden ser retirados en ejercicio
de un alto grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego
no siempre el derecho al trabajo se confunde con la estabilidad absoluta.” 6 Esta concepcion parte de una idea de carga
dindmica de la prueba, sin olvidar que, en principio, quien alega la ilegalidad de un acto debe demostrarlo.
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3 de agosto de 2006°, respecto a la discrecionalidad en la motivacion del acto administrativo,

sefial6 que:

«[...]

En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la legalidad del
acto, vale decir que estuvo inspirado en razones del buen servicio, pero no de los
motivos, dado que aunque formalmente no se exige la motivacion de la decision,
ello no quiere decir que carezca de motivos, y en este sentido, corresponde al juez
apreciar y valorar el rendimiento del servidor con sustento en la ultima calificacion
de servicios y en las anotaciones que registre la hoja de vida con inmediatez al
retiro a falta de otros elementos probatorios que demeriten el rendimiento del actor,
los cuales corresponde aportar a la entidad demandada en la tarea de consolidar la
legalidad de la medida.

[..]».

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, se tiene que el control judicial de la discrecionalidad
es siempre un control de los elementos reglados con que la atribucién legal de la potestad
correspondiente ha sido conferida, ello precisamente encaminado a establecer, si las razones
que inspiraron la decision tomada en ejercicio de la facultad discrecional desborda o

desconoce el principio de la razonabilidad.

iv) De lo probado en el proceso.- En atencion al material probatorio traido al plenario y de

conformidad con los hechos constatados por el Tribunal, tenemos:

a) Resolucion 0000465 de 18 de febrero de 2013, proferida por la ministra de transporte,
por medio de la cual nombré al sefior German Arturo Medina Avila, en un cargo de libre
nombramiento y remocion, como asesor, codigo 1020, grado 13 del despcaho del

viceministro de infraestructura, a partir del 18 de febrero de 2013 (fs. 2y 3).

b) Resolucion 0005280 de 29 de noviembre de 2013, expedida por la ministra de

transporte, en la cual resolvié: (fs. 5a 7).

«[...]

ARTICULO 1.- Conformar el GRUPO CONCEPTOS Y APOYO LEGAL, como
grupo interno de trabajo de la Oficina Asesora de Juridia del Ministerio de
Transporte, quedando la estructura de esta Dependencia asi:

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién «B», sentencia de 3 de agosto de 2006, radicado 0589-05,
actor: JesUs Antonio Delgado Guana, Magistrado Ponente: Alejandro Ordeofiez Maldonado.
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OFICINA ASESORA JURIDICA

Grupo Conceptos y Apoyo Legal
Grupo Jurisdiccion Coactiva
Grupo Defensa Judicial

Grupo de Contratos.

[..]»

c) Certificados de algunos curso realizados por el demandante y costeados, segun lo
afirmado, por la entidad: i) curso de «oralidad en los procesos judiciales», realizado en la
Pontificia Universidad Javeria — Facultad de Ciencias Juridicas; ii) cuarto diplomado en disefio

e implementacion de proyectos ITS (fs. 8 y 9).

d) Resolucion 0004442 de 29 de octubre de 2015, a través de la cual la ministra de

transporte declard la insubsistencia del nombramiento del sefior Medina Avila (f. 10).

e) Memorando de 30 de octubre de 2015, donde la subdirectora del talento humano le
comunica al actor que mediante Resolucién 0004442 de 29 de octubre de 2015 le fue

declarada la insubsistencia del cargo, y le solicita hacer el acta de entrega (f. 11).

f)  Ordenes de prestacion de servicios celebrados entre el secretario general del Ministerio

de Transporte y la sefiora Angela Aldana Naranjo (s. 12 a 20).

g) Resolucion 0005333 de 26 de noviembre de 2015, expedida por la ministra de

transporte, mediante la cual se resolvié: (fs. 24 y 25)

«...].

ARTICULO 1o prorrogar por el término de un (1) mes, la comision conferida
mediante Resolucion No. 0003609 del 25 de noviembre de 2014, a la doctora
CLAUDIA FABIOLA MONTOYA CAMPOS |[...] para desempefiar un cargo de
libre nombramiento y remocién en el empleo de Asesor cadigo 1020 grado 08
del Despacho de la Ministra.

ARTICULO 2°. La funcionaria continuaré con [sus] derechos de carrera
administrativa en el cargo de Profesional Especializado c6digo 2028 grado 15 de la
planta global de personal del Ministerio de Transporte, durante el término que dure
la comision.

[...]» (sic) (resaltado fuera de texto).

h) Resolucion 0005360 de 1° de diciembre de 2015, mediante la cual la ministra de

transporte, nombré en encargo a la sefiora Claudia Fabiola Montoya Campos en el cargo de
13
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asesor codigo 1020, grao 13 del despacho del viceministro de infraestructura «/...] mientras se

designa el titular, sin separarse del cargo del cual es titular [...J» (sic) (f. 27).

i) Certificacion de 31 de marzo de 2016, proferida por la coordinadora del grupo de

administracion de personal, donde consta que la sefiora Claudia Fabiola Montoya Campos:

«[...]

Que es titular del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Codigo 2028,
Grado 15, en el Grupo Conceptos y Apoyo Legal de la Oficina Asesora Juridica.

Que mediante Resolucion No. 005360 del 1 de diciembre de 2015, poesionada con
Acta No. 0112 del 2 de diciembre d 2015, se encientra encargada del empleo de
ASESOR Codigo 1020, Grado 13 del Despacho del Viceministro de Infraestructura.

[...]».

j) Certificaciones expedidas por la coordinadora del grupo de administracion de personal
del Ministerio de Transporte, donde consta que el sefior German Arturo Medina Avila, presto
sus servicios en ese ministerio desde el 5 de febrero de 2013 hasta el 2 de noviembre de 2015,
que desempefio el cargo de asesor, codigo 1020, grado 13 en el despacho del viceministro de
infraestructura y que el tiempo de nombramiento corresponde al de libre nombramiento y

remocion (fs. 37 y 38)

v) Caso concreto.- En el recurso de apleacion la parte demandante, reiter6 la falta de
motivacidén del acto acusado, por considerar que la declaracion de insubsistencia no tuvo
causa justificante, asi mismo resaltd que en su hoja de vida nunca se evidencié amonestacion
0 sancién alguna en el gjercicio de sus funciones, por lo que insiste que su retiré no obedecio a

la mejora del servicio.
De la naturaleza del cargo de la demandante.-
Mediante Resolucion 0000465 de 18 de febrero de 2013, proferida por la ministra de

transporte, se nombré al sefior German Arturo Medina Avila en un cargo de libre

nombramiento y remocién de asesor, cddigo 1020, grado 13, vinculado al Despacho del

viceministro de infraestructura, el cual entrd a regir el 18 de febrero de 2013.

El demandante fue declarado insubsistente mediante Resolucion 0004442 de 29 de octubre

de 2015, donde se le indic6 que:
14
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«...]

De conformidad con lo establecido en el inciso segundo del paragrafo 2° del
articulo 41 en el literal a) de la ley 909 de 2004, en los cargos de Libre
Nombramiento y Remocidn, el retiro del servicio es discrecional y se efectua
mediante acto administrativo no motivado.

Que el doctor GERMAN ARTURO MEDINA AVILA, se desempefia en calidad de
nombramiento ordinario en el cargo de Asesor Cddigo 1020 Grado 13 del
Despacho del Viceministro de Infraestructura.

RESUELVE

ARTI'CQLO 1°. Declarar la insubsistencia del nombramiento ordinario del doctor
GERMAN ARTURO MEDINA AVILA [...] en el empleo Asesor Cddigo 1020 Grado
13 del Despacho del Viceministro de Infraestructura.

[...]» (sic) (resaltado fuera de texto).

En ese orden, es preciso indicar que la Ley 909 de 2004, «Por la cual se expiden normas
que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras

disposiciones», establecié una excepcion, al indicar que:

«[...] Los empleos de los organismos y entidades requlados por la presente ley
son de carrera administrativa, con excepcion de:

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcion de politicas o directrices asi: [...[»

De igual forma, en el Titulo IV de la citaqa normativa, en el acapite «DEL
INGRESO Y EL ASCENSO AL EMPLEO PUBLICO», se prevén las clases de
nombramientos:

« [..] ARTICULO 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran
ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan
las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del
empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de
mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta ley. [...]»

En efecto, se tiene que no existe controversia en la nauraleza del cargo del sefior Medina

Avila, el cual tiene la calidad de libre nombramiento y remocién, cuya designacién como su

15



Expediente: 11001-33-35-023-2016-00139-01
Demandante: German Arturo Medina Avila
Nulidad y restablecimiento del derecho

desvinculacidn se realiza en ejercicio de la potestad discrecional del nominador de la entidad,
en la cual se encuentra el empleo referido, por lo que en principio se podria decir que el acto

goza de presuncion de legalidad.

No obstante lo anterior, por tratarse de una presuncion legal, la misma es pasible de ser
desvirtuada con el fin de demostrar que fueron razones diferentes al buen servicio las que
motivaron el retiro del actor. En ese orden, la ministra de transporte, contaba con plenas
facultades para retirar de servicio al actor sin estar obligada a tener que motivar el acto

administrativo que retiraba del servicio al actor.

Ahora bien, del material probatorio allegado, se advierte que la Resoluciéon 0004442 de 29
de octubre de 2015, visible a folio 10, por la cual la ministra de transporte ordené el retiro del
servicio del demandante, no contiene motivacion respecto de los supuestos de hecho y de
derecho, pues solo se plasmo6 que era en uso de las atribuciones legales y estatutarias. En
este sentido, al ser un cargo de libre nombramiento y remocion conlleva que el acto de
insubsistencia no debe contener una motivacion expresa porque se presume fundamentado en

el mejoramiento del servicio y el interés general.

Para desvirtuar dicha presuncion, es a la parte demandante a quien le corresponde allegar
todos los elementos probatorios tendientes a acreditar que la medida adoptada, no tuvo las
finalidades anotadas como lo invoca en la demanda. En este sentido, es indispensable que
con pruebas asi lo demuestre, en cumplimiento de la carga procesal sefialada en el articulo
167 del Codigo General del Proceso, segun el cual «[...] incumbe a las partes probar el

supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...[».

En ese orden el demandante basa sus argumentos en que siempre tuvo un excelente
desemperio, que su hoja de vida era mas completa y competitiva que la de su reemplazo en el
cargo, ademas que realizd cursos y seminarios que la entidad invirtid el fin de que los

conocimientos fueran posteriormente aplicados por el actor en el desempefio de su cargo.

Respecto a este punto, se tiene que las condiciones profesionales y correcto desempefio de
la funcién no le da al servidor de libre nombramiento y remocion fuero de estabilidad alguno,
pues aquellas, son calidades que son exigibles de cualquier persona que preste un servicio
publico. En ese orden de ideas, el hecho de que el hoy demandante hubiese realizado una
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buena gestion como asesor en el despacho del viceministro de infraestructura, no desdice de
las aptitudes de quienes fueron encargados en reemplazo suyo para ejercer el cargo, como
tampoco lo hace respecto de la presuncion de mejoramiento del servicio que opera sobre el
acto de insubsistencia pues aquella debe ser entendida en un contexto amplio que abarque el
andlisis de las competencias, experiencia, estudios y habilidades de los funcionarios salientes
y entrantes, como también las relaciones de confianza de estos con el nominador,
cuestion Ultima que resulta esencial para el buen desempefio y manejo de la administracion

publica.

El demandante aduce que el fallo de primera instancia no hizo un analisis profundo de las
pruebas allegadas, toda vez que, aun al haberse demostrado que prestd un excelente servicio,
lo que se demuestra que al momento del retiro la entidad manifesto la necesidad de contratar
un mayor numero de personas para realiar las mismas actividades, se procedié solo al estudio
previo del ministerio de transporte que adujo que por necesidad del servicio se requeria la

contratacién de 3 abogados, para apoyar la oficina asesora juridica.

Que desde que se produjo el retiro el grupo de cnceptos y apoyo legal no cuenta con un
asesor de planta on alta experiencia y formacién, al contrario, contrataron a una persona de
corta experiencia profesional y académica, siendo esto una prueba de la desviaciéon de poder

alegada como vicio de nulidad del acto acusado.

Asi mismo indico que, el a quo no tuvo en cuenta que el ministerio teniedo la obligacion de
indicar las razones del servicio que llevaron ala expedicion de la insubsistencia y demostrar en
qué se mejoraba el servicio, solamente adujo que el acto administrativo fue expedido en el

ejercicio de la facultad discrecional.

Ademas que existieron irregularidades y motivos «ocultos» en la contratacion, prorrdgas,
funciones y prestacion el servicio de las sefioras Claudia Fabiola Montoya Campos y Angela

Aldana Naranjo.

Esta Sala precisa que, aunque el demandante afirma que el juez de primera instancia no
realizd un estudio de las pruebas allegadas, al leer la decision se observa que si se realizd un
examen probatorio para llegar a tomar una desicion, diferente es que no haya sido favorable

para el actor, y por esa razdn solicita se vuevan a vaorar las pruebas, no obstante se resalta
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que si la decision no fue favorable, ello no indica que nos e hizo un estudio profundodel

proceos, como se evidencia lo hizo el juez de primera instancia.

Ahora bien, se debe recordar, como ya se dijo, que contrario al empleo de carrera, el de
libre nombramiento y remociéon no tiene fuero de estabilidad y, en todo caso, es
importante resaltar que en esta figura, no tendria derecho a una reincorporacion o una
indemnizacion, pues como se ha sostenido la categoria del empleo de libre nombramiento y
remocion, no posee los mismos derechos que aquél que ha superado un concurso y méritos y

por tanto, tiene derechos de carrera.

Corolario, la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del demandante no se
produce por ningun reproche o sancion por su desempefio pues, para la provision de su
empleo, catalogado como de libre nombramiento y remocién, segin la normativa
estudiada, se le ha otorgado al nominador la discrecionalidad para nombrar a la persona
de su confianza. Entre otras cosas, porque el buen desempefio del demandante en el empleo
no enerva la facultad discrecional del nominador para declarar la insubsistencia y porque
posterior a su retiro no se probd ninguna circunstancia negativa que hubiese afectado el area o

dependencia que él asesoraba.

Por otro lado, respecto a la inconformidad del actor al indicar que le solicitaron la renuncia y
que si no la presentaba procederian, lo que en efectd se dio, se debe aclarar que esta
conducta por parte de la administracion se acostumbra a realizar mas como un acto de
cortesia, para no hacer uso de la facultad discrecional de la que se encuentra investido el

nominador, maxime cuando se halla frente a un empleado que no goza de fuero de estabilidad.

También se ha sostenido, que en niveles directivos de libre nombramiento y remocion la
insinuacion de la presentacion de la renuncia no es ilegal, pues ello obedece, en razén de la
naturaleza del cargo, a la posibilidad de la maxima autoridad de la entidad de conformar su
equipo de trabajo y de permitirle al funcionario una salida ajena a cualquier connotacion
negativa, que aunque equivocada, tiene la decision de que su cargo sea declarado

insubsistente.

Asi las cosas, la solicitud de renuncia a funcionarios publicos de nivel de confianza, por

parte de la autoridad nominadora (investida de la facultad de libre nombramiento y remocion),
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no constituye una conducta desviada de la administracién, atendiendo el rango y las
atribuciones de responsabilidad y confianza que deben manejar quienes ocupan dichos

cargos.

En resumen, se tiene que: i) La naturaleza del empleo de asesor, cddigo 1020, grado 13, es
de libre nombramiento y remocion; ii) las calidades profesionales y personales del sefior
Medina Avila no le otorgaban fuero de estabilidad en el cargo; iii) no se desmejoré el servicio,
en razon a que no se demostro que la labor desarrollada por las personas encargadas de sus
funciones, desarrollaron las actividades en condiciones inferiores en las que se venia
ejerciendo; y iv) no se demostroé que la decision de desvinculacion obedecio a represalias,

motivos de indole personal u otros distintos del mejoramiento del servicio.

Finalmente, se encuentra que si bien es cierto, se acredito que el demandante se
desempefié de forma satisfactoria en el empleo, tambén lo es que, ello no genera fuero de
permanencia y con esa sola circunstancia no es posible concluir que la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento desbordé la proporcionalidad en el ejercicio de la facultad

discrecional o que obedecid a fines distintos al buen servicio.

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disposiciones
sobre el particular, se confirmara la sentencia del 22 de noviembre de 2018 proferida por el
Juzgado Veintitrés (23) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

vi) Condena en costas.- Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:

«[...]salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceson.

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacién de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia.
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Expediente: 11001-33-35-023-2016-00139-01
Demandante: German Arturo Medina Avila
Nulidad y restablecimiento del derecho

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandante esbozd argumentos que aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccion B, administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

Primero.- Confirmar la sentencia de 22 de noviembre de 2018 proferida por el Juzgado
Veintitrés (23) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior German Arturo Medina Avila contra la

Nacion — Ministerio de Transporte, de conformidad a la parte motiva.
Segundo.- Sin condena en costas, conforme lo expuesto.
Tercero.- Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones a que haya lugar.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decision de la fecha.

/ <
\;/ /vﬁ ‘/‘/ -
Luis Gilberto Ortegén Ortegén
Magistrado
odfigo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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R]EPUBLICA DE COLOMBIA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

Magistrado ponente: Luis Gilberto Ortegon Ortegdn

Bogota, D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil veinte (2020)

Expediente : 11001-33-35-029-2016-00189-01

Demandante . Maria Luisa Romero Quevedo

Demandado : Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Medio de control ~ :  Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reliquidacién pension docente

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fs. 69 a 73)
contra la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2018 proferida por el Juzgado Veintinueve
(29) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, mediante la cual negé las suplicas de la

demanda dentro del proceso de la referencia (fs. 61 a 67).

|. ANTECEDENTES

El medio de control.- (fs. 4 a 12) La sefiora Maria Luisa Romero Quevedo, a través de
apoderado, acude ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con el fin de interponer
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Nacién - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin
de que se declare la nulidad parcial de la Resolucién 00435 del 13 de marzo de 2015, por
medio de la cual se le reconocié una pension de jubilacion sin incluir todos los factores

salariales dentro de la base de liquidacion de la mesada pensional.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
condene a la entidad demandada a (i) reliquidarle la pension de jubilacidn teniendo en cuenta
la totalidad del promedio de salarios devengados durante el afio anterior a la fecha en que

adquirio el status de pensionada, esto es, incluir asignacidn basica, prima de vacaciones, prima
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Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

de servicios y demas factores; (ii) reajustar los valores o indexarlos, (iii) pagar los intereses
comerciales y moratorios sobre las sumas que resulten adeudadas, si a ello hubiere lugar; y

(iv) cancelar las costas y agencias en derecho.

Fundamentos facticos. - La demandante sefial6 como soporte del presente medio de

control lo siguiente:

La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio por medio de la Resolucion 00435 del 13 de marzo de 2005 reconocié a su favor
una pensién de jubilacién en cuantia de $§ 2.110.473 micte., efectiva a partir del 25 de

noviembre de 2014.

La entidad demandada liquidé su mesada pensional teniendo en cuenta la asignacion
basica y la prima de vacaciones, los cuales fueron devengados en el Ultimo afio de servicio
anterior a la fecha en que adquirio el status de pensionada, es decir, omitié incluir el valor
correspondiente a la prima de navidad y prima de servicios, las cuales a su juicio constituyen

factores salariales.

Del acto administrativo mediante el cual le fue reconocida la pensién de jubilacién se
desprende que ella ingres6 al servicio educativo oficial con anterioridad a la expedicién de la
Ley 812 de 2003, esto es, con anterioridad al 27 de junio de 2003.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. - La parte actora citd como
normas violadas por el acto administrativo censurado los articulos 23, 25, 48 y 53 de la
Constitucion Politica; Ley 6 de 1945; 1.° de la Ley 33 de 1985; Ley 71 de 1988; Ley 91 de
1989; 11, 36 y 279 de la Ley 100 de 1993; 81 de la Ley 812 de 2003; y 160 de la Ley 1151 de
2007.

Para el efecto, expuso que la Ley 33 de 1985 establece los factores que deben tenerse en
cuenta en la base de liquidacion de los aportes, prescripcion que fue modificada por el articulo
1.° de la Ley 62 de 1985, para lo cual precisé que la Seccién Segunda del Consejo de Estado
a través de sentencia del 04 de agosto de 2010, expediente 0112-09, con ponencia del
consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, concluyd que los factores enlistados en la

normativa en mencidn no pueden considerarse de manera taxativa y, por ende, deben incluirse
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en la liquidacién de la mesada pensional todos los factores percibidos en el afio anterior al que
se adquirié el status pensional.

Aunado a lo anterior, resaltd que al haber ingresado a prestar sus servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, su régimen pensional es el estipulado para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes anteriores a dicha norma, tales como la Ley
6 de 1945, Ley 33 de 1985y Ley 91 de 1989, segun las cuales el monto de la mesada pensiona

se liquida con base en los salarios percibidos durante el Ultimo afio de servicio.

Contestacion de la demanda. - (fs. 35 a 42) La Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a la prosperidad de todas
las pretensiones de la demanda al considerar, entre otras cosas, que las secretarias de

educacion son las encargadas de reconocer las prestaciones sociales de los docentes.

Propuso las excepciones denominadas falta de legitimacién en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley y prescripcion. Para sustentar lo anterior,
explicd la competencia que recae sobre el Ministerio de Educacidon Nacional, el Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio y las entidades territoriales.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota mediante
sentencia del 13 de diciembre de 2018 (fs. 61 a 67) nego las pretensiones de la demanda al
concluir que la pension de jubilacion de la demandante fue reconocida de acuerdo con lo
establecido en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, proferida por el Consejo
de Estado, expediente 52001-23-3-000-2012-00143-01, entendiendo que el IBL corresponde
al promedio de los salarios y rentas sobre los cuales la afiliada cotizé durante el Gltimo afio de
servicio, actualizados anualmente con base a la variacion del IPC, tal como lo hizo la entidad
demandada.

Sobre el particular, la autoridad judicial de la referencia aclar6 que, si bien en la sentencia
en mencidn se unifico el criterio de interpretacidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y fueron
excluidos los docentes, también lo es que en su criterio resulta aplicable a aquellos por tratase
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de servidores publicos, a quienes en atencion a la fecha de vinculacién le son aplicables las
Leyes 33 y 62 de 1985.

lll. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion (fs. 69 a 73), en el sentido de discutir
que en el caso concreto es improcedente la aplicaciéon de la sentencia de unificacion del 28
de agosto de 2018, en razon a que por un lado no se trata de docentes oficiales y, de otro
lado, la demanda la interpuso el 19 de julio de 2016, momento en el que se encontraba en
vigor la sentencia del 04 de agosto de 2010, con ponencia del consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, criterio que debe adoptarse en virtud del principio de confianza legitima y

seguridad juridica.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante providencia del 29 de marzo de 2019 (f. 75)
y admitido por esta Corporacion a través de proveido del 29 de julio de 2019 (f. 79), en el que
se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por estado,
en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3.°) y 201 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Alegatos de conclusion. - Admitido el recurso de apelacién, se continud con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto del 19 de septiembre de 2019, para que aquellas alegaran de conclusidn y este

conceptuara (f. 81). Oportunidad que no fue aprovechada por las partes.

V. CONSIDERACIONES

Competencia. - Conforme a la preceptiva del articulo 153" del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta Corporacion es competente para

conocer del presente litigio, en segunda instancia.

" «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que correspondan.
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Problema juridico. - Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si a la sefiora
Maria Luisa Romero Quevedo le asiste derecho, o no, para reclamar la reliquidacion de la
pension de jubilacion con inclusion de todos los factores salariales devengados en el ultimo

afno de servicio.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se confirmara la sentencia de primera
instancia, que negd las pretensiones de la demanda en razon a que los factores que la
demandante pretende se computen para efectos de liquidarle su pension de jubilacion no se
encuentran en la norma que regula su situacion particular, esto es, la Ley 62 de 1985, asi
como tampoco aquella acredité que sobre los mismos se efectuaron las respectivas

cotizaciones al sistema pensional, conforme pasa a exponerse.
Marco normativo. - Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala procede
a realizar el correspondiente analisis normativo en busca de establecer la solucion

juridicamente correcta respecto del caso concreto.

l. Religuidacion pensional docentes. -

El Decreto Ley 2277 de 1979 precisd que los educadores oficiales tienen el caracter de
empleados publicos oficiales de régimen especial, esto Unicamente en lo relacionado con la
materia que regula el mencionado Estatuto, es decir, que lo que se refiere a la pension

ordinaria de jubilacion no tiene ningun trato especial es decir no gozan de un régimen especial.

Asi las cosas, la Sala se remite a lo preceptuado en la Ley 33 de 1985, que en relacion con

el asunto objeto de examen dispone:

«Articulo 1o. 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) afios,
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 sirvié de base para los aportes durante el dltimo
afio de servicio.

[...]».
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A suvez, la Ley 91 de 1989 por medio de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, hace una distincién entre el personal docente nacional, nacionalizado y

territorial de la siguiente manera:

«Articulo 1°. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran
el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.

[...]

Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990, sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdémicas y sociales, se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta ley».

Asimismo, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279, inciso 2.°, excluyé a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, del

Sistema Integral de Seguridad Social.

Conforme a lo anterior, se deduce entonces que a los docentes vinculados a partir de 1.°
de enero de 1990, nacionales y nacionalizados, se les reconocera solamente una pension de
jubilaciéon bajo el régimen general y ordinario de pensiones del sector publico nacional;

reconocimiento pensional que estuvo regulado por los articulos 17 de la Ley 62 de 1945 y 27
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del Decreto 3135 de 1968, este ultimo derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985; y para
aquellos que estuvieron vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 prevé que se mantendra
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad
con las normas vigentes, es decir, que el reconocimiento de la pension de jubilacion ordinaria
a favor de los docentes se rige por la Ley 33 de 1985.

La Ley 60 de 1993 indict sobre el régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales
0 nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la misma Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ella
reconocidas seran compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones,
asimismo, en cuanto a los docentes territoriales dispuso su incorporacion al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio respetandoles el régimen prestacional vigente de la respectiva

entidad territorial.

El Consejo de Estado con ponencia del magistrado Tarsicio Caceres Toro, en sentencia de 23
de febrero de 2006, expediente 2002 — 0594, preciso:

«De lo anterior resalta que los docentes nacionales y nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales y distritales de educacion en las
condiciones sefialadas en la Ley 60 de 1993 quedan sometidos en cuanto a la
pension de jubilacion — ordinaria o derecho prevista en la Ley 91 de 1989, la
cual es de régimen ‘ordinario’, como ya se dijo. Y los docentes territoriales en
cuanto a la citada pension tenian que estar sometidos a la ley pensional
‘ordinaria’ pertinente (salvo situaciones especiales que se deben demostrar)
debido a que las autoridades locales no tenian facultad constitucional para
reqular esa materia; por eso algunas disposiciones dictadas en materia
pensional para los empleados territoriales por autoridades locales resultan
contrarias al régimen constitucional; claro esta que las situaciones definidas y
consolidadas en aplicacion de un régimen local gozan de proteccion conforme
al Art. 146-1 de la Ley 100/93".

]

La Ley 115 de 1994, en la parte final del inciso 1° del articulo 115 claramente
dispone: ‘El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido
en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente Ley’. Pues bien,
como ya Se vio, en materia de pension de jubilacion — ordinaria o derecho, ni la
Ley 91 de 1989, nila Ley 60 de 1993 consagraron un régimen ‘especial’; ahora,
la actual ley, tampoco lo hace. Y se aclara que el hecho que esta Ley disponga
lo dicho sobre el régimen pensional en su articulo 115 que se intitula ‘Régimen
Especial de los Educadores Estatales’, dado el contenido de la norma, como ya
se vio, realmente no consagra un régimen especial en materia de pension de
jubilacion — derecho de los docentes. Asi, esta ley no hizo otra cosa que ratificar
el régimen de jubilacion establecido en el momento, lo que indica que la Ley 33
de 1985, seguia siendo la norma aplicable para los docentes nacionales.
Ademas, las pensiones de jubilacion de los docentes reconocidas en su tiempo
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al amparo de la Ley 6345 o el D.L. 3135/68 (antecesoras de la Ley 33/85) lo
fueron bajo disposiciones ‘generales’ de pensiones del sector administrativo,
que no tuvieron el caracter de especialesy.

Dicho brevemente, la Ley 33 de 1985 unificd el régimen de la pension de jubilacion de los
servidores publicos, aplicable a todos los niveles que no estuviesen exceptuados por ley, tal como
sucede para la pension de jubilacion ordinaria de los docentes nacionales y nacionalizados
respecto de quienes no se consagra un régimen legal especial; por tanto, es del caso dar
aplicacion a lo establecido por la citada Ley 33 de 1985 al encontrarse regulados en forma expresa

los docentes nacionales y nacionalizados.

Es decir, los docentes no gozan de régimen especial en materia pensional , pues ni la Ley 91
de 1989, nila Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, asi como tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994,
y al estar sometida la parte accionante al régimen general de los empleados publicos, la norma
aplicable es la Ley 33 de 1985, la cual en lo pertinente, prescribe como requisitos para acceder
a la pension mensual vitalicia de jubilacién por parte de los empleados oficiales, haber servido

veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegado a la edad de cincuenta y cinco (55) afios.

Igualmente, determina que la cuantia sera el equivalente al 75% del salario promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el ltimo afio de servicios, los cuales se encuentran
contemplados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, modificatorio del articulo 3.° de la Ley

33 de 1985, que prescribe:

«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, Primas de antigliedad, técnica, ascensional y
de capacitacion, 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».

De acuerdo con lo expuesto, ciertamente en el inciso segundo del articulo 1.° de la Ley 62
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de 1985 se enunciaron factores salariales que se deben tener en cuenta para calcular el monto

de la pension de jubilacion.

Ahora, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado, mediante sentencia de
unificacién proferida el 25 de abril de 2019, dentro del proceso radicado
680012333000201500569-01, con ponencia del magistrado César Palomino Cortés, aclaré las

pautas jurisprudenciales en materia de reconocimiento pensional de los docentes asi:

«De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio
educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensioén ordinaria de jubilaciéon para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y
mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se
efectuaron las respectivas cotizaciones.».

Sobre el particular, el rgano de cierre de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo

preciso que:

«Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia
la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la
cual, en la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo
afio de servicios.»

En igual sentido, en la mencionada providencia se sustento lo siguiente:
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«61. Ciertamente, la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad
factica con el caso que aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas juridicos
similares, pues en aquella oportunidad se debati6 el tema del ingreso base de
liquidacion en el régimen de transicion de acuerdo con la interpretacion
adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Y, en este caso, se trata de la
reliquidacion de la mesada pensional de una docente nacionalizada, exceptuada
del sistema general de pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones
previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985. Sin embargo, en la
sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijo el criterio de interpretacion sobre los
factores que se deben tener en cuenta en la liquidacion de las pensiones de
Jjubilacion de los servidores publicos a quienes se les aplica el régimen general
previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sentd un parametro de
interpretacion distinto al que habia fijado la Seccion Segunda en la sentencia
del 4 de agosto de 2010.

62. La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y sequridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para
la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que
fiio la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 [...]»

Si bien es cierto, que en virtud del principio de inescindibilidad normativa y en acatamiento
a lo dispuesto por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, esta
Sala de Decision de antafio entendia que la pension de los docentes debia liquidarse con la
totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, bajo el entendido de
que el listado contenido en la Ley 62 de 1985 era solo enunciativo, también lo es que en
acatamiento a las nuevas posturas jurisprudenciales, en especial la reciente adoptada en
sentencia de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado, se decide modificar
la posicion, en el sentido de entender que el IBL para la pension de los docentes comprende
el periodo del ultimo afio de servicio docente y los factores salariales que deben incluirse son
unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema

de Pensiones y que se encuentren taxativamente dispuestos en la Ley 62 de 1985.
Asi la cosas la Sala arriba a las siguientes conclusiones:
v" En virtud de lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los docentes se

encuentran exceptuados del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.
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v" Los docentes por su tipo de vinculacién pueden ser nacionales, nacionalizados o
territoriales.

v" Apartirde laLey 91 de 1989 los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta
el 31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen prestacional que venian
devengando, y los docentes nacionales y los que se vinculen con posterioridad a dicha
ley, se regiran por las normas de los empleados publicos del orden nacional, esto es
la Ley 33 de 1985, por ser la norma legal vigente hasta antes de la expedicion de la
Ley 91.

v" Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
(26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y los vinculados con anterioridad

a dicha norma se regulan por lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

Acervo probatorio.- En atencidn al material probatorio traido al plenario y conforme con

los hechos constatados por el Tribunal, se destaca:

a. Resolucion 00435 del 13 de marzo de 2015, mediante la cual la Secretaria de
Educaciéon de Cundinamarca, en nombre y representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocio a favor de la docente Maria Luisa
Romero Quevedo una pension de jubilacion, en cuantia de $§ 2.110.473 micte., efectiva
a partir del 25 de noviembre de 2014. Para efectos de la liquidacion se tuvo en cuenta
el 75% del promedio de los salarios del ultimo afio de servicios, especificamente se

observa que se incluyo la asignacion basica y prima de vacaciones (fs. 2 y 3).

b. Certificacion expedida el 25 de octubre de 2016 por la rectora de la institucién educativa
departamental Ferralarada de Choachi Cundinamarca, en la que indic6 que la sefiora
Maria Luisa Romero Quevedo fue nombrada en propiedad en ese ente educativo desde
el 25 de noviembre de 1994 sin interrupcién hasta la fecha, en el cargo de docente de

primaria (f. 22).

c. Formato unico para la expedicion de certificado de salarios, consecutivo 2016200475,
emitido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, del que se
desprende que la sefiora Romero Quevedo percibié desde el 1.° de enero de 2013

hasta el 31 de diciembre de 2014 los factores denominados asignacion basica, prima
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de navidad, prima de vacaciones, bonificacién mensual (1junio/14-31 diciembre/15) y

prima de servicios.

Caso concreto. - Con el &nimo de desatar la cuestion litigiosa, ha de precisarse que la
demandante presentdé demanda de nulidad y restablecimiento del derecho con la intencion de
obtener la nulidad parcial de la Resolucion 00435 del 13 de marzo de 2015, por medio de la
cual la entidad accionada le reconocié una pension de jubilacién, pero sin incluir todos los
factores salariales dentro de la base de liquidacion de la mesada pensional. Por tanto, entre
otras cosas, solicitd que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la accionada

reliquidarle su pensidn teniendo en cuenta todos los factores percibidos.

Pues bien, revisado el expediente la Sala observa que la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante la
Resolucion 000435 del 13 de marzo de 2015 reconocié a favor la docente Maria Luisa Romero
Quevedo una pension de jubilacion, en cuantia de $ 2.110.473 micte., a partir del 25 de

noviembre de 2014.

Sobre el particular, se encuentra que para efectos de la liquidacién de la pensién en
mencién la entidad accionada tuvo en cuenta el 75% del promedio de los factores
denominados asignacion basica y prima de vacaciones, los cuales fueron devengados en el

afio anterior al retiro del servicio de la pensionada.

Ahora, verificado el certificado de salarios que obra a folio 23 del expediente se vislumbra
que la docente Maria Luisa Romero Quevedo en el periodo comprendido entre el 1.° de enero
de 2013y el 31 de diciembre de 2014 percibié los siguientes factores: asignacidn basica, prima

de navidad, prima de vacaciones docentes, bonificacién mensual y prima de servicios.

Al respecto, la Sala advierte que la demandante en su calidad de docente ingreso a prestar
sus servicios en la Secretaria de Educacion de Cundinamarca antes de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, por lo que se encuentra regida por lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de
1985, por ser las normas legales vigentes dado que, tal como se expuso en el marco normativo
de la presente providencia, las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, no consagraron
un régimen especial en materia de pension de jubilacion para los docentes y, por consiguiente,

las citadas Leyes 33 y 62 de 1985 resultan aplicables en casos como este.
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Asi las cosas, se arriba a la conclusion de que el monto de la pensién para el caso particular
de la demandante se logra teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el afio anterior al retiro del servicio de la pensionada, siempre que se encuentren
relacionados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, tal como lo dispuso el méaximo 6rgano de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en la reciente sentencia de unificacion emitida
el 25 de abril de 2019, dentro del proceso radicado 680012333000201500569-01, con
ponencia del magistrado César Palomino Cortés.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, los factores
salariales que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del monto pensional son: 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 dias de descanso obligatorio.

Por ende, tal como la entidad accionada lo reconocidé en la Resolucién 000435 del 13 de
marzo de 2015 habia lugar a liquidarle la mesada pensional con el 75% del promedio de los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, con la aclaracién de que los

mismos deberan encontrarse descritos en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985.

En esos términos, se vislumbra que la sefiora Maria Luisa Romero Quevedo en el afio
anterior al retiro del servicio, el cual fue tenido en cuenta para efectos de la liquidacion de su
pension de jubilacion, percibié asignacion basica, prima de navidad, prima de vacaciones
docentes, bonificacién mensual (1 junio/14 — 31 diciembre/15) y prima de servicios, factores
de los cuales solo la asignacion basica se encuentra en la Ley 62 de 1985, la cual fue incluida
correctamente por la Secretaria de Educacion de Cundinamarca al momento de liquidar la

pension de jubilacion reconocida a la demandante.

Sobre el particular, se aclara que no se emitira pronunciamiento alguno en relacién con la
prima de vacaciones, la cual fue computada por la entidad accionada al liquidar la pension de
jubilacion de la aqui demandante, comoquiera que a pesar de no encontrarse dentro de los
factores enlistados en la mencionada Ley 62 de 1985, a todas luces resulta improcedente realizar

un juicio legal sobre la misma al no haber sido objeto de control jurisdiccional en el plenario.

Por lo anterior, la Sala considera que en el caso particular de la sefiora Maria Luisa Romero
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Quevedo no hay lugar a acceder a la reliquidacién pretendida, puesto que no tiene derecho a
la inclusion de todos los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio, toda vez
que no todos se encuentran enlistados en la Ley 62 de 1985, y en los términos en los que
quedd expuesto solo habra lugar a reconocer los factores enunciados en dicha norma y sobre
los cuales se hayan efectuado aportes, situacion que no se constata en el presente asunto,
por lo que el acto administrativo acusado continia gozando de presuncion de legalidad en lo

que a este punto se refiere, tal como lo consideré el a quo.

Es oportuno resaltar que la presente decision tiene fundamento en la posicion adoptada por
el maximo drgano de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de
unificacién del 25 de abril de 2019, referida en el marco normativo de esta providencia, al
resultar aplicable al caso concreto por tratarse de docentes y, ademas, en razén a que el juez
al momento de preferir una decision de fondo debe observar la jurisprudencia vigente para ese
momento, tanto asi que en el mencionado pronunciamiento, se sefialé que las reglas
jurisprudenciales que se fijaron aplicarian a todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial por medio de acciones ordinarias, salvo los casos en
que haya operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultarian

inmodificables.

En ese entendido, se tiene que dichos pronunciamientos si resultan aplicables a la situaciéon
particular de la sefiora Maria Luisa Romero Quevedo, ya que su caso se encuentra en
discusion en via judicial y, por tanto, hay lugar a aplicar las reglas fijadas en las sentencias de
unificacion emitidas por el érgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

y de ser el caso de la Corte Constitucional.

Condena en costas. - Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:

«[...] salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso. ».

De la norma transcrita, se advierte que no se impone al funcionario judicial la obligacion de

condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse sobre su
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procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado en
reiterada jurisprudencia, entre ofras, en la sentencia de 27 de agosto de 20152, en la que
preciso:

«[...] Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer”, esto es,
no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido
en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar una
serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas
en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion,
en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
su decision de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos ".en que haya controversia.” y "solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion”. [...]».

Lo anterior nos lleva a concluir que la mencionada condena se debe imponer siempre y
cuando se evidencie que existi6 por la parte vencida, temeridad, mala fe, o pruebas
contundentes que muestren la causacion de los gastos. Factores que deben ser ponderados

por el juez quien decide si hay lugar a condenar en costas.

En el presente asunto, se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre
abuso del derecho, ya que la parte demandante esbozd argumentos que, aunque no

prosperaron, son juridicamente razonables.

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y
apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones
sobre el particular, se confirmara la sentencia del trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho
(2018) emitida por el Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que
nego las stplicas de la demanda instaurada por la sefiora Maria Luisa Romero Quevedo en contra
de la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, de conformidad con lo aqui expuesto.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 27 de agosto de 2015, con ponencia de la consejera Sandra Lisset
Ibarra Vélez, radicado 190012333000 2012 00725 01 (1422 - 2014).
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:
Primero: Confirmar la sentencia del trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)
emitida por el Juzgado Veintinueve (29) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que negd
las suplicas de la demanda instaurada por la sefiora Maria Luisa Romero Quevedo en contra de

la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo: Sin condena en costas, ni agencias en derecho en las dos instancias.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

/ <
M/ [« | My
Luis Gilberto Ortegon Ortegon
Magistrado
omero Romero Alberto Espinosa Bolafios

7
(lagistrado Magistrado

Amch.
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Expediente : 11001-33-35-010-2016-00363-01

Demandante . Gustabo Quiroga Balcarce

Demandado . Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Medio de control . Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reliquidacién asignacion mensual soldados profesionales en un 20%

Actuacion . Resuelve recurso de apelacién contra auto que declaré probada la
excepcion de inepta demanda (parcial) por falta de requisitos
formales.

ASUNTO A RESOLVER

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto y sustentado por la parte demandante,
contra el auto de 10 de mayo de 2019 proferido en audiencia inicial por el Juzgado Décimo
(10°) Administrativo del Circuito de Bogota (folios 106 a 113 y CD 114), mediante el cual se

declaré probada de manera parcial la excepcion interpuesta de oficio por ese Despacho.

ANTECEDENTES PROCESALES

Medio de control.- (fs. 15 a 34) El 5 de septiembre de 2016, el sefior Gustabo Quiroga
Balcarce, presenté medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en el que solicité declarar la nulidad del Oficio 20165660616351: MDN-CGFM-COEJC-
DECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de 18 de mayo de 2016.

Como consecuencia de la anterior nulidad solicité se condene a la entidad demandada a: i)
reliquidar el salario mensual pagado, desde el mes de noviembre de 2003 a la fecha de retiro
de las fuerzas militares, tomando como asignacion basica la establecida en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000; ii) reliquidar el auxilio de cesantias;
iii) indexar las sumas dejadas de cancelar de conformidad al indice de precios al consumidor;
iv) dar cumplimiento a la sentencia de conformidad a los términos establecidos en los articulos

187,192y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Mediante auto de 30 de enero de 2017', el Juzgado Décimo (10°) Administrativo del
Circuito de Bogota, admiti6 la demanda, ordenando notificar personalmente al Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, el 10 de mayo de
2019 se llevo a cabo audiencia inicial en la que se resolvié declarar probada de oficio la

excepcion de inepta demanda de manera parcial.

Inconforme con la anterior decision el apoderado del demandante interpuso recurso de
apelacién, haciendo énfasis en que el acto administrativo demandado es un acto de tramite

configurandose la inepta demanda por falta de los requisitos formales.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

En providencia de 10 de mayo de 2019, el Juzgado Décimo (10°) Administrativo del Circuito

de Bogota, entre otras?, declar6 probada de manera parcial, la excepcion de ineptitud de

la demanda, al considerar que entre las peticiones del actor esta la de ordenar al Ejército
Nacional que se adicione la hoja de servicios con la nueva base de liquidacion y el envio de
la copia de la misma a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para que sea tenida en cuenta

en la liquidacion de la asignacion de retiro.

No obstante, al revisar la solicitud que dio origen al acto administrativo demandado, no se
peticiond respecto a la adicion de la hoja de servicios, para que fuera tenida en cuenta en el
reajuste de su asignacion de retiro, pues lo que se solicitd fue la reliquidacién del salario

mensual pagado desde noviembre de 2003 a la fecha de retiro de las fuerzas militares.

En consecuencia, concluyé que no se dio cumplimiento al requisito de procedibilidad,
respecto a la pretensidn de que la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
procediera a adicionar la hoja de servicios con la nueva base de liquidacion, por lo que no se

le brindd a la administracion la oportunidad de pronunciarse respecto de asa peticion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la referida decision, el apoderado del sefior Gustabo Quiroga Balcarce,

interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision, bajo los siguientes argumentos:

TFs. 38y 39.
2Es de resaltar que declaré no probada la excepcion de «inactividad injustificada del interesado — prescripcion de derechos
laborales»
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Adujo que «en el caso que se ajuste la asignacion de retiro la consecuencia directa que se
mande la hoja de servicios a la caja de Retiro debido a que ese es el deber ser en este caso,
en este caso como la solicitud se negé no se iba a enviar la hoja de servicios, en dado caso
que la solicitud hubiera sido aceptada lo que corresponde para que se haga la correccion de
la hoja se servicio, es que la misma Se enviara para todos los efectos» (argumentos sustraidos

del medio magnético).

V. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En atencion a que el recurso fue interpuesto y sustentado dentro del término previsto para

el efecto?, se concedi6 en la mencionada audiencia de 10 de mayo de 2019 (f. 112).

V1. CONSIDERACIONES

Competencia.- Corresponde a la Sala, con fundamento en el articulo 180 (numeral 6°) de
la Ley 1437 de 20114, decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra el auto dictado en audiencia inicial de 10 de mayo de 2019, por medio del cual el

Juzgado Décimo (10°) Administrativo del Circuito de Bogoté declaré de oficio probada de

manera parcial la excepcion de inepta demanda.

Cuestion previa.- Previamente a definir el problema juridico objeto de analisis, se precisa
resaltar que el actor impugné la decision, solamente respecto a la excepcion de inepta
demanda (parcial) por falta de requisitos formales, razén por la cual, el anélisis de la Sala se

sujetara a lo recusado.

Problema juridico. Se contrae en determinar si en el sub lite le asiste razdn juridica al juez

3 Articulo 244 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA): «Tramite del
recurso de apelacion contra autos. La interposicion y decision del recurso de apelacion contra autos se sujetara a las
siguientes reglas:

1. Si el auto se profiere en audiencia, la apelacion debera interponerse y sustentarse oralmente en el transcurso de la
misma. De inmediato el juez dara traslado del recurso a los demas sujetos procesales con el fin de que se pronuncien y a
continuacion proceder a resolver si lo concede o lo niega, de todo lo cual quedara constancia en el acta.

[..]

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior para que lo decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacion no procede ningun recurso».

4 «Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el
Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia qQue Se Sujetara a las siguientes reglas:

[..]

6. Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a peticion de parte, resolvera sobre las
excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva.

[..]

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del de sdplica, segun el caso».
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de primera instancia al declarar probada de manera parcial, la excepcién de inepta demanda,

por no haber cumplido con el requisito de procedibilidad para demandar.

Analisis de la Sala.- Para desatar el problema juridico la Sala abordara el tema de

requisitos de procedibilidad asi: i) agotamiento en sede administrativa; ii) caso concreto.

i)  Requisitos de procedibilidad: (agotamiento sede administrativa). - El articulo 161
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en lo

relacionado con el agotamiento de la via administrativa, sefiala:

«Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda
Se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

[..]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. El silencio negativo en relacion con la primera peticion permitira
demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de imponer los
recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral

[..]»

La Ley 1437 de 2011, al regular los recursos procedentes contra los actos administrativos

establecio:

«Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y
apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por
aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos
contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el
evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicto la decision, salvo lo
dispuesto para el de queja, y si quien fuere competente no quisiere recibirlos
podran presentarse ante el procurador regional o ante el personero municipal, para
que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si
a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacién podra interponerse directamente, 0 como subsidiario del
de reposicion _y cuando proceda sera obligatorio para acceder a la

jurisdiccién.

Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios». (Subrayas y negrillas
fuera de texto).

De lo anterior se concluye que, de acuerdo a la Ley, el unico recurso obligatorio es el de

apelacién, lo que significa que, si el acto administrativo resuelve que sélo procede el de
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reposicion, sera facultad del interesado interponer o no dicho recurso, o acudir directamente a

la Jurisdiccion.

De modo que si la administracion dispone que contra el acto expedido so6lo procede el
recurso de reposicion, no lo convierte en obligatorio para demandar el acto administrativo,
pues como lo ha dicho la doctrina® y la misma jurisprudencia del Consejo de Estado®, la no
interposicion del recurso de reposicion en nada afecta el agotamiento de la que solia
denominarse, agotamiento de la via gubernativa, sélo basta dejar vencer el término respectivo

0 renunciar expresamente al recurso para demandar el acto.

Ahora bien, el Consejo de Estado’ en relacion con el requisito de procedibilidad, ha
manifestado que no solo comprende la interposicion de los recursos que la ley aduce, son
obligatorios, sino que también, implica que lo que se pretende con la demanda haya sido
sometido a consideracion de la administracion, de manera que pueda pronunciarse respeto a

la inconformidad.

De conformidad con lo anterior, el agotamiento de la via administrativa es un presupuesto
procesal necesario para poder acudir a la via jurisdiccional, exigencia que surge de la
aplicacion del privilegio de la decision previa que goza la Administracion para revisar sus
propios actos, cuando el administrado interpone los recursos ordinarios para confirmarlo,

aclararlo o revocarlo.

ii) Caso concreto.- Para establecer si en el presente proceso se agotd la via administrativa

en debida forma, se procedera a hacer el siguiente analisis:

El juez de primera instancia declard de oficio la excepcion de inepta demanda parcial, por
considerar que en relacion a la solicitud de ordenar a la entidad demandada que se adicione
la hoja de servicios con la nueva base de liquidacién y el envio de la misma a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares para reliquidar su asignacion de retiro, no habia sido objeto de

discusion en la solicitud administrativa que realizé el demandante.

5 BERROCAL GUERREDO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo, segun la ley, la jurisprudencia y la doctrina. 6
Edicion. Libreria Ediciones del profesional. Bogota D.C., 2014. Pags. 476 a 477.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Ref. expediente: 13001-23-33-000-2012-00045-01 (20838). Bogota D.C., 29 de mayo de 2014.

7 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién B, sentencia de 5 de noviembre de 2009, proceso 15001-23-31-
000-2001-01824-01 (2140-08), Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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Para desatar el problema juridico propuesto, esta Sala considera necesario hacer énfasis
en el pronunciamiento del Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 25 de abril de
2019, Magistrado Ponente: William Hernandez Gomez, radicado: 85001-33-33-002-2013-
00237-01 (1701-2016), donde se abarco el tema prestacional de los soldados profesionales, y

respecto al asunto que nos ocupa, resalté lo siguiente:

«[...]

Una vez definido que la asignacion de retiro debe liquidarse para el caso de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales sobre el salario mensual
incrementado en un 60%, es menester analizar si para solicitar la reliquidacion de
la asignacién de retiro conforme a dicho porcentaje, es necesario que previamente
se hubiera solicitado la reliquidacion del salario devengado en servicio activo al
Ministerio de Defensa Nacional o si es viable acudir directamente a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL para requerir dicho ajuste, toda vez que
sobre el particular también se presentan diferencias que se han visto reflejadas en
el hecho de que en algunas providencias se considerd que la Caja de Retiro no se
encuentra legitimada en la causa para resolver sobre una peticion inicial de
reliquidacion de la asignacion de retiro con base en un IBL distinto al salario que
devengo el servidor en actividad®, mientras que en otras se determina la viabilidad
de conceder las pretensiones contra dicha entidad®.

[-]

Dadas las anteriores condiciones se ha admitido que la falta de legitimacion en la
causa no impide al juez pronunciarse [...] constituye un elemento de la pretension
y no de la accion. En ese orden, cuando se advierte que el demandante carece
de un interés juridico perjudicado’ y, por ende, del derecho a ser resarcido o que
el demandado no es el llamado a reparar los perjuicios ocasionados se deben
negar las pretensiones de la demanda.

[..]

Conviene aclarar ademas que el hecho de que la citada entidad realice el aludido
reconocimiento con base en lo consignado en la hoja de servicios elaborada por el
Ministerio de Defensa, entidad nominadora, no implica la imposibilidad de llevar
acabo el reajuste de la prestacion de retiro en virtud de una orden impartida por

8 Ver las siguientes providencias del consejo de Estado: Seccion Cuarta, sentencia del 4 de febrero de 2016, radicacion:
110010315000201503041 0o(Ac), actor: Ubeimar Laureano Garcia; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del | 1 de
mayo de 2016, radicacion: 110010315000201600766-00 (AC), actor: José Correa Nifio; Seccion Segunda, Subseccion B.
sentencia del 9 de agosto de 2016, radicacion: 110010315000201601789 oo. (Ac), actor: Efren Castafio Bejarano; Seccion
Cuarta, sentencia del 30 de agosto de 2016, radicacién: 110010315000201601840 00(AC), actor: David Chavarro Leon;
Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 14 de diciembre de 2016, radicacion: 110010315000201602881- 00(AC),
actor: Luis custodio Mejia Silva; Seccién Quinta, sentencia del 6 de septiembre de 2017, radicacion:
11001031500020171041 01 (AC), actor: Ramiro de Jesis Tamayo Henao; Seccion Cuarta, sentencia del 28 de mayo de
2015, radicacion: 11001031500020150000701(AC), actor: Jorge Eliecer Villalba Zapata; Seccién Cuarta, sentencia del 4
de febrero de 2016, radicacion: 110010315000201503041 00 (AC), actor: Ubeimar Laureano Garcia.

9 Ver sentencias del Consejo de Estado: Seccion Segunda, Subseccion 8, sentencia del 18 de enero de 2016, radicacion:
11001031500020150287700 (AC), actor Cecilio Cabezas Quifionez; Seccidn Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016,
radicacion: 11010315000201600822 00(Ac), actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccidn Primera, sentencia del 4 de agosto
de 2016, radicacion: 110010315000201600987 ol(Ac), actor Miguel Angel Ruiz Guerrero.

10 consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 20 de abril de 2017, referencia:
520012331000201000590 01(2466-2012), actor: José Antonio Benavides.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de 2014, referencia:
25000-23-26-000-1999-00802-01(28204), actor: Informética Datapoint de Colombia Ltda.
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una sentencia judicial. Cosa distinta es que haya lugar a realizar descuentos por
concepto de los aportes que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia
de haber percibido un salario inferior al que correspondia en servicio activa, asi
como el tramite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le
correspondia al empleador.

[..]»

Si bien es cierto, el acapite de la jurisprudencia transcrita hace referencia a la legitimacion
en la causa que tiene CREMIL en los asuntos relacionados con los soldados profesionales en
el incremento salarial y el posterior reajuste de la asignacidn de retiro, también lo es, que da
una interpretacion mas alld, de poder establecer que todas estas entidades guardan una
competencia compartida en estos procesos, (Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, Caja de
Retiro en este caso en estudio), lo que da la posibilidad de asumir la responsabilidad, segun
corresponda, sin necesidad de especificar en la demanda que se debe condenar a todas las

entidades segun la pretension elevada.

En este caso, la excepcidn de ineptitud de la demanda, la declaré6 el Juzgado Décimo (10°)
Administrativo, por considerar que no se «agotd via administrativa» con relacion a la
pretensién de modificar la hoja de servicios en cuando al incremento salarial que solicita el
demandante y posteriormente se remita a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para que
se reliquidé la asignacion de retiro; no obstante, y haciendo un analisis completo de la situacion
y solicitudes del actor, se entiende que las pretensiones son compatibles unas con otras y se
complementan entre si, es decir, si se accede al reajuste salarial esto tiene incidencia directa

en su prestacion de retiro.

Continuando, se observa que el sefior Gustabo Quiroga Balcarce, pretende que se le realice
el incremento salarial del 20%, que considera, no se le esta reconociendo en su calidad de
soldado profesional, y que este aumento sea tenido en cuenta para modificar la hoja de

servicios que sirve como soporte para reliquidar su asignacion de retiro.

En ese orden, se entiende que la consecuencia del incremento salarial que se solicita, en
el evento que tenga el derecho y se acceda, tendria incidencia directa con la asignacion de
retiro ya reconocida, razon por la que no se comparte la decision el juez de primera instancia
alindicar que desde la primera solicitud en sede administrativa, se debid precisar con exactitud
que se modificara la hoja de servicios y posteriormente se enviara la misma a la Caja de Retiro

para que fuera tenida en cuenta en el reajuste de la prestacion.
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Asi las cosas, se concluye que no le asiste razon al juez de primera instancia al declarar
probada de manera parcial la excepcion de ineptitud de la demanda, pues, como ya se
explicd, no es necesario agotar via administrativa ya que, al prosperar la pretension principal,
se genera como consecuencia, la modificacion de la hoja de servicios del actor, la cual
repercute a su vez en el reajuste de la asignacion de retiro que es competencia de la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares, por las razones expuestas.

En Consecuencia, se

RESUELVE:

Primero. Revocar el auto de 10 de mayo de 2019, proferido en audiencia inicial por el
Juzgado Décimo (10°) Administrativo del Circuito de Bogota, que declar6 probada de forma

parcial la excepcion de inepta demanda, de conformidad a la parte motiva.

Segundo.- Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,

para continuar con el tramite pertinente, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisién de la fecha.

/ <
I .
Luis Gilberto Ortegdn Ortegén
Magistrado
Rodrigo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios

Magistrado Magistrado
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Expediente : 11001334204820160069901

Demandante . Leovil Quinto Mosquera

Demandado . Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional- Casur
Medio de control ~ :  Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Reconocimiento asignacion de retiro

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto y sustentado por el apoderado de la
parte demandada (folios 132 a 136), contra la sentencia de 2 de mayo de 2018, proferida por
el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se

accedio a las pretensiones de la demanda dentro del proceso de la referencia.

I.  ANTECEDENTES

El medio de control. - (fs. 15 a 82) El sefior Leovil Quinto Mosquera, por conducto de
apoderada judicial y a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
(articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), acudié ante esta jurisdiccion con el fin de solicitar la nulidad del Oficio N°
4935 del 16 de marzo de 2016 que le nego el reconocimiento y pago de la asignacion

mensual de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité se condene a la entidad demandada a: i)
reconocer y pagar asignacion de retiro con efectividad a la fecha de separacion; ii) pagar a
titulo de indemnizacion con fundamento en las Leyes 244 de 1995 y 80 de 1993 como
sancion por no haber cancelado oportunamente los salarios dejados de percibir; iii) que
todos los dafios causados por la no prestacion de los servicios, tanto de él como de su
familia, desde la fecha en que se hizo acreedor a los mismos deben ser cancelados por la

demandada; iv) se ajusten los valores adeudados conforme al indice de precios al
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consumidor.

Fundamentos facticos. -

El demandante como soporte del presente medio de control, sefialé los siguientes

hechos:

Ingreso a la Policia Nacional desde el 1 de julio de 1995, como alumno del nivel ejecutivo
de fecha 20 de agosto de 1996 hasta el 6 de febrero de 2013, donde labord durante 17 afios,

9 meses y 18 dias.

Laboré ininterrumpidamente como intendente hasta la fecha de su retiro de la Policia

Nacional.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. — El demandante dentro del
escrito demandatorio, citdé como normas violadas por el acto administrativo demandado, los
articulos 2°, 3°,4°,6°, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 121, 150-10, 218, 230 y 241; Ley 923 de 2004;
Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012; Codigo Contencioso Administrativo.

Sefiald que «El Congreso de la Republica mediante ley 923 de 2004, fijo los criterios y
objetivos del Régimen de Asignacion de Retiro y Pensiones para el personal de la Fuerza
Publica, frente a la cual no se podia discriminar ni desmejorar, en ningun aspecto, la
situacion actual de mi poderdante, y en esa situacion se encontraba claramente definida en
el articulo 51 del Decreto 1091 de 1995, norma que fue anulada por el honorable consejo de
estado, haciéndose necesario acudir al segundo inciso del articulo 3.1 de la ley 923 de 2004
en el sentido de que con 15 afios de servicio, retirado por cualquier causal tiene derecho al

reconocimiento y pago de la asignacion de retiro|...] [sic]».

Expuso que en ningun caso podra «desconocerse el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al miembro de la fuerza publica que hubiere adquirido el derecho a su

disfrute por haber sido retirado del servicio por cualquier causal.
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Contestacion de la demanda. - (folios 100 a 106) Dentro de la oportunidad respectiva la
entidad accionada aseverd que «/...] quienes se vincularon al Nivel Ejecutivo a partir del 31
de diciembre de 2004, estan regidos por el Decreto 4433 de 2004, el cual establece entre 20
y 25 afios de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retiro segun la causal de

desvinculacion.»

Explicd que « [...] no resulta procedente acudir a lo pretendido por el demandante, esto
es, la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 25 del Decreto 4433 de
2004 y articulo 2 del Decreto 1858 y en consecuencia la aplicacion del Decreto 1212 de
1990, como quiera el IT ® LEOVIL QUINTO MOSQUERA, desde su ingreso a la Policia
Nacional lo hizo al nivel ejecutivo y debe regirse por esta normatividad, teniendo en cuenta
que nunca ha tenido o siquiera tuvo expectativa de acceder a la asignacion de retiro con el

tiempo de servicios contenidos en el canon N° 144 del aludido decretoy.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, mediante
sentencia de 2 de mayo de 2018 (fs. 120 a 130), accedié a las suplicas de la demanda, y
después de hacer un estudio normativo y jurisprudencial sobre el tema, manifestd que «/...]
Si se tiene en cuenta que el demandante ingreso al servicio de la Policia Nacional segun la
hoja de vida como alumno del Nivel Ejecutivo el 20 de agosto de 1996 y al momento del
retiro el 6 de febrero de 2013 se encontraba en el Nivel Ejecutivo, habiendo prestado sus
servicios por mas de 17 afios, su asignacion de retiro se debe reconocer y liquidar en los
términos de los Decretos 1212 y 1213 de 1990.»

Consideré que la entidad demandada no dio aplicacion a los preceptos legales que
regulan el reconocimiento de la asignacion de retiro para los miembros del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, razén por la cual el acto acusado quedd incurso en causal de anulacion

por violacion directa de la ley.
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lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandada interpuso
recurso de apelacion (fs. 132 a 136) donde solicitd se revoque la sentencia de primera
instancia, reiterando lo expuesto en el escrito de contestacion de la demanda, ademas
insistio en que «[...] el IT ® LEOVIL QUINTO MOSQUERA, ingreso a la Policia Nacional el
20 de agosto de 1996, como alumno del nivel ejecutivo, es decir, ingresé directamente al
nivel ejecutivo, situacion que no fue tomada en cuenta por el A Quo y que los fallos que
declararon la nulidad de los articulos 51 del Decreto 1091 de 1995 y paragrafo 2 del articulo
25 del Decreto 4433 de 2004 al reglamentar lo relacionado con el requisito de tiempo de
servicios para acceder a la asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo no para
acceder a la asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo no diferenciaron entre
los vinculados directamente y los que se homologaron a dicha jerarquia policial tal como se
enuncié en pérrafos anteriores, fundamentos jurisprudenciales que no son de aplicacion a
este caso, al igual que lo establecido en el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004,
pues tal como se menciond antes, este numeral se referia al tiempo que debian continuar
observando las normas en relacion con el personal homologado de la Policia Nacional a
quienes no se les podia hacer mas gravosa su situacion, por tanto, merecian especial

proteccion. »

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido por auto de 6 de junio de 2018 (f. 141 y 142) y
admitido por esta Corporacién a través de proveido de 16 de noviembre de 2018 (f. 159), en
el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por

estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3°) y 201 de la Ley 1437 de 2011.

Alegatos de conclusién. - Admitido el recurso de apelacion, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto de 5 de febrero de 2019 (f. 160), para que aquellas alegaran de conclusién y

este conceptuara, oportunidad que fue aprovechada por la parte demandada.
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Parte demandada (Folios 161 a 163) La parte accionada reiteré que el demandante fue
retirado de la institucion policial el 6 de febrero de 2013 y que los Decretos 1212 y 1213 de
1990 establecen como tiempo minimo para acceder al reconocimiento de la asignacion
mensual de retiro por la causal destitucion un minimo de 20 afios, tiempo que no cumple el
demandante, tras haber laborado en la Policia Nacional por espacio de 17 afios, 9 meses y

18 dias de conformidad a la hoja de servicios expedida por esa entidad.

V. CONSIDERACIONES

Competencia. - Conforme a la preceptiva del articulo 153" de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacidn es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico. - Se contrae en determinar si al sefior Leovil Quinto Mosquera le
asiste razon juridica o no para reclamar la asignacion de retiro, por haber laborado por mas

de 15 afios al servicio de la Policia Nacional - Nivel Ejecutivo.

Tesis de la Sala.- En el asunto sometido a estudio se procede a confirmar la sentencia
de primera instancia que accedié a las pretensiones de la demanda, dado que a los
miembros del Nivel Ejecutivo, que se encontraran activos al momento de la expedicion del
Decreto 4433 de 2004, caso en el cual se encuentra inmerso el actor, para efectos de
acceder a la asignacion de retiro, no se les puede exigir un tiempo de servicio superior al
establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, por ser esta la normativa que se

encontraba vigente para dicho momento.

Marco Juridico. - Mediante la expedicion del Decreto 1212 de 1990, «Por el cual se
reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional», se establecieron
requisitos minimos para que dicho personal pudiera acceder al reconocimiento de la asignacion

de retiro; al respecto preciso:

1 «Los tribunales administrativos conocerdn en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponday.

5
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«Articulo 144. Asignacion de retiro. Durante la vigencia del presente Estatuto, los
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo
después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios, o por mala conducta,
0 por no asistir al servicio por mas de cinco () dias sin causa justificada, o por voluntad
del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por
incapacidad profesional, o por conducta deficiente y los que se retiren o sean separados
con mas de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta por
ciento (60%) del monto de las partidas de que trata el articulo 140 de este Estatuto, por
los quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio
que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los haberes de actividad.

Paragrafo 10. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que durante la
vigencia de este Estatuto se retiren con treinta (30) o mas afios de servicio, sera
equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 140,
liquidadas en la forma prevista en este Decreto.

Paragrafo 20. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968
con treinta (30) 0 mas afios de servicio, continuaran percibiendo la asignacion de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada
caso para la respectiva asignaciony.

Por su parte, el Decreto 1213 de 1990, «Por el cual se reforma el estatuto del personal de
agentes de la Policia Nacional», en cuanto a los requisitos para el reconocimiento de la

asignacion de retiro de los agentes en su articulo 104, sefialo:

«Articulo 104.Asignacién de retiro. Durante la vigencia del presente estatuto, los
agentes de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo despues de quince
(15) afios, por disposicion de la direccion general, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente a su categoria, 0 por mala conducta comprobada, o por disminucion de
la capacidad sicofisica, o por inasistencia al servicio y los que se retiren a solicitud propia
después de los veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la caja de sueldos de retiro de la Policia
Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por
ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 100 de este Estatuto, por
los quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio
que exceda de los quince (15) sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los haberes de actividad.

PAR. 1°—La asignacion de retiro de los agentes que durante la vigencia de este estatuto
se retiren con treinta (30) o mas arios de servicio, sera equivalente al noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 100, liquidadas en la forma prevista en
este mismo decreto.

PAR. 2°—Los agentes retirados antes del 17 de diciembre de 1968 con treinta (30) o
mas afios de servicio, continuaran percibiendo la asignacion de retiro reajustada al
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noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacion».

Ahora bien, el Nivel Ejecutivo en la Policia Nacional fue creado mediante la Ley 180 de
1995, disposicion en la cual se permitid el ingreso a este nuevo nivel del personal de
oficiales, suboficiales y agentes al servicio de la Policia Nacional y por medio del Decreto
1091 de 1995 de junio 17 de 1995, se expidi6 su régimen de asignaciones y prestaciones en

desarrollo de la Ley 42 de 1992. Norma que en su articulo 51, dispuso:

«Articulo 51. El personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, tendré derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la caja de sueldos de
retiro de la Policia Nacional, se le pague una asignacion mensual de retiro equivalente a
un setenta y cinco por ciento (76%) del monto de las partidas de que trata el articulo 49
de este decreto, por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%)
mas, por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el
ciento por ciento (100%) de tales partidas, en las siguientes condiciones:

a) Al cumplir veinte (20) afios de servicio y ser retirado por cualquiera de las siguientes
causas:

1. Llamamiento a calificar servicio.

2. Voluntad de la direccion general de la Policia Nacional.

3. Por disminucion de la capacidad sicofisica para la actividad policial.

4. Por haber cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad los hombres y sesenta (60)
afos de edad las mujeres.

b) Al cumplir veinticinco (25) afios de servicio y ser retirado o separado por cualquiera de
las siguientes causas:

1. Por solicitud propia.

2. Por incapacidad profesional.

3. Por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa justificada.

4. Por conducta deficiente.

5. Por destitucion.

6. Por detencion preventiva que exceda de ciento ochenta (180) dias.

7. Por separacion absoluta en las condiciones establecidas en el articulo 68 del Decreto
132 de 1995.

PAR. También tendra derecho al pago de asignacion mensual de retiro el personal del
nivel ejecutivo de que trata el literal b) de este articulo, cuando cumpla los siguientes
requisitos:

1. Veinte (20) arios de servicio a la Policia Nacional, y

2. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad los hombres y cincuenta (50)
afos de edad las mujeres».

Sin embargo, la anterior disposicion fue declarada nula por el Honorable Consejo de
Estado mediante la sentencia del 14 de febrero del 2007, numero interno 1240-2004,

proferida por el consejero doctor Alberto Arango Mantilla.
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Posteriormente, el Decreto ley 2070 de 2003, «Por medio del cual se reforma el régimen
pensional propio de las Fuerzas Militares», incluidos los miembros del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional, sefial6 en su articulo 25 que:

«Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresen al
escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente decreto y que sean
retirados del servicio activo después de veinte (20) afios, por llamamiento a calificar
servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno, y los que
se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les
pague una asignacion mensual de retirox.

Sin embargo, este Decreto 2070 de 2003 también fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C- 432 de 2004 con ponencia del Doctor Rodrigo Escobar
Gil.

Consecutivamente, en lo atinente al sub lite, se expidi6 la Ley 923 de 2004, que ademas de
sefialar las «... normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la
fijfacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica...», establecié unos elementos minimos que se debian tener en cuenta para el

establecimiento de dicho régimen.

Asi, por ejemplo, previd que el derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la
fuerza publica «... se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de
servicio y/o el aportadoy. De igual manera, consagré que el tiempo de servicio para acceder a
dicha prestacion «/[...] sera minimo de 18 afios de servicio y en ningun caso Se exigira como
requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afios» (numeral 3.1. del articulo 3°
ib).

En atencién a las directrices trazadas por la mencionada Ley 923 de 2004, el Gobierno
Nacional expidi el Decreto 4433 de 31 de diciembre del mismo afio, «... por medio del cual se
fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica», para

lo cual, en lo que respecta al caso concreto, preciso:
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«Articulo 24. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional en actividad. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) afios de servicio, por
llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o
por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional segun
corresponda, y los que Se retiren o0 sean retirados o sean separados en forma
absoluta con mas de veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro,
asi:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 23 del presente Decreto, por los primeros dieciocho (18)
afios de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro por
ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro
(24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables...»

No obstante, el 12 de abril de 2012 la Seccién Segunda del Consejo de Estado anul6 el
paragrafo segundo del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, al estimar que el Gobierno
Nacional desbordd la potestad reglamentaria al incrementar la edad para acceder a la

asignacion de retiro.

De igual manera, el 11 de octubre de 2012, mediante providencia de la mas alta corporacion
en materia contencioso administrativo, en otro proceso de nulidad declaré la cosa juzgada con

base en las consideraciones de la decision antes citada.

Igualmente, en decision de 28 de febrero de 2013, se declar6 la nulidad del articulo 11,
paragrafo 2°, del Decreto 1091 de 1995 y las expresiones acusadas de los articulos 24, 25,

paragrafo 2, y 30 del Decreto 4433 de 2004, por desbordar las facultades otorgadas en la Ley.

Luego, el 23 de octubre de 2014 se declaro la nulidad de los articulos 14; paragrafo del 15;
24; paragrafo 1° del 25 y 30 del precitado Decreto 4433 de 2004, por quebrantar los limites que
trazo el legislador en la Ley 923 de 2004.
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En desarrollo de las facultades conferidas por la Ley 923 de 2004 se promulgd el Decreto

1858 de 2012, normatividad que en su articulo 2 establecio:

«Articulo 2°. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo que ingresé al
escalafon por incorporacion directa. Fijase el régimen pensional y de asignacion de
retiro para el personal que ingresé al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por
incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales tendran derecho
cuando sean retirados de la institucion con veinte (20) afios 0 mas de Servicio por
llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Director General de la Policia por
delegacion, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta o destituidos después
de veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta y
cinco por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el articulo 3° del presente
decreto, por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%) mas, por
cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por
ciento (100%) de tales partidas».

Al respecto, el Consejo de Estado en reciente pronunciamiento del 3 de septiembre de 2018,
con ponencia del doctor César Palomino Cortés, Radicado: 11001-03-25-000-2013-00543-00
No. Interno: 1060-2013, declard con efectos ex tunc, la nulidad del articulo 2 del Decreto 1858

de 2012 antes precitado.

En la anterior providencia el érgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo precis6 que:

«...la Sala encuentra que por remision expresa de la Ley 923 de 2004, a los miembros de la
Policia Nacional, entre los cuales se hallan los que integran el nivel ejecutivo, que se
encontraran activos al momento de la expedicion de la Ley, esto es, al 31 de diciembre de
2004, no se les puede exigir un tiempo de servicio, para efectos de acceder a la asignacion
de retiro, superior al establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, por ser esta la
normativa que se encontraba vigente para dicho momento, cuando quiera que la causal de
retiro invocada sea la de solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando la desvinculacion se
produzca por cualquier otra causal.

()

En efecto, con la expedicion del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 el Gobierno Nacional
desconocid las previsiones normativas contenidas en la Ley marco 923 de 2004 al exigirle al
personal vinculado con el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporado directamente y
en servicio activo al 31 de diciembre de 2004, requisitos mas gravosos para acceder al
derecho de la asignacion de retiro, toda vez que al establecer como tiempos minimos y
maximos de retiro entre 20 y 25 afios, segun la causal, contravino los términos establecidos

10



Expediente: 11001334204820160069901

Demandante: Leovil Quinto Mosquera

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
Casur

en la normativa superior que se restringen a los minimos y maximos de 15 a 20 afios de
Servicio.

Al desbordar a través de la emanacion de la disposicion acusada los términos temporales
previstos en la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de asignacion de retiro de los
integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporados directamente y en
servicio activo al 31 de diciembre de 2004, el Gobierno Nacional desconocié y
violentd los limites materiales previstos para la fijacion del régimen de asignacion de
retiro de la Fuerza Publica, excediéndose de contera en el ejercicio de la potestad
reglamentaria ampliada que le fuera conferida por virtud del articulo 189 numeral 11
de la Carta Fundamental». (Negrillas de la Sala)

Asi las cosas, se tiene que los miembros de la Policia Nacional pertenecientes al Nivel
Ejecutivo homologados o incorporados de manera directa, antes de la entrada en vigencia del
Decreto 4433 de 2004, no se les puede pedir mas del tiempo de servicio que se requeria en las
normas vigentes antes de dicho decreto, esto es durante la vigencia del Decreto 1212 'y 1213
de 1990, los cuales para el caso concreto del retiro por voluntad propia exigian 20 afios de

Servicios.

Recuento del material probatorio que obra en el plenario

o Oficio N° 4935/GAG SDP del 16 de marzo de 2016, en el que en respuesta a la peticidn
del 10 de febrero de 2016 se informé6 que el sefior IT. Leovil Quinto Mosquera, prestd sus
servicios en la Policia Nacional por 17 afos, 9 meses y 18 dias, siendo desvinculado por
destitucion a partir del 6 de febrero de 2013, estando vigente el Decreto 4433 de 2004, el cual
exige para efectos del reconocimiento de asignacion de retiro 25 afios de servicios, condicion

que no cumple el actor (folio 2).

e Solicitud de reconocimiento de asignacion de retiro presentada por el sefior IT. Leovil

Quinto Mosquera ante la Policia Nacional (folios 5 a 7).

e Hoja de servicios N° 11797866 en la que consta que el sefior IT. Leovil Quinto
Mosquera, ingres6 como alumno del Nivel Ejecutivo el 20 de agosto de 1996 y al Nivel Ejecutivo
a partir del 25 de octubre de 1996 hasta el 6 de febrero de 2013, con un total de 17 afios, 9

meses y 18 dias (folio 8).

11
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e Resolucion 00131 del 22 de enero de 2013 por medio de la cual se ejecutd una sancién
disciplinaria la cual consistid en él retird del servicio activo entre otros, del intendente Leovil
Quinto Mosquera, asi como la inhabilidad para ejercer la funcion publica por el término de 10

anos (folios 10 y 11).

o Certificado de informacidn laboral en el que consta que el sefior Leovil Quinto Mosquera

labord para la Policia Nacional desde el 1 de julio de 1995 al 6 de febrero de 2013 (folio 13).

Caso concreto. - El sefior Leovil Quinto Mosquera pretende que se le reconozca su
asignacion de retiro por haber laborado por mas de 15 afios en la Policia Nacional, como

miembro del Nivel Ejecutivo.

No obstante, la entidad accionada le neg6 el reconocimiento de la asignacion de retiro
(Oficio N° 4935/GAG SDP del 16 de marzo de 2016), bajo el argumento de que «/...] el sefior
IT. Leovil Quinto Mosquera, presto sus servicios en la Policia Nacional por 17 afios, 9 meses y
18 dias, siendo desvinculado por destitucion a partir del 6 de febrero de 2013, estando vigente
el Decreto 4433 de 2004, el cual exige para efectos del reconocimiento de asignacion de retiro

25 afios de servicios, condicion que no cumple el actor».

Al respecto la Sala precisa que le asiste razon al a quo cuando asegurd que ante la
declaratoria de nulidad del paragrafo 2, del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, el
Gobierno Nacional en uso de sus facultades que le otorgd la Ley 923 de 2004, expidio el
Decreto 1858 de 2012, disponiendo en el articulo 2 que «[...] para el personal que ingreso al
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacion directa antes del 31 de diciembre de
2004, sefialando que aquellos acceden a la prestacion siempre que acrediten veinte (20)
afios 0 mas de servicios cuando son retirados por llamamiento a calificar servicios, o por
voluntad del Director General (sic) de la Policia por delegacion, o por disminucién de la
capacidad psicofisica; y veinticinco (25) afios de servicio cuando se retiren a solicitud propia
0 sean retirados o separados en forma absoluta o destituidos», por tanto, se comparte la

decision de acceder las pretensiones del demandante.
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Lo anterior, por cuanto del recuento del material probatorio se evidencia que el sefior
Leovil Quinto Mosquera labor6 para la Policia Nacional un total de 17 afios, 9 meses y 18 dias
y que para el 31 de diciembre de 2004, fecha de entrada en vigencia del Decreto 4433 de
2004, se encontraba incorporado de manera directa en el Nivel Ejecutivo, estos es, desde el
afo 1996.

Al declararse la nulidad de los apartes del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 que
exigia entre 20 y 25 afios de servicios para ser beneficiario de la asignacion de retiro y
confrontar el contenido del inciso 2 del numeral 3.1 del art. 3 de la Ley 923 de 2004, que

reza.

«ARTICULO 3o. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacién de retiro, la pension

de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

()

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la presente Ley, no se les exigira como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la_expedicidon de esta Ley cuando el retiro
se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando el retiro se produzca
por cualquier otra causal. (...)» (Subrayado de la Sala)

Se tiene que como el actor se encontraba en servicio activo a la fecha de la entrada en
vigor de la Ley 923, no se le podia exigir un tiempo de servicios superior a 15 afios segun lo
establecido en la normatividad vigente para el 30 de diciembre de 2004, estos son, los
articulos 144 y 104 de los Decretos 1212 y 1213 de 1990, respectivamente para acceder a la

asignacion de retiro.

Aunado a lo anterior, se tiene que de conformidad con la reciente precision efectuada por
el Consejo de Estado en providencia del 3 de septiembre de 2018, en la que se estudio la
legalidad del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, precitada en el acapite normativo, a los
integrantes del Nivel Ejecutivo, que se encontraran activos al 31 de diciembre de 2004, no se
les puede exigir un tiempo de servicios superior al establecido en los Decretos 1212 'y 1213 de

1990, que era la norma vigente para esa época, toda vez que al establecer como tiempos
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minimos y maximos de retiro entre 20 y 25 afios, se desconocio y violentd los limites materiales

previstos para la fijacion del régimen de asignacion de retiro de la Fuerza Publica.

De ofro lado, tampoco se comparte el criterio expuesto por la entidad recurrente en torno a
asimilar la figura de la destitucion a la separacion absoluta y no a la de mala conducta, ya que
tanto la normativa del Decreto 1212 como del 1213 de 1993 contemplaron la figura del retiro por
mala conducta, y si bien no estipularon la causal de destitucion, si logra inferir esta Sala dos
situaciones, la primera es que las precitadas normas contemplaron un amplio nimero de
causales de retiro para ser beneficiario de una asignacion de retiro con un tiempo de servicio de
15 afios y la segunda, es que la razén del retiro del demandante obedecié a una investigacion

disciplinaria con sancién, es decir por un calificativo de mala conducta.

En ese orden de ideas y atendiendo que el demandante se encontraba vinculado al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional para el 31 de diciembre de 2004, y que para esa fecha las
normas vigentes en materia de reconocimiento pensional eran los Decretos 1212 y 1213 de
1990 (en atencién a que la demas normatividad que regul6 el asunto fue posteriormente
declarado nulo), y que dichos decretos establecian a la par que para acceder al
reconocimiento de asignacion de retiro por la causal mala conducta se requeria de 15 afios
de servicios, requisito que fue reunido por el sefior Leovil Quinto Mosquera, la Sala arriba a

la conclusién que se debe confirmar la sentencia de primera instancia.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los elementos
de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se confirmara la sentencia de primera

instancia, que accedio a las suplicas de la demanda.

De la condena en costas. - Por otro lado, no hay lugar a condenar en costas a la parte
vencida, en la medida en que conforme al articulo 365 (numeral 8) del Cédigo General del
Proceso (CGP)?, «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobaciony, situacion que no se observa en el sub lite.

2 Se aclara que dicha norma entré en vigor el 1° de enero de 2014 y en su articulo 626 (letra c) derog6 el CPC.
14



Expediente: 11001334204820160069901
Demandante: Leovil Quinto Mosquera
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

Casur

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

Subseccion «Bx», administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Primero: Confirmar la sentencia de dos (2) de mayo de dos mil dieciocho (2018),

expuestas.

Segundo: Sin condena en costas

proferida por el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Administrativo del Circuito de Bogota, que
accedio a las suplicas de la demanda interpuesta por el sefior Leovil Quinto Mosquera contra

la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — Casur, conforme a las consideraciones

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de decisidn de la fecha.

=
.1{ / — ’// —
Luis Gilberto Ortegén Ortegén
Magistrado
Igo Romero Romero Alberto Espinosa Bolafios
Magistrado Magistrado
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Medio de control ~ : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Reajuste de la asignacién de retiro

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada (fs. 117 'y 118)
contra la sentencia del 04 de septiembre de 2018 proferida por el Juzgado Diecisiete (17)
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, mediante la cual accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda dentro del proceso de la referencia (fs. 104 a 110).

|. ANTECEDENTES

El medio de control. - (fs. 12 a 34) El sefior José Evaristo Miranda Ojeda, a través de
apoderado, acudio6 ante la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo a interponer medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares (Cremil), con el fin de que se declare la nulidad del Oficio identificado con
el consecutivo 2016-40413 del 16 de junio de 2016, por medio del cual le fue negado el reajuste

de la asignacion de retiro.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se
condene a la entidad demandada a: (i) reajustar la asignacion de retiro teniendo en cuenta (a)
la asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo 1.° del Decreto 1794 de
2000, es decir, el salario minimo incrementado en un 60%; y (b) lo

dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, al 70% de la asignacion basica
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adicionarle el 38,5% de la prima de antigiiedad; (ii) ajustar la asignacion de retiro afio por afio,
a partir del momento en que le fue reconocida; (iii) indexar las sumas adeudadas, de
conformidad con los articulos 187 del CPACA y 280 del CGP; (iv) pagar intereses moratorios

sobre los valores que resulten a su favor; y (v) cancelar los gastos y costas procesales.

Fundamentos facticos. - El demandante sefialo como soporte del presente medio de

control lo siguiente:

Prest6 servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional y posteriormente se vinculé como

soldado voluntario, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 131 de 1985.

Por disposicion del Ejército Nacional a partir del 01 de noviembre de 2003 fue promovido

como soldado profesional, condicién que mantuvo hasta su retiro de la institucion.

Previo al cumplimiento de todos los requisitos exigidos en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — Cremil mediante la Resolucién 3588 del

07 de noviembre de 2006 le reconoci6 una asignacion de retiro.

El 31 de mayo de 2016 solicité ante la accionada el reajuste de su asignacion de retiro,
teniendo en cuenta la base de liquidacidn establecida en el inciso segundo del articulo 1.° del
Decreto 1794 de 2000. Peticién que fue negada por medio del Oficio 2016-40413 del 16 de
junio de 2016.

Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. - El actor citd como normas
violadas por el acto demandado el preambulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58 de
la Constitucién Politica. Igualmente, considerd que se desconocieron las Leyes 131 de 1985;
4 2de 1992; y 923 de 2004; asi como los Decretos 1794 de 2000 y 4423 de 2004.

Para el efecto, afirmé que la entidad accionada le reconocié erréneamente la asignacion de
retiro, toda vez que le fue liquidada teniendo en cuenta el salario basico incrementado en un
40%, cuando correspondia a un incremento de un 60%, tal como lo aclar6 el Consejo de

Estado en la sentencia de unificacién CE-SUJ2, con ponencia de la magistrada Sandra Lisset
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Ibarra Vélez, dentro del proceso radicado 85001333300220130006001 (3420-2015).
Igualmente, indicd que desde el reconocimiento de la asignacion de retiro también le estan

liquidando mal, puesto que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil) le aplica el 70%

a la sumatoria de la asignacion basica y el 38.5% de la prima de antigiiedad, lo que conlleva

a una doble afectacion de la partida de la prima de antigliedad.

Contestacion de la demanda. - (fs. 32 a 52) La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
(Cremil) se opuso a las condenas a titulo de restablecimiento del derecho, asi como a la

condena en costas y agencias en derecho.

Formulé la excepcion de falta de legitimacidn en la causa por pasiva en cuanto al reajuste
solicitado con el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, en razén a
que en su criterio es el Ministerio de Defensa Nacional el encargado de pagar los salarios de
los miembros activos de la Fuerza Publica, ademas de expedir la hoja de servicios en la que

Cremil se fundamenta para reconocer y pagar la asignacién de retiro.

Expuso que el reconocimiento de la asignacion de retiro se realiza teniendo en cuenta el
70% del salario basico incrementado en el 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad,
tal como corresponde. Por tanto, no se acreditd la falsa motivacion en las actuaciones de esa
entidad y en razon a ello no se configura ninguna causal de nulidad, méaxime cuando el acto

acusado se ajusté a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares.

I. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Diecisiete (17) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota mediante sentencia
del 04 de septiembre de 2018 (fs. 104 a 110) accedié a las pretensiones de la demanda, al
considerar que al sefior José Evaristo Miranda Ojeda le asistia derecho a que su asignacion
de retiro fuese reajustada tenido en cuenta la asignacién salarial basica incrementada en un
60% por haberse encontrado vinculado como soldado voluntario en los términos de la Ley 131
de 1985 para el 31 de diciembre de 2000 y posteriormente haber sido vinculado como soldado
profesional; ademas de encontrar que la entidad accionada aplicé de manera equivocada la

formula prevista en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.
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Al respecto, la autoridad judicial en mencion, en el ordinal cuarto de la sentencia de primera
instancia, declard la prescripcion de las mesadas pensionales anteriores al 09 de diciembre
de 2011, en aplicacién de lo dispuesto en el Decreto 1211 de 1990, que establece en cuatro
afios el término de prescripcion de los derechos consagrados para aquellos soldados. Lo
anterior, toda vez que la entidad demandada reconocié la asignacion de retiro al actor
mediante la Resolucion 3588 del 07 de noviembre de 2006, efectiva a partir del 30 de ese mes

y afo, y aquel elevo derecho de peticion de reajuste solo hasta el 31 de mayo de 2016.

lil. RECURSO DE APELACION

Parte demandada. - (fs. 117 y 118) La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil)
inconforme con la decision emitida por el juez de primera instancia interpuso recurso de
apelacion, en el entendido de que a su juicio se incurrié en un error por parte del operador
juridico al decretar la prescripcion de las mesadas, puesto que de acuerdo con el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004, la prescripcion de las mesadas es de tres afos contados a partir
de la fecha en que se hicieron exigibles, y no de cuatro afios en virtud del Decreto 1211 de

1990 como lo aplico el a quo.

Asimismo, manifestd que no habia lugar a reconocer un porcentaje equivalente al 58.50%
correspondiente a la prima de antigledad, comoquiera que no existe norma que asi lo
contemple, por lo que debera revocarse la sentencia recurrida, en especial en lo que respecta
a este punto, maxime cuando esa entidad realiz6 correctamente la liquidacion de la asignacion

de retiro del demandante.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto por la parte demandada fue concedido en diligencia de conciliacién
mediante auto del 31 de octubre de 2018 (f. 140) y admitido por esta Corporacion en auto del
08 de abril de 2019 (f. 149); en el que se dispuso la notificacion personal al agente del
Ministerio Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3.°)
y 201 de la Ley 1437 de 2011.
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Alegatos de conclusion. - Admitido el recurso de apelacion, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Publico, por
medio de auto del 24 de septiembre de 2019 (f. 151), para que aquellas alegaran de conclusién

y éste conceptuara. Oportunidad aprovechada unicamente por la parte demandante.

Parte demandante. - (fs. 152 a 156) Insisti6 en que el 38.5% de la prima de antigiedad
debe establecerse del 100% de la asignacidn basica, sin que haya lugar a aplicarle el 70%
como lo hizo la entidad demandada al momento de liquidarle su asignacién de retiro. Para el
efecto, citd varias sentencias emitidas por el maximo organo de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, en las que se ha explicado la forma correcta de aplicar los

porcentajes en la liquidacion de la prestacién econdmica en mencion.

V. CONSIDERACIONES

Competencia. - Conforme a la preceptiva del articulo 153" de la Ley 1437 de 2011 esta

Corporacidn es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Problema juridico. - A la Sala corresponde determinar si la asignacion de retiro reconocida
al sefior José Evaristo Miranda Ojeda fue liquidada conforme a derecho o, si contrario a ello,

debe ser reajustada.

Tesis de la Sala. - En el asunto sometido a estudio se modificara la sentencia de primera
instancia, que accedi¢ a las pretensiones de la demanda, en lo que concierne a la prescripcion
de las mesadas reconocidas al sefior Miranda Ojeda, puesto que el a quo aplicé erroneamente
la prescripcion cuatrienal a la que refiere el Decreto 1211 de 1990, cuando al caso particular
corresponde aplicar la prescripcion trienal de que trata el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004,

de acuerdo con las consideraciones que pasan a estudiarse.

' «Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el
de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda».
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Marco normativo. - En punto a la resolucion del problema juridico planteado en
precedencia, la Sala realizara el correspondiente analisis normativo a efectos de establecer la

solucidn juridicamente correcta respecto del caso concreto.

De la asignacion de retiro. -

La asignacion de retiro fue creada como una prestacion social que se asimila a la pension
de vejez o jubilacion, a la que tienen derecho los miembros de la Fuerza Publica, siempre que
acrediten ciertos requisitos dependiendo la naturaleza especial del servicio y las funciones

que cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce.?

En lo que aqui interesa, desarrollaremos lo correspondiente al régimen de asignacion de
retiro de los soldados profesionales, para lo cual lo primero que ha de precisarse es que nos
encontramos con un grupo de soldados que ingresaron directamente a las Fuerzas Militares
como soldados profesionales y, por otro lado, con aquellos soldados que se incorporaron

como voluntarios y posteriormente pasaron a ser soldados profesionales.

En ese orden, es necesario remitirmos a la Ley 131 de 1985, que en su articulo 2.° previé
que podrian prestar servicio militar voluntario aquellos que se encontraran prestando el
servicio militar obligatorio y manifestaran su deseo de continuar incorporados, previa

autorizacion del comandante de la respectiva fuerza.

A su vez, en el articulo 4.° jbidem se dispuso que quienes prestaran servicio militar
voluntario tendrian derecho a devengar una bonificacion mensual equivalente a un salario
minimo legal vigente, incrementada en un 60% del mismo salario, sin que dicha suma fuese
superior a los haberes correspondientes a un cabo segundo, marinero o suboficial técnico
cuarto; asimismo, en el articulo 6.° ibidem se instituy6 que el soldado voluntario que fuera
dado de baja gozaria por una sola vez del pago equivalente a un mes de bonificacién por cada
afio de servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a

que hubiere lugar, sin que aquellos soldados tuviesen una prestacion periodica por retiro.

2 Corte Constitucional, sentencia C-432 de 2004.
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Con posterioridad, mediante el Decreto 1793 de 2000 se expidio el régimen de carrera y el
estatuto del personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el cual en su articulo
1.% precis6 que dichos soldados son los varones entrenados y capacitados con la finalidad
principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares,
en la ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden

publico y demas misiones que le sean asignadas.

De igual manera, en el paragrafo del articulo 5.° del decreto en comento se previ6 que los
soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000 y mediante la Ley 131 de
1985, que tuvieran la intencién de continuar como soldados profesionales y fueran aprobados
por los comandantes de fuerza, serian incorporados a partir del 1.° de enero de 2001 con la
antigliedad que certifique cada fuerza, expresada en meses. Personal a quienes les resulta
aplicable de manera integral lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000, exceptuando el
porcentaje de la prima de antigliedad, pues en lo concerniente a este factor, se les mantuvo

el que tenian al momento de la incorporacion a ese nuevo régimen.

Por su parte, el Decreto 1794 de 20003, por el cual se establecio el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, en su articulo 1.° dispuso
que la asignacion salarial mensual de este personal equivaldria a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 40% del mismo salario. Sin embargo, para aquellos soldados que
se encontraran incorporados a 31 de diciembre de 2000, bajo el imperio de la Ley 131 de
1985, se conservo el incremento del 60% sobre el salario minimo legal vigente, ademas, con
la precision de que a dichos soldados debia respetarseles el porcentaje de la prima de

antigliedad que tuvieren al momento de la incorporacion al nuevo régimen*.

En esos términos, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016°
dejo claro que de conformidad con el inciso 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por primera vez, a partir

del 1.° de enero de 2000, equivale a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en

3 El Decreto 1794 de 2000 fue expedido en desarrollo del articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, el cual dispuso que el Gobierno Nacional expediria con
fundamento en la Ley 42 de 1992, los regimenes salariales y prestacionales de los soldados profesionales, sin desmejorar los derechos adquiridos.
4 Paragrafo del articulo 2.° del Decreto 1794 de 2000.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 25 de agosto de 2016, radicado 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15) CE-
SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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un 40%; y de acuerdo con el inciso 2.° del articulo 1.° ibidem la asignacion salarial mensual de
los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempefiaban como saldados
voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%. Interpretacion que fue reiterada en la reciente sentencia de unificacion
SUJ-015-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Hernandez

Gomez.

Precisado lo anterior, nos referiremos a la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
para lo cual debemos resaltar que solo con la expedicion del Decreto 2070 de 2003° se consagré
esa prestacion periodica para ese personal, pues en su articulo 16 estipulé que tendrian derecho
al reconocimiento de una asignacidn de retiro aquellos soldados profesionales o voluntarios que
posteriormente se incorporaron como profesionales, siempre que acreditaran 20 afios de
servicio, prestacion equivalente al 70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.17,
adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad, sin que la asignacion sea inferior a 1.2

salarios minimos legales mensuales vigentes.

No obstante, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-432 de 2004 declaré inexequible
el mencionado Decreto 2070 de 2000. Por lo tanto, el Congreso de la Republica mediante la Ley
923 de 2004 fij6 las directrices para que el Gobierno Nacional estableciera el régimen de la
asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y
los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica y, en tal virtud, se
expidio el Decreto 4433 de 2004, el cual en su articulo 16 determind que cuando los soldados
profesionales cumplan 20 afios de servicio tendran derecho a percibir después de que terminen

los tres meses de alta, una asignacion de retiro.

Sobre el particular, se resalta que de conformidad con el Decreto 4433 de 2004 la asignacidn
de retiro de los soldados profesionales equivale al 70% del salario mensual indicado en el

numeral 13.2.1, esto es, al salario mensual determinado en el inciso primero del articulo 1.° del

6 Por medio del cual se reformé el régimen pensional de las Fuerzas Militares.

7 Articulo 13, numeral 2.1 del Decreto 2070 de 2003 «Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.».
Articulo 1.° del Decreto 1794 de 2000 «Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un
(1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).»
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Decreto 1794 de 2000, que corresponde a un salario minimo legal vigente incrementado en un
40% cuando se trate de aquellos que se vincularon directamente como soldados profesionales;
y a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60% para quienes al 31 de diciembre de
2000 se encontraban como soldados voluntarios en virtud de la Ley 131 de 1985 y posteriormente

fueron incorporados como soldados profesionales.

Adicionalmente, debera sumarse el 38.5% de la prima de antigliedad, sin que la mesada
pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes, es decir, para la liquidacion
de la asignacidn de retiro de los soldados profesionales en aplicacidn del articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 debe tenerse en cuenta que el 70% se le aplica unicamente a la asignacion salarial
y luego se le adiciona el valor de la prima de antigiiedad del 38.5%, calculada a partir del 100%
de la asignacion salarial mensual basica que el soldado profesional devengue al momento de
adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro, para lo cual debe aplicarse la siguiente

formula: (salario x 70%) + (salario x 38.5%) = asignacion de retiro.
Cabe resaltar que la anterior interpretacion se encuentra fundamentada en la normativa citada
y en lo expuesto por el Consejo de Estado en la reciente sentencia de unificacion SUJ-015-CE-

S2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Heréndez Gémez.

Partidas computables en la asignacion de retiro de los soldados profesionales. —

Lo primero que ha de tenerse en cuenta es que la Ley 923 de 20048, en su articulo 3.°,
numeral 3.3, determind que las partidas para liquidar la asignacion de retiro deben
corresponder a las mismas sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la

Fuerza Publica.

Sobre el asunto, el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion SUJ-015-CE-S2-2019
del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Hernandez Gémez, efectud un
estudio detallado de los articulos 13, 16 y 18 del Decreto 4433 de 2004, y concluyé que las

partidas que se computan para efectos de liquidar la asignacion de retiro son aquellas respecto

8 Por medio de la cual se sefialaron las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debia observar para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucién
Politica.
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de las cuales se hicieron cotizaciones. Posicion que armoniza con los principios constitucionales
de eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad fiscal, y con lo preceptuado en el Acto
Legislativo 01 de 2005, segun el cual para liquidar las pensiones solo debe tenerse en cuenta los

factores sobre los cuales cada personal hubiese efectuado las cotizaciones.

Por ofro lado, en lo que se refiere al derecho a la igualdad entre los grupos de soldados
profesionales y oficiales y suboficiales, en la sentencia de unificacion de la referencia, luego de
realizarse un andlisis de fondo, se llego a la conclusion de que dicho personal al encontrarse en
situaciones de hecho distintas en atencidn a las categorias de jerarquia militar, la naturaleza de
sus funciones y al hecho de que realizan cotizaciones o aportes sobre diferentes partidas, queda

desvirtuado un trato discriminatorio o diferenciado entre los mencionados.

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales no pueden ser ofras a las enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, es decir, el salario mensual y la prima de antigliedad, y todas las partidas
que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades constitucionales y legales disponga de
manera expresa, con la precision de que frente a aquellas partidas deben realizarse los

respectivos aportes.

Material probatorio objeto de estudio. - En atencion al material probatorio traido al

plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, tenemos:

a) Derecho de peticidn presentado el 31 de mayo de 2016 por el sefior José Evaristo
Miranda Ojeda ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil), con el fin de
obtener el reajuste de su asignacion de retiro en un 20% y la correcta liquidacion de la

prima de antigiiedad (fs. 2 a 4).

b) Oficio 2016-40413 del 16 de junio de 2016, por medio del cual la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares (Cremil) neg6 el reajuste de la asignacion de retiro del actor (f. 5).

c) Certificacion emitida el 13 de junio de 2016 por la entidad accionada, en la que indicé

que el sefior José Evaristo Miranda Ojeda en la ultima unidad donde prestd sus

10
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servicios militares fue en el Batallén de Artilleria # 13 GR Fernando Landazaba en
Bogota D.C. (f. 7).

Hoja de servicios identificada con el consecutivo 3-00088154754 del 22 de septiembre
de 2006, en la que se observa que el demandante presté servicio militar desde el 16 de
junio de 1986 hasta el 31 de marzo de 1988; posteriormente fue soldado voluntario
entre el 1.° de abril de 1988 hasta el 1.° de noviembre de 2003; y estuvo como soldado
profesional desde el 1.° de noviembre de 2003 hasta el 30 de agosto de 2006, fecha en
la que inicid sus tres meses de alta por tener derecho a la pension. Igualmente, se tiene
que percibid sueldo basico, prima de antigedad, bonificacién por orden publico y

seguro de vida (f. 8).

Resolucion 3588 del 07 de noviembre de 2006, mediante la cual la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares (Cremil) reconoci6 y ordend el pago de una asignacion de retiro a
favor del sefior José Evaristo Miranda Ojeda, en cuantia del 70% del salario mensual
en los términos del inciso primero del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2000, adicionado

con un 38.5% de la prima de antigiiedad (fs. 9 y 10).

Expediente administrativo correspondiente al sefior José Evaristo Miranda Ojeda (fs. 62
afi).

Caso concreto. - El sefior José Evaristo Miranda Ojeda a través del presente medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho pretende que se ordene a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares (Cremil) reajustar su asignacién de retiro en el sentido de tener en
cuenta el salario minimo incrementado en un 60% y no el 40% como le fue reconocido; ademas
adicionarle al 70% del salario minimo, un 38,5% correspondiente a la prima de antigliedad, sin

aplicarle ese 70% también a esta prima.

Pues bien, en principio se advierte que comoquiera que el demandante fue infante

voluntario, que se encontraba incorporado al 31 de diciembre de 2000 y luego se le vinculd
como soldado profesional, tenia derecho a remuneracién mensual equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, tal como lo disponia el articulo 4.° de

laLey 131 de 1985 y el art. 1 del Decreto 1794 de 2000, conforme se expuso en el acapite del

11



Expediente: 11001-33-35-017-2017-00039-01
Demandante: José Evaristo Miranda Ojeda
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil)

marco normativo.

Ahora, teniendo en cuenta que la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados
como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio
activo, se establece que la entidad demandada incumplié con el reconocimiento de un 20%

del 60% adicional que debia otorgar, como lo determiné el juez de primera instancia.

En relacion con la prima de antigiiedad, 