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JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

o"'m;\

Bogota, D.C., primero (1°) de julio de dos veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2019-00446-00
Demandante: EMIRO ARRIAGA CARABALI
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.
Asunto: SENTENCIA

El seiior EMIRO ARRIAGA CARABALI, identificado con la cédula de
ciudadania No. 4.832.746, actuando por medio de apoderada judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presenté demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende el demandante que se declare la nulidad de la Resolucion No.
7144 del 19 de julio de 2019, por medio de la cual se le nego la pension de
jubilacion, al cumplir 55 anos de edad y con 20 anos de servicio, sin exigir
el retiro definitivo del cargo docente, para ser incluido en la nomina de

pensionados.

(ii) Declarar que el actor tiene derecho a que el Ministerio de Educacion

Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le
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reconozca y pague una pension de jubilacion equivalente al 75% de los
salarios y las primas recibidas, anteriores al cumplimiento del status

juridico de pensionado, es decir, a partir del 12 de diciembre de 2014.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y a pagar al demandante una pension de jubilacion,
equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del status juridico de pensionado, es decir, a partir del 12 de

diciembre de 2014.

(iv) Dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro del proceso, en el término
de 30 dias contados desde la comunicacion a éste, tal como lo disponen
los articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

(v) Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar, con motivo de
la disminucion del poder adquisitivo de cada una de las mesadas
pensionales y demas emolumentos, por tratarse de sumas de tracto sucesivo

de conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A.

(vi) Pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente, hasta que se efectué el

pago de los valores adeudados.

(vii) Efectuar la inclusion en nomina de pensionados, una vez sea
reconocido el derecho y el respectivo pago de las mesadas atrasadas desde

el momento de la consolidacion del derecho.

(viii) Condenar en costas a la entidad demandada en los términos del

articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el actor naci6 el 19 de mayo de 1957 (segin la cédula de
ciudadania que obra en el plenario), por lo que en la actualidad tiene mas

de 55 anos de edad.

1.2.2. Que laboré como soldado, desde el 6 de marzo de 1978 hasta el 30
de octubre de 1979 y posteriormente se vinculo a la Secretaria de Educacion
del Meta como docente del 15 de mayo de 1983 hasta el 25 de marzo de
1989.

1.2.3. Que desde el 16 de enero al 15 de diciembre de 2002, desde el 13 de
enero al 16 de diciembre de 2003 y del 15 de enero al 17 de diciembre de

2004, se vinculo como servidor publico.

1.2.4. Que el actor se vinculé nuevamente al servicio docente oficial, en
provisionalidad, en la Secretaria de Educacion de Bogota desde el 22 de
febrero de 2005 al 17 de junio de 2005 y una vez surtidos todos los tramites,
fue nombrado en propiedad, desde el 15 de julio de 2005, encontrandose

en actividad para la fecha de presentacion de la demanda.

1.2.5. Que el demandante al completar 55 anos de edad y 20 anos de
servicio oficial, solicito el reconocimiento de una pension de jubilacion al
Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a partir del 12 de diciembre de 2014, fecha en la que cumplio

el status de pensionado.

1.2.6. Que por medio del acto administrativo demandado se negd al
demandante dicho reconocimiento, en razén a que no le asistia derecho a la

aplicacion del Decreto 812 de 2003.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada del demandante estima desconocidos el inciso 2° del articulo
1° de la Ley 33 de 1985, numerales 1y 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, articulo 6° de la ley 60 de 1993, articulo 115 de la Ley 115 de 1993,
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y los
articulos 1 y 2 del Decreto 3752 de 2003.
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Senala la apoderada del actor que el articulo 17 inciso b) de la ley 6 de
1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de
trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion
especial del trabajo, establecio que el empleado u obrero tiene derecho al
reconocimiento de la pension vitalicia de jubilacion cuando haya llegado a

50 anos de edad, después de 20 anos de servicio continuo o discontinuo.

Manifiesta que el derecho a gozar de la pension a los 50 anos de edad, en
aplicacion de la excepcion consagrada en el articulo 1° de la ley 33 de 1985,
quedaba Unicamente para los docentes que tuvieran, mas de 15 anos de
tiempo de servicio al 29 de enero de 1985, circunstancia que no reviste
ninguna controversia por haberse disipado en el tiempo la ocurrencia de

circunstancias de trabajadores en esas condiciones.

Afirma que en el numeral 1° del inciso segundo del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, se dispuso que a partir de la vigencia de la misma, el personal
docente nacional y nacionalizado que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990, para efectos prestacionales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los servidores s publicos del orden nacional, esto es,
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 y los que se

expidan a futuro.

Aduce que de conformidad con la Ley 812 de 2003, los docentes vinculados
hasta la entrada en vigencia de la misma, se encuentran cobijados por las
normas anteriores, es decir la Ley 33 de 1985, en el caso de servidores
publicos regulares o en el caso de docentes con aportes al sector privado,

las previsiones de la Ley 71 de 1988.

Afirma que aquellos maestros vinculados a partir del 1° de enero de 1990,
se les reconocera la pension de jubilacion bajo el régimen general pensional
del sector publico establecido en las normas vigentes; por su parte, el
régimen prestacional de los docentes mnacionales, nacionalizados vy
territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial al 23 de junio de
2003, es el establecido para el magisterio, con anterioridad a la vigencia de

la Ley 812 de 2003.
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Manifiesta que en el caso del demandante pese a que se encuentra
demostrado que antes del 23 de junio de 2003, estaba vinculado a 1la
Administracion, la entidad demandada le niega el derecho a percibir una

pension de jubilacion.

Argumento que el presente caso se asemeja al reconocimiento de la pension
gracia, pues solo se requiere haberse vinculado a la docencia oficial antes
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, para ser beneficiario de la

Ley 33 de 1985, requisito que, afirma, cumple el demandante.

III. CONTESTACION

Mediante escrito del 12 de marzo de 2020, la apoderada judicial del
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto

frente a los hechos y expuso las siguientes razones de defensa:

Senaldé que para el caso de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 81 de Ley 812 de 2003,
establecio que aquellos vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
norma en mencion, esto es 27 de junio de 2003, gozarian de lo establecido
en el Sistema General de Pensiones, mientras que los que se encontraban
laborando con antelacion a la misma el régimen aplicable es el consagrado
en la Ley 91 de 1989, normatividad que a su vez permitié la aplicacion de
las leyes 33 y 62, ambas de 1985 y los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978, puesto que fueron excluidos de la aplicacion del

Sistema General de Pensiones.

Manifesto que en aquellos eventos en que el docente beneficiario del régimen
de transicion previsto en el enunciado del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no haya servido al Estado durante toda su vida laboral, sino en
entidades publicas y privadas ya fuera en dicha profesion o en otros cargos,
le es aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 y su decreto reglamentario
279 de 1994, que consagra la pension por aportes, régimen anterior al

Sistema General de Pensiones.
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Adujo que recientemente el H. Consejo de Estado a través de Sentencia de
Unificacion del 28 de agosto de 2018, consejero ponente: Doctor Cesar
Palomino Cortés dentro del expediente 52001-23-000201001401, interpreto
la aplicacion del régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 y la

interpretacion que se le debe dar al articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Argumenté que el caso del demandante tuvo una vinculacion con la
Secretaria del Meta el 15 de mayo de 1983, por lo que eventualmente seria
beneficiario por fecha de la Ley 812 de 2003; sin embargo, no cumple con

los requisitos contenidos en las Leyes 91 de 1989, 33 y 62 de 1985.

Afirma que en gracia de discusion el demandante podia ser beneficiario de
la Ley 71 de 1988, al ostentar tiempos publicos y privados en su historia
laboral, efecto para el cual debe encontrarse cobijado por el régimen de
transicion de la ley 100 de 1993, circunstancia que no se predica en el
presente caso, pues nacio el 19 de mayo de 1957, por lo que al 1 de abril de

1994, tenia 37 anos de edad y contaba con 225 semanas.

De otra parte, propuso las siguientes excepciones:

(i Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad. Senala
que los actos administrativos emitidos por la entidad demandada se
encuentran ajustados a derecho, pues se profirieron en estricto seguimiento
de las normas legales vigentes aplicables al demandante, sin que se encuentre

viciado de nulidad alguna.

(ii) Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido. Manifesto que lo
pretendido por el actor fue negado por la Administracion, por cuanto éste no
cumplia con los requisitos para acceder a la pension de vejez por aportes,
contenida en la Ley 71 de 1988.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante
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La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 3 de junio de 2021, reiter6 los argumentos expuestos en
el libelo demandatorio, senalando que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
indicoé que los docentes que se encontraban vinculados al servicio publico
educativo oficial, con anterioridad a la referida ley, se regirian por lo
establecido para el magisterio en las disposiciones anteriores, es decir la

Ley 71 de 1988.

En esas condiciones, afirma que en el presente caso quedo demostrado
que el actor realizo aportes al ISS hoy Colpensiones antes del 23 de junio
de 2003, por lo que no puede desconocer el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio el derecho que le asiste al régimen de transicion.

Manifiesta que para que no exista duda del derecho que le asiste a su
representado, vale la pena indicar que la Ley 812 de 2003, permite que los
docentes vinculados con anterioridad al 26 de junio de 2003, tengan
derecho al reconocimiento prestacional, en los términos del literal b) del
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, esto es, el correspondiente
al 75% del salario mensual promedio del ultimo ano, segun el régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional, esto es la Ley
33 de 1985, si acreditan 20 anos de servicio exclusivo al sector publico o
ala Ley 71 de 1988, en el evento en que requiera sumar aportes, para

acreditar dicho tiempo.

Por lo tanto, sostiene que el acto administrativo del cual se solicita la
nulidad vulneré las disposiciones legales en que deberia haberse
fundado, no solo porque la entidad demandada desconoce el contenido de
las normas transitorias del Decreto 812 de 2003, que en el presente asunto
le resultan aplicables al actor, sino porque al realizar esta grave
interpretacion normativa, afecta su mesada pensional y lo obliga a cumplir
con la desvinculacion de su cargo, en caso de que decida percibir su pension

bajo un régimen diferente al indicado.

4.2. Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211181200581 del 30 de mayo de 2021, allegado a este Despacho
via correo electronico el 31 del mismo mes y ano, senalé que el régimen
prestacional de los docentes que se encontraban vinculados al servicio
publico educativo oficial, correspondia al establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
812 de 2003 y que quienes se vincularan a partir de su publicacion, serian
afiliados al FOMAG con los derechos pensionales del régimen de prima
media senalados en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en ellas, con excepcion de la edad de pension de vejez que seria

de 57 anos para hombres y mujeres.

Sostuvo que la pension por aportes tiene como fin proteger al cotizante
respecto del tiempo de servicios, cuando a este le hiciere falta un lapso para
acceder a la pension de jubilacion, ya sea en el sector publico o en el
privado, por lo que para el efecto es aplicable el régimen de transicion, para
quienes no cuentan con los requisitos del seguro social, ni los de las
pensiones oficiales anteriores a la Ley 100 de 1993, de alli que dicha
pension por aportes, creada en la Ley 71 de 1988, pasa a constituir una

modalidad aplicable en virtud de dicho régimen.

Argumento que segun se observa en la Resolucion 7144 de 19 de julio de
2019, el actor fue nombrado en provisionalidad el 22 de febrero de 2005,
de lo cual se concluye que el régimen aplicable al mismo en virtud de lo
establecido en la Ley 812 de 2003, corresponde a las leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, pues si bien tuvo una vinculacion con la Secretaria del Meta
el 15 de mayo de 1983, lo que en principio le permitiria estar cobijado por
las normas anteriores para adquirir su reconocimiento pensional con los
parametros de las leyes 91 de 1989, 33 y 62 de 1985, lo cierto es que no

cumple con los requisitos contenidos en las mismas.

Aduce que respecto a la Ley 71 de 1988, se debe establecer si el actor es
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, el
cual contempla que al 1° de abril de 1994, se debe cumplir con 35 anos de
edad en el caso de las mujeres y 40 para los hombres o contar con 15 anos
de servicio, para ser beneficiario de dicho régimen; sin embargo, el actor

nacio el 19 de mayo de 1957, por lo que a la entrada en vigencia de dicha
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Ley contaba con 37 anos de edad y contaba con 225 semanas, por lo que
no le asiste derecho alguno a obtener una pension de jubilacion, bajo dicha

preceptiva.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor procurador delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de legalidad de los actos administrativos
atacados de nulidad e inexistencia de la obligacion o cobro de lo no
debido, el Despacho considera que tales argumentos no sélo se oponen a
las pretensiones de la demanda sino que ademas tienden a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituyen excepciones de mérito que impidan al Despacho resolver de
fondo el asunto, razén por la cual seran examinadas junto con el objeto de

la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

1. Resolucion No. 7144 del 19 de julio de 2019, mediante la cual la

Secretaria de Educacion de Bogota nego al senor Emiro Arriaga Carabali el

reconocimiento y pago de una pension de jubilacion.

2. Registro civil de nacimiento del sennor Emiro Arriaga Carabali.

3. Certificacion expedida por la Coordinadora Grupo Archivo General del

Ministerio de Defensa Nacional, en la que consta que el demandante fue
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soldado del Batallon de Ingenieros Baraya, dado de alta el 6 de marzo de

1978 y de baja el 30 de octubre de 1979.

4. Certificacion expedida por el Gerente de Gestion Humana de Comfenalco,
en la que consta que el demandante presto los servicios en dicha entidad
por la modalidad de prestacion de contrato a término fijo, asi: del 16 de
enero al el 15 de diciembre de 2002; del 13 de enero al 16 de diciembre de
2003 y del 15 de enero al 17 de diciembre de 2004, ocupando el empleo de

Formador en el Colegio San Vicente.

5. Reporte expedido por la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, respecto de las semanas cotizadas en pension por el

demandante.

6. Formatos Uinicos para la expedicion de certificados de historias laborales,
en los que consta que el demandante se desempeno como docente desde el
15 de mayo de 1983 hasta el 25 de marzo de 1989 y luego del 25 de enero
de 2005 al 20 de febrero de 2019 (fecha de expedicion de la certificacion).

7. Certificacion expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota, en la
que consta los factores salariales devengados por el demandante desde el 1

de enero de 2017 al 30 de enero de 2019.

5. Copia de la cédula de ciudadania del senor Emiro Arriaga Carabali

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso en la providencia del 18 de marzo de 2021, el aspecto
que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si el actor tiene
o no derecho a que se le reconozca y pague una pension de jubilacion
equivalente al 75% de los factores salariales devengados durante el ano
inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus de pensionado, de

conformidad con lo dispuesto en la Ley 812 de 2003.

5.3.1. RECONOCIMIENTO PENSIONAL DE LOS DOCENTES. MARCO
NORMATIVO Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

10



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2019-00426-00

Sobre el particular, La Ley 812 de 2003 “por la cual se aprueba el Plan

Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en su articulo

81 dispuso:

“El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley”.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios para hombres y
mujeres. (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

A su turno, la Ley 115 de febrero 8 de 1994 “Por la cual se expide la ley
General de Educacién”, en lo atinente al régimen prestacional del personal
docente, dispuso en su articulo 115 que: “El ejercicio de la profesion docente
estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por
la presente ley. 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”.

Ahora bien, el régimen prestacional establecido en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, se encuentra en la Ley
60 de 1993 "Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre la distribucién de
competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la Constituciéon
Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones" senial6 en el inciso final del
articulo 6° que: “El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones
en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualquier otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental, distrital y
municipal sera incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y
se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad

territorial” (Negrilla fuera del texto).
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Ahora bien, la Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 15 dispuso:

“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:

(...)
2. Pensiones.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente al
75% del salario mensual promedio del ultimo ano. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio
ano equivalente a una mesada pensional.

(.)

En ese orden de ideas, la Ley 60 de 1993, consagro que el régimen prestacional
aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se incorporaren a las
plantas departamentales o distritales y las nuevas vinculaciones, sin solucién
de continuidad se regirian por el establecido en la Ley 91 de 1989 y en cuanto
a los docentes territoriales dispuso su incorporacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, aplicando el mismo régimen prestacional

vigente en la respetiva entidad territorial.

Adicionalmente, para los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978
o los que se expidan en el futuro; para los nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, mantendran el régimen vigente que tenian en su
entidad territorial; para los nacionales y nacionalizados vinculados a partir del
1° de enero de 1981, asi como para los demas docentes que sean nombrados a
partir del 1° de enero de 1990, les sera reconocida una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afo. Asi
mismo, se establecio que estos pensionados gozaran del régimen previsto

para los pensionados del sector piblico nacional.
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En consecuencia, lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el régimen de
jubilacion que se encontraba vigente para la fecha en que se expidio la Ley 91
de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, esto es, el contemplado en la

Ley 33 de 1985.

De acuerdo a lo anterior, para efectos de reconocimiento de pension de

jubilacion, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, senal6:

“ARTICULO 1lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco anos (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el tultimo ario de servicio”.

Por su parte, en lo relativo a los factores a tener en cuenta para la liquidacion

de la pension ordinaria de jubilacion, el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, prevé:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que sSu remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaciéon de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes. (Negrilla fuera de texto).”

A su turno, el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, modifico el articulo 3° de la Ley
33 de 1985 y agregd a dichos factores, la prima de antigliedad, ascensional y

de capacitacion en los siguientes términos:

“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 liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion;, primas de
antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;, dominicales y
feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.
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En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardan sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.”

5.3.2. Precedentes Jurisprudenciales.

El Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
ponencia del Dr. Cesar palomino Cortés, mediante Sentencia de Unificacion
del 28 de agosto de 2018, dentro del Expediente No.
520012333000201200143-01, respecto a la forma como se deben liquidar las

pensiones del personal docente, establecio:

“..)

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

“El Ingreso Base de Liquidacion 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”

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transiciéon y para
efectos de liquidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo
de Estado fija las siguientes subreglas:

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 pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) arios para adquirir el derecho a la pensién,
el ingreso base de liquidacién serad (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, segiin certificacion que
expida el DANE.

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

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla
establecida en esta providencia, asi como la primera subregla, no
cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley
100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicion.

(..)
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Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él,
con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 anos para
hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003).

96. La seqgunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores ptblicos
beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

(..)

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Sequnda de
la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
sequn la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el ultimo ano de prestaciéon de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de sequridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo ano de
servicios fue una tesis que adopto la Seccion Sequnda a partir del sentido
y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribuciéon por sus servicios” con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia
laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisté los factores que conforman la base de
liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera
que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del
resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la
pension de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme
a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe existir
entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura
la viabilidad financiera del sistema.

(...)”. (Resaltado del Despacho).

Por su parte, la misma Corporacion Judicial, en Sentencia de Unificacion

del 25 de abril de 2019!, advirti6é que:
“...)

1 Sentencia SUJ-014-CE-S2-2019, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Consejero Ponente Dr. César Palomino Cortés.
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26. ...la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no
constituye precedente frente al régimen pensional de los
docentes por dos razones fundamentales: i) No hay similitud fdctica
entre los supuestos de hecho resueltos en la sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2018 y el presente caso, y ii) se trata de problemas
Jjuridicos distintos como se explicara mds adelante”. (Negrillas fuera del
texto original).

Y mas adelante agrego:

“27. Sin embargo, en dicho pronunciamiento se fijo una subregla
sobre los factores salariales que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley 33
de 1985, subregla que se tendra en cuenta como criterio de
interpretacion para resolver el problema juridico en este caso.

(...)”. (Negrillas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

“..)

34. En este orden de ideas, la Sala debe definir, si el criterio de
interpretacion que adopté la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacion, bajo el régimen general de la
citada Ley 33 de 1985, aplica de igual manera para la liquidacion de la
pension ordinaria de jubilacion de los docentes prevista en la Ley 91 de
1989.

(...)".

Luego, indico:

“...)

62. La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad 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 fijé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben tener en
cuenta para la liquidaciéon 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, fijando la siguiente regla:

. 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 los factores sobre los que se hayan
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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.

(..)".

Por ultimo, concluyé:

“..)

72. De acuerdo con el pardgrafo 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 pensién 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 estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién 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 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 anos para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el
ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el senor Emiro Arriaga Carabali pretende que la
entidad demandada le reconozca y pague una pension de jubilacion equivalente
al 75% de los salarios y las primas percibidas con anterioridad al cumplimiento
del status juridico de pensionado, al acreditar 55 anos de edad y 20 anos de

servicio.

Ahora bien, en aras de determinar la existencia preliminar del derecho, es
importante revisar si a la entrada en vigencia la Ley 812 de 2003, el actor
se encontraba vinculado al servicio publico oficial.
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Del certificado de Historia Laboral expedido por la Secretaria de Educacion
del Meta se advierte que mediante la Resolucion No. 14 del 15 de mayo de
1983, el senor Arriaga Carabali fue nombrado como docente nacional en el
plantel Educativo “SEDE PRINCIPAL LA PALESTINA (Internado)”, hasta el

25 de marzo de 1989, en provisionalidad.

A su vez, se evidencia del resumen de semanas cotizadas por empleador
Expedido por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones

que a favor del demandante se efectuaron los siguientes aportes:

"”:‘p'.f‘m“:""” [2]Nombre o Razén Socla! [3)Desde [Hasta | [S]0NUmo Satado|  (6)Semanas | [iLic | [81Sim | (8]Total
1008211555 BONTLLA OE MENDEZ BL 1v03/1080 071111989 $30.310 34,29 0,00 000 429
{ 1008211555 BOWILLA DE MENDEZ DL \Gowiee0)  onwisso U737 28| oo om| 2
[ 1008211588 BONILLA DE MENDEZ BL 071031681 3071111091 35483 wea| ool o ma
1008211585 BONILLA DE MENDEZ BL 230411902 011111893 $89.070 rn|  oool oo 797
| 1008211555 BONILLA DE MENDEZ BL 29021006 3001114094 $125.50 swes|  ooo] o0 398
6002298 UCEO COMERCIAL 8TA oVOZ1995| J0M1eeS $138.000 ssse|  o000] aoo| 3ses
20012425 UCEC COMERCIAL SANT VD) 31008 $200 000 sass| ool 00| sses
20013425 LICEQ COMERCIAL SANT 0110411997 Mo $350.000 om| oo | oo
20013425 L4CED COMERCIAL GANT 0108/1997 ovenes?| $350 000 om| ooo| oo o
|s80006808 COMFENALCO VD202 ee2 $347.000 206]  oo] oo 214
|saccossoe | comrEnaLco 0110222002 200202002 347,000 357 000 oo 387
880008606 COMFENALCO 010372002 42002 $790.000 857 o00| o00 857
|sscc0esoe COMFENALCO CUNDINAMA 01052002 3011112002 $835.00 som| ool oco| 3000
880006508 COMFENALCO CUNDINAMA 011272002 31N22002 417,000 a2 o000 ooo] e
860006606 COMFENALCO CUNDINAMA © 002003 310172003 $501,000 251 o0 000 257
1860006500 COMFENALCO CUNDINAMA 0110272003 3001172003 $839,000 4285 000 o0 42,86
880006608 COMPENALCO CUNDINAMA 0111272003 V012004 443,000 es7|  oo00f o000 8,57
860006806 COMPENALGO CUNDINAMA 0110272004 V042004 $895,000 1226 o000 00| 1288
150000008 COMFENALCO CUNDINAMA 0110872004 310872004 $1.121,000 4|  om| o0 0%
800006506 COMFENALCO CUNDINANA 0110872004 3001412006 1258000 27|  ooo| oo0| 257
860000608 COMPENALCO CUNDINAMA QIN2004 1N 22004 $585.000 amn 0,00 0,00 aan
= 1901 TOTAL SEMANAS COTIADAS

68,00

De lo anterior se colige que “BONILLA DE MENDEZ BL”, efectu6 cotizaciones
desde el 13 de marzo de 1989 al 30 de noviembre de 1994, “LICEO
COMERCIAL SANT del 1 de febrero de 1995 al 30 de septiembre de 1997,
salvo algunas interrupciones y “COMFENALCO CUNDINAMA” desde el 1 de
mayo de 2002 al 31 de diciembre de 2004.

Igualmente, de la Certificacion expedida por el Gerente de Gestion Humana

de Comfenalco Cundinamarca, se evidencia que el senor Emilio Arriaga
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Carabali prestd sus servicios a dicha entidad del 16 de enero al 15 de
diciembre de 2002, del 13 de enero al 16 de enero de 2003 y del 15 de enero
al 17 de diciembre de 2004, ocupando el cargo de Formador en el Colegio

San Vicente.

Por su parte, del Formato Unico para Expediciéon de Certificado de Historia
Laboral expedido por la Secretaria de Educacion de Bogota se observa que
a través de la Resolucion No. 188 del 25 de enero de 2005 el actor fue
nombrado como docente territorial, en provisionalidad y, luego, en
propiedad, por medio de la Resolucion No. 3569 del 12 de septiembre de
2008, encontrandose activo para el 20 de febrero de 2019 (fecha de

expedicion de la aludida certificacion).

En ese sentido, se encuentra acreditado que el actor laboré para el sector
publico en la Secretaria de Educacion del Meta del 15 de mayo de 1983
al 25 de marzo de 1989 y, luego, en la Secretaria de Educacion de Bogota
desde el 25 de enero de 2005 hasta el 20 de febrero de 2019 y a
entidades del sector privado desde el 16 de enero de 2002 hasta el 17
de octubre de 2004, con cotizaciones del 13 de marzo de 1989 al 31 de

diciembre de 2004, salvo algunas interrupciones.

De lo anterior, se colige que a la entrada en vigencia la Ley 812 de 2003, -
27 de junio de 2003- el actor se encontraba laborando para la empresa
Comfenalco de Cundinamarca y no al servicio educativo oficial, requisito
sine quanon para ser beneficiario de las normas anteriores a la misma, esto
es las leyes 91 de 1989, 33 y 62 de 1985, pues al efecto senalo “El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se

encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido

para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

Por consiguiente, al no encontrarse acreditada la condicion del demandante
de docente del sector oficial para el 27 de junio de 2003, por sustraccion de
materia no es dable al Despacho a establecer si se encontraba cobijado por
la normatividad anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 vy,

en consecuencia, no hay lugar a verificar si cumple o no con los requisitos
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contemplados en dichas leyes para el reconocimiento de la pension de

jubilacion reclamada en la presente controversia.

Ahora bien, advierte el Despacho que en las pretensiones de la demanda se
alude a que se le reconozca al demandante una pension de jubilacion en el
75%, del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicios, teniendo en cuenta que la entidad demandada le
nego dicha solicitud al no encontrarse dentro de las previsiones de la Ley
812 de 2003; sin embargo, la apoderada del actor en el escrito de alegatos
de conclusion, manifestéo que éste se encuentra cobijado por la Ley 71 de

1988.

Sobre el particular, es importante advertir que el acto demandado en el
proceso que nos ocupa no se sustenta en la improcedencia de la aplicacion
de la Ley 71 de 1988 al actor, sino en que a la fecha de entrada la ley 812
de 2003, éste no se encontraba vinculado al servicio publico educativo
oficial y por tal razon no le es aplicable el régimen anterior para efectos
pensionales, como tampoco fue citada dentro de las normas violadas en la
demanda, hecho que, en principio relevaria al Despacho de efectuar el

estudio basado en dicha normativa.

Sin embargo, teniendo en cuenta que al tenor de lo dispuesto en el articulo
187 del C.P.A.C.A, para restablecer el derecho particular la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa podra instituir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas y modificar o reformas éstas, el Despacho
verificara si el senor Emiro Arriaga Carabali esta dentro de las previsiones
del régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993

y, que a su vez, permite que sea beneficiario de la Ley 71 de 1988, asi:

La Ley 100 de 1993, en su articulo 36, consagro en materia pensional un

régimen de transicion, en los siguientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el anio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 anos para
las mujeres y 62 para los hombres.
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La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mas aros de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) arios para
adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”.

(...).”.

Sobre el particular, se advierte que se encuentra demostrado que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, 1° de abril de 1994, el
senor Emiro Arriaga Carabali tenia 36 anos de edad, pues nacio el 19 de
mayo de 1957, tal como se acredita en la cédula de ciudadania allegada al
plenario y contaba con menos de 15 anos de servicio, pues inici6é a laborar
el 15 de mayo de 1983 al 25 de marzo de 1989 y ostenta cotizaciones de
“BONILLA DE MENDEZ BL”, desde el 13 de marzo de 1989 al 30 de
noviembre de 1994, de manera interrumpida, como se evidencia en el
pantallazo efectuado precedentemente de “resumen de semanas cotizadas
por empleador”, por lo cual no se encuentra dentro de las previsiones del
régimen de transicion del articulo 36 de la citada Ley y, en ese sentido,
tampoco tiene derecho a que para efectos pensionales se le aplique la ley

71 de 1988.

Ahora bien, es importante advertir que si bien la apoderada de la parte
demandante en el concepto de violacion, solicita que se dé aplicacion al
precedente jurisprudencial sentado por el H. Consejo de Estado, respecto
al reconocimiento de la pension gracia, pues segun afirma se asemeja al
presente caso, en el sentido que en las dos situaciones se debe acreditar
la vinculacion al sector oficial, sin que la continuidad del servicio sea 6bice
para tener derecho a la régimen prestacional anterior, lo cierto es que
estamos en presencia de situaciones facticas distintas, por cuanto,
efectivamente en la mencionada pension gracia no se exige una relacion
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laboral vigente, sino solamente haber ejercido como docente hasta el 31 de
diciembre de 1980, mientras que el derecho pensional del senor Emiro
Arriaga Carabali, aqui reclamado, si depende indiscutiblemente de la fecha
en la que se vinculo al servicio activo de la educacion oficial, en virtud de lo

contemplado en la Ley 812 de 2003.

En consideracion a lo anteriormente expuesto, se denegaran las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que no se logro desvirtuar

la presuncion de legalidad que ampara el acto administrativo demandado.

5.5. COSTAS.

No obstante que en el presente caso se niegan a las suplicas de la demanda,
no se condenara a la parte vencida en costas, toda vez que no se evidenci6 que
la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una conducta

dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a lo expuesto

en la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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W
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., primero (1°) de julio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00485-00

Demandante: MYRIAM ESPERANZA GUEVARA DE LOBO
GUERRERO EN CALIDAD DE CURADORA DEL
SENOR FERNANDO ALFONSO GUEVARA ACOSTA

Demandados: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES
DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA

Asunto: SENTENCIA

La senora MYRIAM ESPERANZA GUEVARA DE LOBO GUERRERO,
identificada con cédula de ciudadania nimero 41.729.206, en calidad de
curadora del SENOR FERNANDO ALFONSO GUEVARA ACOSTA,
identificado con cédula de ciudadania 19.343.723, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

1.1.1. Pretende el demandante que se declare la nulidad de las
Resoluciones Nos. 1047 del 27 de junio de 2019 y 1361 del 28 de agosto
de la misma anualidad, por medio de las cuales la Directora General de la
Unidad Administrativa Especial de Pensiones del departamento de
Cundinamarca, le nego al actor la sustitucion de pension de la senora

Maria Cecilia Acosta De Guevara

1.1.2. Que se declare que el senor Fernando Alfonso Guevara Acosta

tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca la sustitucion
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pensional como hijo invalido dependiente econéomicamente de la senora

Maria Cecilia Acosta De Guevara.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, la parte demandante solicité que se condene

a la entidad demandada, a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sustitucion pensional al senor Fernando
Alfonso Guevara Acosta, a partir del 16 de febrero de 2016, en cuantia de
$689.455,00 m/cte.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones la apoderada de la parte demandante

alude a los siguientes hechos:

1.2.1. Mediante la Resolucion No. 551 del 27 de julio de 1971, el Instituto
de Seguridad Social de Cundinamarca le reconoci6 la pension de invalidez
a la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara, quien fallecio el 9 de julio de

2008.

1.2.2. El senor Carlos Alfonso Guevara Betancourt, en su condicion de
conyuge sobreviviente, solicité la sustitucion pensional para €l y para su
hijo Fernando Alfonso Guevara Acosta, quien fue declarado en interdiccion

por discapacidad mental.

1.2.3. A través de la Resolucion No. 1380 del 10 de noviembre de 2010,
la pension fue sustituida en el 100%, a favor del senor Carlos Alfonso

Guevara Betancourt.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 0688 del 15 de septiembre de 2011,
al senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, le fue negada la solicitud de
sustitucion de pension por no acreditar la invalidez a través del dictamen

de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez.

1.2.5. El senor Carlos Alfonso Guevara Betancourt, fallecio el 15 de

febrero de 2016.
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1.2.6. La Junta Regional de Calificacion de invalidez de Bogota, el 20 de
agosto de 2010, emiti6 dictamen de pérdida de capacidad laboral, a favor
del senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, con un porcentaje del 39,75%

y con fecha de estructuracion del 16 de febrero de 1977.

1.2.7. El 25 de octubre de 2018, nuevamente se calificé la PCL con un

porcentaje de 51,5% estructurada el 5 de junio de 2013.

1.2.8. El 1 de marzo de 2018, la senora Myriam Esperanza Guevara de
Lobo Guerrero en representacion del senor Fernando Alfonso Guevara
Acosta, solicito ante la Unidad Administrativa Especial de Pensiones de
Cundinamarca la sustitucion pensional a favor del citado senor, como hijo

invalido de la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara.

1.2.9. El 31 de mayo de 2019, se radico ante la Unidad de Pensiones de
Cundinamarca, el dictamen de pérdida de capacidad laboral del 25 de

octubre de 2018.

1.2.10. Mediante la Resolucion No. 1047 del 27 de junio de 2019, la
entidad demandada negdé el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, toda vez que la fecha de estructuracion de la PCL es
posterior al fallecimiento de la causante, lo que demuestra que para la
fecha del deceso de la madre tenia plenas capacidades fisicas y mentales

y, en consecuencia, no derivaba su subsistencia de la pensionada.

1.2.11. Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de reposicion,
el cual fue resuelto por medio de la Resolucion No. 1361 del 28 de agosto

de 2019, confirmando en su integridad dicho acto administrativo.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos la Constitucion Politica; la Ley 1306
de 2009 y los articulos 38 y 47 de la Ley 100 de 1993, este ultimo
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente forma:
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Afirmo que el senor Fernando Alfonso Guevara, se encuentra en situacion
de vulnerabilidad, debido a la condicion de retardo mental que padece y,
en consecuencia, es beneficiario de la pension que en vida disfrutaba su
madre, tal como lo ha senalado la H. Corte Constitucional en las sentencias
de revision de acciones de tutela, especialmente en la sentencia T-373 de
2015, que se ocupd de citar, segin la cual el estudio probatorio no se debe
limitar al dictamen de pérdida de capacidad laboral, sino a todos los

medios que la demuestren.

Precis6 que entre las pruebas que se presentaron en via administrativa,
atinente a la enfermedad que padece el ahora demandante y que lo ha
llevado a perder su capacidad laboral, se encuentra la sentencia de
interdiccion judicial proferida el 21 de abril de 1995, por el Juzgado Quinto
(5) de Familia de Bogota, confirmada por el Tribunal Superior de Bogota,
la cual se fundamento6 en la prueba pericial solicitada por el Despacho, en
la que consta que "la salud mental del senior FERNANDO ALFONSO
GUEVARA ACOSTA, presenta un cuadro clinico de retardo mental, originado

posiblemente en la época perinatal por dano en la corteza cerebral con

afeccion de diversas dreas, entre otras, motora y memoria, con pronostico

malo, retardo que le impide administrar sus bienes y que requiere de

tratamiento permanente, supervision y ayuda constante”.

Refirio que lo que motivo la interdiccion judicial del sefior Fernando Alfonso
Guevara Acosta, fue la limitacion mental que padece desde el nacimiento,
que le impide valerse por si mismo y administrar sus bienes, lo cual
determina que nunca tuvo capacidad laboral, entendida como aquella que

permite prodigarse su propia subsistencia y la de su familia.

Indico que la Junta Regional de Calificacion dictaminé inicialmente que el
senor Fernando Alfonso Guevara perdié su capacidad laboral en el 39%
desde el ano 1977 y, en un segundo, dictamen senalé que su pérdida de
capacidad laboral es del 51%, a partir de 2013, lo que establece la

progresividad de la enfermedad.
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Aludi6 que la ponencia que sirvio de base para proferir el dictamen del 25
de octubre de 2018, de la Junta Regional de Calificacion de Bogota, en la
cual se tuvo en cuenta la valoracion de psicologia, se senaldé que presenta

"

un deterioro progresivo de las facultades intelectivas "...desde el comienzo

de su vida ha sido deficiente mental, en el presente estd aun mds

"

incapacitado y en el futuro lo estard mas...

Sostuvo que en casos de enfermedad progresiva, la Corte Constitucional
preciso que la fecha de la pérdida de capacidad laboral no siempre coincide
con la determinada por las Juntas de Calificacion, sino que puede ser
coincidente con el primer sintoma de la enfermedad o con la fecha hasta la

cual la persona implicada pudo laborar.

Manifesto que el senor Fernando Alfonso Guevara Acosta nunca ha podido
desempenar una labor que le permita ser autosuficiente, dada su
enfermedad mental, por lo cual necesariamente la fecha de estructuracion
de la invalidez coincide con el primer sintoma y como este se produjo en

los primeros anos de su vida, esa debe ser la fecha que se debe tomar.

Adujo que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, en el dictamen
proferido el 20 de agosto de 2010, tuvo en cuenta la valoracion de
psiquiatria del 2 de junio de la misma anualidad, cuyo resultado fue
descrito asi: "paciente con dificultades cognitivas y adaptativas notorias

"

desde su infancia ...", razén por la cual se estableci6 como fecha de
estructuracion de la PCL el 16 de febrero de 1977, fecha en la que el
demandante cumplié 14 anos de edad, es decir, ya habia consolidado el
periodo de infancia y, por tanto, la pérdida de su capacidad laboral, sin
embargo, el dictamen proferido por los peritos designados por el Juzgado
Quinto de Familia fueron concluyentes en que "el retardo mental, originado

posiblemente en la época perinatal por dario en la corteza cerebral'.

En ese sentido, afirmé que no cabe duda que el origen de la enfermedad
mental del senor Fernando Alfonso surgio6 en la primera infancia por lo cual

la PCL se configur6 en ese momento.
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Precis6 que ante la Unidad de Pensiones de Cundinamarca, fue
demostrado el requisito de dependencia econoémica, con las declaraciones
extra proceso de los senores Myriam Esperanza Guevara de Lobo Guerrero,
Horacio Alfonso Ruiz Vasquez y Maria Consuelo Guevara Acosta, a las que

la entidad les dio credibilidad.

Refiri6 que el demandante cumple con los requisitos para acceder a la
sustitucion pensional, en la medida que perdio su capacidad para laborar
en un porcentaje del 51% desde la infancia y demostré la dependencia

economica de la causante pensionada.

III. CONTESTACION

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del
Departamento de Cundinamarca, mediante escrito allegado via correo
electronico el 2 de julio de 2020, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifesto frente a los hechos, proponiendo las excepciones

de:

3.1.1. Estricto cumplimiento de un deber legal: Indico que la entidad
dio estricto cumplimiento a la ley, por cuanto el demandante en calidad de
hijo de la seniora Maria Cecilia Acosta De Guevara, present6 dictamen de
pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota y Cundinamarca con un porcentaje de calificacion
del 51.50%, con fecha de estructuracion del S de junio de 2013, es decir,
con posterioridad al fallecimiento de la pensionada, esto es, el 9 de julio de

2008.

Aludi6é que conforme a prueba documental que reposa en el expediente, la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, emitio dictamen de
pérdida de capacidad laboral el 20 de agosto de 2010, a favor del actor, con
un porcentaje del 39,75% y con fecha de estructuracion del 16 de febrero
de 1977, lo cual demuestra que para la fecha del deceso de su madre, era
una persona con capacidad laboral y, por consiguiente, no derivaba su

subsistencia de la pensionada, razéon por la cual no hay lugar a la
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sustitucion de la pension solicitada, toda vez que no reune los requisitos

contenidos en Ley 100 de 1993.

Sostuvo que el Decreto 1507 del 12 agosto de 2014 “Por el cual se expide
el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral
Yy Ocupacional”, en su articulo 3 define la fecha de estructuracion,
determinando que esta se presenta cuando una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen,
como consecuencia de una enfermedad o accidente, la cual se establece
con base en la evolucion de las secuelas que han dejado estos y para el
estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en el
que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida

de la capacidad laboral u ocupacional.

3.1.2. Inexistencia de la obligacion: Manifesté que el actor no retine los
requisitos de los articulo 38 y 47 (literal C) de Ley 100 de 1993, para
acceder al reconocimiento de la sustitucion de la pension de la senora
Maria Cecilia Acosta De Guevara, ya que se reitera, para la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral establecida en el
dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, se evidencia que al momento del fallecimiento de la

pensionada, no le asistia el derecho deprecado.

3.1.3. Prescripcion trienal de las mesadas pensionales: Solicité que se
declare probado dicho fenéomeno juridico, en el caso de proferirse condena

en contra de la entidad demandada.

3.1.4. Imposibilidad de condena en costas: Senalé que no hay lugar a
que se condene en costas a la entidad demandada, puesto que se debe
presumir la buena fe por parte de esta, toda vez que actué de acuerdo con
las normas legales existentes y la jurisprudencia establecida para el asunto

en concreto.

3.1.5. Genérica o innominada: Depreco que se declare probada de oficio
cualquier excepcion que se logre probar durante el desarrollo del presente

Proceso.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00485-00

Por su parte, la apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado a
través de correo electronico el 27 de enero de 2021, se opuso a la

prosperidad de las excepciones propuestas por la entidad demandada.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

La apoderada de la demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 4 de junio de 2021, solicité que se acceda a las suplicas de
la demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de
violacion del libelo, respecto a: i) la prueba pericial que se hizo alusion en
la sentencia proferida por el Juzgado 5° de Familia de Bogota, en la cual
se decreto la interdiccion judicial del demandante, con origen
posiblemente en la época perinatal, que le impide administrar sus bienes
y que requiere de tratamiento permanente, supervision y ayuda constante;
ii) que el actor no tuvo capacidad laboral; iii) que el dictamen de capacidad
laboral proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del 20
de agosto de 2010, determino la PCL en un 39% y con fecha de
estructuracion del 16 de febrero de 1977, mientras que el dictamen
proferido el 25 de octubre de 2018, concluyo el 51%, con fecha de
estructuracion del 5 de junio de 2013, iv) que antes del anno 2013, no tenia
capacidad laboral que le permitiera su propia subsistencia en condiciones
dignas, dada la enfermedad mental que padece y v) ante la entidad
demandada se aportaron las declaraciones de testigos, las cuales no

fueron rebatidas.

Igualmente, senalé que segun la sentencia T-213 de 2019, proferida por la
H. Corte Constitucional, cuando se niega la sustitucion pensional a favor
de hijos en situacion de invalidez, con base en que la estructuracion fue
posterior al deceso del causante, el dictamen de pérdida de la capacidad
laboral, prima facie, es el documento idéneo para valorar si esta ocurrio
con anterioridad o posterioridad al fallecimiento del titular de la
prestacion; sin embargo, se presentan ocasiones en las cuales no se refleja
cabalmente su surgimiento, por ejemplo, frente a enfermedades cronicas,
degenerativas o congénitas, donde los sintomas cobran mayor intensidad
hasta llegar al punto de imposibilitar a la persona para ejercer sus deberes

8
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laborales y, en consecuencia, también se debe valorar la historia clinica y
los conceptos médicos que obren en el proceso, a efectos de determinar
las primeras manifestaciones del padecimiento que imposibilitaron a quien
solicita la sustitucién pensional, llevar una vida con plena potencialidad

de sus capacidades.

4.2. Entidad demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de memorial allegado via
correo electronico el 21 de mayo de 20211, solicito que se nieguen las
pretensiones deprecadas, con fundamento en lo expuesto en la
contestacion de la demanda, toda vez que, a través de los actos
administrativos demandados se dio estricto cumplimiento a la ley; amén,
que para reconocer una sustitucion pensional se debe tener en cuenta la
estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral, la cual debe ser
anterior o concomitante con la fecha de la muerte del causante, tal como
lo senal6 la H. Corte Constitucional en la Sentencia T-585 de 2014, la cual
transcribio y del dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, se
evidencia que el actor fue calificado con un porcentaje del 51.50%, con
fecha de estructuracion del 5 de junio de 2013, esto es, con posterioridad

al fallecimiento de la pensionada, cuyo deceso fue el 9 de Julio de 2008.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Agente del Ministerio publico no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

En cuanto a la excepcion de estricto cumplimiento de un deber legal e

inexistencia de la obligacion este Despacho considera que los

argumentos expuestos no solo se oponen a las pretensiones de la demanda,

! Se tiene en cuenta el dia siguiente dado que fue enviado el “jueves, 20 de mayo de 2021 5:30 p.” — negrita
del Despacho).
9
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sino que ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad
demandada, pero de ninguna manera impiden resolver de fondo el asunto,

razon por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

Frente a la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir que no
constituye un medio exceptivo, sino que es un aspecto inherente al ejercicio

de la accion.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se precisa que sera resuelta en

acapite posterior de la presente providencia.

De otro lado, respecto a la excepcion genérica o innominada, se advierte
que no se encuentran medios exceptivos que deban ser declarados de oficio

al momento de proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Sentencia proferida el 21 de abril de 1992, por el Juzgado Quinto
(5°) de Familia de Bogota, por medio de la cual se declardé en interdiccion
judicial al senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, quien no tiene la libre
disposicion ni administracion de sus bienes y, en consecuencia, se designo
como Curadoras a sus hermanas, esto es, las senoras Martha Cecilia
Guevara de Gonzalez, Myriam Esperanza Guevara de Lobo Guerrero y

Maria Consuelo Guevara Acosta.

5.2.2. Fallo proferido el 29 de septiembre de 1995, por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, a través de la cual, en sede de
revision, se confirmoé la sentencia referida anteriormente, adicionando el

numeral 6°, frente a la publicacion de la decision adoptada.

5.2.3. Dictamen No. 31281 del 20 de agosto de 2010, por medio del cual
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca,

califico la pérdida de capacidad laboral y determino el grado de invalidez

10
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del senor Fernando Alonso Guevara Acosta, con un total de 39,75% con

fecha de estructuracion del 16 de febrero de 1977.

5.2.4. Dictamen No. 106905 del 25 de octubre de 2018, a través del cual
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca,
califico la pérdida de capacidad laboral y determiné el grado de invalidez
del senor Fernando Alonso Guevara Acosta, con un 51,50%, con fecha de

estructuracion del 5 de junio de 2013.

5.2.5. Formato de pension de sobrevivientes para hijo o hermano invalido,
de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de
Cundinamarca, diligenciado por la senora Myriam Esperanza Guevara de
Lobo Guerrero, radicado el 1 de marzo de 2018, con el objeto de que le
reconocieran la sustitucion pensional al senor Fernando Alfonso Guevara

Acosta, la cual era percibida por la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara.

5.2.6. Escrito del 31 de mayo de 2019, por medio del cual la senora
Myriam Esperanza Guevara de Lobo Guerrero, actuando como curadora
del senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, le solicito a la Unidad
Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de Cundinamarca,

el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a favor de aquél.

5.2.7. Resolucion No. 1047 del 27 de junio de 2019, por medio de la
cual el Director General de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones
del Departamento de Cundinamarca le nego al senor Fernando Alfonso
Guevara Acosta el reconocimiento de la sustitucion del derecho
prestacional de la pension de jubilacion, en calidad de hijo invalido de la
senora Maria Cecilia Acosta de Guevara, toda vez que si bien en el dictamen
de la pérdida de capacidad laboral del peticionario se determiné que tenia
un 51%°350, lo cierto es que la fecha de su estructuracion data del 5 de

junio de 2013, fecha posterior al fallecimiento de la pensional.

5.2.8. Recurso de reposicion promovido por la parte actora el 17 de julio

de 2019, en contra de la resolucion anterior.

5.2.9. Resolucion No. 1361 del 28 de agosto de 2019, mediante la cual

el Director General de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del
11
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Departamento de Cundinamarca resolvio el recurso de reposicion

interpuesto contra el acto administrativo senalado precedentemente

confirmandolo en su integridad.

5.2.10. Expediente administrativo objeto del presente asunto, contentivo

de:

ii)

iii)

iv)

vi)

vii)

viii)

ix)

Peticiones orientadas al reconocimiento de la sustitucion
pensional que en vida disfrutaba la senora Maria Cecilia Acosta
de Guevara y los actos administrativos demandados.

Cédula de ciudadania del senor Fernando Alfonso Guevara
Acosta.

Registros Civiles de nacimiento y defuncion de la senora Maria
Cecilia Acosta, en el que consta que su deceso ocurri6 el 9 de
julio de 2008.

Registro Civil de Defuncion del senor Carlos Alfonso Guevara
Betancourt, en el que se evidencia que falleci6 el 15 de febrero
de 2016.

Registro Civil de Nacimiento del senor Fernando Alfonso Guevara
Acosta, en el que se encuentra acreditado que sus padres fueron
los senores Maria Cecilia Acosta y Carlos Alfonso Guevara
Betancourt (q. e. p. d.).

Declaraciones extrajuicio rendidas por los senores Williams
Fernando Rojas Reina, Horacio Alfonso Ruiz Vasquez, Maria
Consuelo Guevara Acosta y Myriam Esperanza de Lobo Guerrero,
ante el Notario Sesenta y Tres (63) del Circulo de Bogota, quienes
bajo la gravedad de juramento manifestaron que el senor
Fernando Alfonso Guevara Acosta dependia economicamente de
su madre mientras ella vivié.

Sentencias de primera y segunda instancia proferidas dentro del
proceso de interdiccion del senor Fernando Alfonso Guevara
Acosta.

Escritura Puablica No. 2989 del 4 de diciembre de 1996, a través
de la cual se protocolizo las mencionadas providencias ante el
Notario Dieciséis (16) del Circulo de Bogota.

Dictamenes de pérdida de capacidad laboral del senor Fernando

Alfonso Guevara Acosta.
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X) Informe de la Psicéloga Ruth Aguilar Quijano de la Universidad
Javeriana, realizado al sefior Fernando Alfonso Guevara Acosta.

xi) Resolucion No. 1380 del 10 de noviembre de 2010, por medio de
la cual la Directora de Pensiones (C) de la Secretaria de Hacienda
del Departamento de Cundinamarca, reconocio y ordeno pagar el
derecho prestacional de la pension de sobrevivientes en forma
vitalicia al senor Carlos Alfonso Guevara Betancourt, en calidad
de conyuge supérstite de la senora Maria Cecilia Acosta de
Guevara.

xii) Resolucion No. 0688 del 15 de septiembre de 2011, a través de la
cual la Directora de Pensiones (C) de la Secretaria de Hacienda
del Departamento de Cundinamarca, negdé el derecho
prestacional de la pension de sobrevivientes pretendida por el
senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, en calidad de hijo
invalido de la causante, al sostener que ante la entidad no se
habia radicado el dictamen de invalidez, donde se establezca que
es una persona con un 50% o mas de disminucion de la capacidad
laboral, que lo haga beneficiario de la mesada pensional, en

calidad de hijo, tal como lo contempla la ley.
5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en el auto del 18 de marzo de 2021, el problema que
ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si el senor
Fernando Alfonso Guevara Acosta tiene o no derecho a que la Unidad
Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de
Cundinamarca, le reconozca y pague la sustitucion de la pension, como
consecuencia del fallecimiento de la senora Maria Cecilia Acosta de

Guevara (q. e. p. d.), en su condicion de hijo invalido.

5.4. NORMATIVIDAD APLICABLE FRENTE AL CASO CONCRETO.

5.4.1. La naturaleza y finalidad de la sustitucion pensional.

Tanto en sede contenciosa como en tutela, se ha definido la naturaleza y

finalidad de la sustitucion pensional y la pension de sobrevivientes “como

dos modalidades del derecho a la pensién que es una expresion del derecho
13
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a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
Yy como una prestacion que se genera en favor de aquellas personas que
dependian econémicamente de otra que fallece, con el fin de impedir que
deban soportar las cargas materiales y espirituales causadas por esta

pérdida.?

En este sentido, los principios de justicia retributiva y de equidad, son los
que justifican que las personas que hacian parte del niucleo familiar del
trabajador, tengan derecho a acceder a la prestacion pensional del
fallecido para mitigar el riesgo de viudez y de orfandad, gozando post

mortem del estatus laboral de ested (Negrilla fuera del texto original).

A partir de estas consideraciones, en torno a la sustitucion pensional y
pension de sobrevivientes, la Corte Constitucional ha identificado en sus

pronunciamientos tres principios cardinales que la fundamentan, asi:*

“(i) principio de estabilidad economica y social para los allegados
del causante, de acuerdo con el cual “la sustituciéon pensional responde
a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo
grado de seguridad social y econémica con que contaba en vida del
pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no
pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a
la miseria”; (ii) principio de reciprocidad y solidaridad entre el
causante y sus allegados, en cuanto la prestacion en comento se
otorga en favor de ciertas personas que sostuvieron una relacion
afectiva, personal y de apoyo con el asegurado y; (iii) principio de
universalidad del servicio publico de seguridad social, “toda vez
que con la pension de sobrevivientes se amplia la érbita de proteccion
a favor de quienes probablemente estardn en incapacidad de
mantener las condiciones de vida que llevaban antes del fallecimiento
del causante.” (Negrillas fuera del texto original)

5.4.2. De los requisitos para ser beneficiario de la sustitucion

pensional.

A partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, se

consagro diferentes prestaciones economicas, con el objeto proteger las

2 Ver entre otras: Sentencia T-190 de 1993; T-553 de 1994; C-389 de 1996; C-002 de
1999; T-049 de 2002; C-1094 de 2003; T-326 de 2007; C-336 de 2008. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.
3 Ver: Sentencias T-190 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz; T-110 de 2011. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.
4 Sentencia T-110 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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contingencias de los afiliados a dicho sistema, como la viudez, la invalidez,

la muerte y la vejez, entre los que se encuentran, los derechos pensionales.

Ahora bien, la H. Corte Constitucional en sentencia del 21 de mayo de
2019°, senalé que, en virtud del numeral primero del articulo 46 de la
referida Ley 100 de 1993, se desarrolla la sustitucion pensional, cuya
finalidad se asimila a la de la pensién de sobrevivientes, con excepcion
que, en esta Ultima no se ha consolidado el derecho pensional en favor del
afiliado, en la medida que en la primera, para su configuracion ya debe
estar causada la prestacion de vejez o invalidez que se pretende
sustituir, mientras que para solicitar la segunda, es preciso demostrar
que se cumplen los requisitos que dicha ley, para poder otorgar la
prestacion a los causantes de la persona que estaba proxima a obtener su

pension.

Respecto a los requisitos de la pension de sobrevivientes, el mencionado
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, indico:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comin 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 anos inmediatamente anteriores al fallecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 1lo. Cuando un afiliado haya cotizado el numero 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 pensién de vejez o la devolucién 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 pensién de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

5 Sentencia T-213 de 2019, Magistrado ponente: Dr. José Fernando Reyes Cuartas, expediente T-7.144.455,
accion de tutela instaurada por el sefior Javier Eduyer Caballero Cervantes, contra la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP-.
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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.

PARAGRAFO 2o0. <Pardgrafo INEXEQUIBLE>” (negrita y subrayado del
Despacho).

Por su parte, el articulo 47 ejusdem, modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, establecidé quienes podrian ser los beneficiarios de la

pension de sobrevivientes, asi:

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

(...)

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 anos;
los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 anos, incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes....... Yy, los hijos
invalidos si  dependian economicamente del causante, .....
mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez se aplicarad el criterio previsto por el articulo 38 de
la Ley 100 de 1993;

(..)

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo
entre el padre, el hijo o el hermano invdlido sea el establecido en el
Cédigo Civil” (negrilla y subrayado fuera del texto original).

De otro lado, frente a los criterios para identificar el estado de invalidez, el

articulo 38 ibidem, contemplo:

“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente
capitulo se considera invadlida la persona que por cualquier causa de
origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”’. (resaltado ajeno al
texto).

Ahora bien, el Decreto No. 692 de 1995, adopt6 el Manual Unico para la
Calificacion de la Invalidez, norma que fue derogada por el Decreto

No. 917 de 1999, el cual en el articulo 3°, indico6:
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“Articulo 3°. Fecha de estructuracion o declaratoria de la pérdida de la
capacidad laboral. Es la fecha en que se genera en el individuo una
pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para
cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia
clinica, los examenes clinicos y de ayuda diagndstica, y puede ser
anterior o corresponder a la fecha de calificacién. En todo caso, mientras
dicha persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar
a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez”.

Posteriormente, el Decreto 1507 de 2014, por el cual se expide el Manual
Unico para la Calificacion de Invalidez, derogo el Decreto 692 de 1995 y en

el articulo 3°, respecto a la fecha de estructuracion de la invalidez, senalo:

“ARTICULO 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacién del
presente decreto, se adoptan las siguientes definiciones:

(...)

Fecha de estructuracion: Se entiende como la fecha en que una
persona pierde un grado o porcentaje de su capacidad laboral u
ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia de una
enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucién de
las secuelas que han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta
fecha debe ser determinada en el momento en el que la persona
evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la
capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los examenes clinicos
y de ayuda diagnéstica y puede ser anterior o corresponder a la fecha
de la declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Para aquellos
casos en los cuales no exista historia clinica, se debe apoyar en la
historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar
argumentada por el calificador y consignada en la calificacion. Ademds,
no puede estar sujeta a que el solicitante haya estado laborando y
cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral”.

De la normatividad en cita, se concluye que los hijos en situacion de
invalidez, para ser beneficiarios de la sustitucion pensional deben cumplir
tres (3) requisitos, a saber: i) filiacion; ii) condicion de invalidez igual o
superior al 50%, y iii) dependencia econémica con el pensional de quien

deviene el derecho reclamado.

Respecto a la fecha de estructuracion que debe contener el dictamen de
pérdida de capacidad laboral, la cual corresponde al momento en que se
diagnostico la enfermedad u ocurri6 el accidente, el H. Consejo de Estado,

en sentencia del 21 de junio de 2018, con Ponencia del doctor William
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Hernandez Gomez®, precisé que si bien, el articulo 38 de la Ley 100 de
1993, consagro que se considera invalida la persona que por cualquier
causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral, lo cierto es que, “en
tratandose de la prueba de la pérdida de capacidad laboral ha sefialado la
Corte Constitucional[15] que las normas del régimen general deben ser
analizadas en concordancia con el principio de libertad probatoria, que
deriva del debido proceso. En efecto, aunque los articulos que regulan el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a favor de un hijo o familiar
en situacion de discapacidad, senalan que es «nvdlido» quien presenta una
pérdida de capacidad laboral superior al 50% y tal circunstancia se prueba

mediante un dictamen expedido por las autoridades ya mencionadas, esto

no obsta para que se admita la presentacion de otros medios que sean

igualmente conducentes que sea util para la formacion del convencimiento

del juez, para demostrar la pérdida de capacidad laboral del beneficiario”.

Posteriormente, en la sentencia T-213 de 2019, la H. Corte Constitucional,
reiterando jurisprudencia sobre la materia, senalé que no se desconoce
que el dictamen de pérdida de capacidad laboral puede establecer el
momento en que se configura el estado de invalidez; sin embargo, dicha
fecha puede ser determinada por otros medios probatorios, que den

certeza sobre la su existencia. Al respecto, manifesto:

“.. tratandose de sustituciones pensionales a favor de
hijos en situacion de invalidez cuando esta es negada
con base en que la estructuracion de la invalidez fue
posterior al deceso del causante, el dictamen de pérdida
de la capacidad laboral, prima facie, es el documento idéneo
para valorar si esta ocurrié con anterioridad o posterioridad al
fallecimiento del titular de la prestaciéon. Sin embargo, hay
ocasiones en las cuales no refleja cabalmente su
surgimiento, por ejemplo, frente a enfermedades
crénicas, degenerativas o congénitas, pues en estas es
frecuente encontrar episodios de crisis que suelen
aparecer de forma usual, o presentar una evolucion
progresiva, es decir, que los sintomas cobran mayor
intensidad hasta llegar al punto de imposibilitar a la
persona para ejercer sus deberes laborales, por lo cual
también se debe valorar la historia clinica y los
conceptos médicos que obren en el proceso, a efectos de

6 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”, expediente No. 05001-23-33-000-2014-00622-01(4160-16).
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determinar las primeras manifestaciones del
padecimiento que imposibilitaron a quien solicita la
sustitucion pensional a llevar una vida con plena
potencialidad de sus capacidades.

En estos casos, la Corte estudié el cumplimiento de los
requisitos para la sustitucion pensional de cara a la
informacién obrante en el expediente, y en los supuestos en
los que fueran satisfechos, concedié la proteccion definitiva a
los derechos fundamentales ordendndole a la entidad
responsable reconocer y pagar las mesadas pensionales”
(resaltado fuera del texto original).

Igualmente, en el referido fallo dicha Corporacion Judicial, frente a la
estructuracion de la invalidez, senalo que no siempre coincide con la fecha
incorporada en el dictamen, donde se establecié que esta supera el 50% de

la pérdida de la capacidad laboral, al sostener:

“(...) Por otro lado, la Corporacion expresé que la esquizofrenia
paranoide es “de origen genético, de etiologia bio-sico-social” y que
en el agenciado las manifestaciones de dicho padecimiento
empezaron desde sus anos de infancia, situacion que pasoé
desapercibida por la institucion que valoré la invalidez. En
consecuencia, le ordendé a la accionada reconocer y pagar la
sustitucion pensional a la que tenia derecho como hijo en situacion
de invalidez del causante.

Posteriormente, a través de la decision T-350 de 20185, la Corte
conoci6 el caso de una persona que fue calificada con una pérdida
de la capacidad laboral del 55.85% con fecha de estructuracién el
31 de mayo de 2005; sin embargo, tras ser nuevamente valorado
por orden de un juez constitucional, la entidad ratificé el porcentaje,
pero modifico la fecha de estructuracion de la invalidez por el 16 de
marzo de 2006. La accionada no accedié a la solicitud de sustitucion
pensional efectuada por el actor como hijo en situacion de invalidez
del causante, al argumentar que la invalidez surgid con
posterioridad al fallecimiento del causante -7 de diciembre de 2004-

El actor interpuso accion de tutela, la cual fue declarada
improcedente por los jueces de instancia.

La Corte, en sede de revision, reitero los tres requisitos atras
senialados y mencion6é que hay ocasiones en las cuales la
fecha de estructuracion de la invalidez no concuerda con la
determinada en los dictamenes de pérdida de la capacidad
laboral, especialmente cuando la persona padece de una
enfermedad cronica, degenerativa o congénita, situacion en la
cual se debe analizar la totalidad de la historia clinica y
conceptos médicos allegados al proceso. Al respecto, la
sentencia en cita expreso:

“42. Esta Corporacion ha reconocido que a veces, la fecha de

estructuracion de la invalidez, no coincide con la fecha
senialada en el dictamen. Esto, sucede generalmente, cuando
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una persona padece de enfermedades créonicas, degenerativas o
congénitas. (...)

44. Bajo esta optica, resulta vdlido afirmar que las Juntas de
Calificacion de Invalidez no pueden desconocer las circunstancias
propias de determinadas enfermedades, como es el caso de
aquellas de naturaleza crénica, degenerativa o congénita, las
cuales no permiten a las personas que las padecen, ejercer
ciertas actividades por algun tiempo o de manera indefinida
en razon al caracter progresivo de dichas afecciones.

45. Este Tribunal también ha serialado que el dictamen de
calificacion de invalidez debe incluir la evaluacion médica
exhaustiva de la totalidad de los elementos relevantes para
cada caso en concreto.” (Negrillas por fuera del texto original)

Al abordar el estudio del caso concreto la Corte establecio
que el dictamen proferido por la Junta de Calificacion omitié
valorar aspectos propios de la enfermedad del accionante, en
tanto era de naturaleza congénita, por lo cual, habia
desconocido las pautas senaladas sobre la materia por la
Jjurisprudencia constitucional. Por otro lado, al analizar los
soportes médicos aportados al proceso de tutela se encontroé
un concepto rendido por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, en el cual se registro como fecha de
estructuracion de la invalidez el 18 de noviembre de 1998,
documento que acreditaba que el padecimiento del actor era
anterior a la muerte del causante, por consiguiente, la
Corporacion dio por cumplido ese requisito y le ordeno a la
accionada reconocer la sustitucion pensional.

(...)".

5.5. CASO CONCRETO.

De la lectura de la Resolucion No. 1047 del 27 de junio de 2019, se
evidencia que, por medio de la Resolucion No. 551 del de julio de 1971,
el Gerente del Instituto de Seguridad Social de Cundinamarca le reconocio
la pension de invalidez a la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara,
pensional que fallecio el 9 de julio de 2008, tal como se acredita en el
Registro Civil de Defuncion que se aporté al expediente, lo que conllevé a
que, a través de la Resolucion No. 1380 del 10 de noviembre de 2010,
la Directora de Pensiones (C) de la Secretaria de Hacienda del
Departamento de Cundinamarca, le reconociera y ordenara pagar el
derecho prestacional de la pension de sobrevivientes en forma vitalicia al
senor Carlos Alfonso Guevara Betancourt, en calidad de conyuge
supérstite, quien fallecio el 15 de febrero de 2016, como se acredita con

el Registro Civil de Defuncion obrante en el plenario.
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Ahora bien, a través de la Sentencia proferida el 21 de abril de 1992, por
el Juzgado Quinto (5°) de Familia de Bogota, se declaré en interdiccion
judicial al senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, quien no tiene la
libre disposicion ni administracion de sus bienes y, en consecuencia, se
designé como Curadoras a sus hermanas, esto es, las sefioras Martha
Cecilia Guevara de Gonzalez, Myriam Esperanza Guevara de Lobo
Guerrero y Maria Consuelo Guevara Acosta, decision que fue confirmada
en sede de revision, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
en fallo del 29 de septiembre de 1995, los cuales fueron protocolizados ante
el Notario Dieciséis (16) del Circulo de Bogota, en la Escritura Publica No.

2989 del 4 de diciembre de 1996.

Por su parte, mediante la Resolucion No. 0688 del 15 de septiembre de
2011, la Directora de Pensiones (C) de la Secretaria de Hacienda del
Departamento de Cundinamarca, negé el derecho prestacional de la
pension de sobrevivientes pretendida por el senor Fernando Alfonso
Guevara Acosta, en calidad de hijo invalido de la causante, al sostener que
ante la entidad no se habia radicado el dictamen de invalidez, donde se
estableciera que es una persona con un 50% o mas de disminucion de la
capacidad laboral, que lo haga beneficiario de la mesada pensional, en

calidad de hijo, tal como lo contempla la ley.

En virtud de lo anterior, la sefiora Myriam Esperanza Guevara de Lobo
Guerrero, en calidad de curadora del senor Fernando Alfonso Guevara
Acosta, el 1 de marzo de 2018, le solicitdo a la entidad demandada el
reconocimiento de la sustitucion pensional, la cual era percibida por la
senora Maria Cecilia Acosta de Guevara, peticion que fue negada por el
Director General de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del
Departamento de Cundinamarca, mediante la Resolucion No. 1047 del
27 de junio de 2019, al sostener que si bien en el dictamen de la pérdida
de capacidad laboral del peticionario se determiné que tenia un 51%30, lo
cierto es que la fecha de su estructuracion data del 5 de junio de 2013,

fecha posterior al fallecimiento de la pensional.
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Posteriormente, a través de la Resolucion No. 1361 del 28 de agosto de
2019, la entidad demandada resolvio el recurso de reposicion interpuesto
por la parte actora el 17 de junio de 2019, contra el acto administrativo

senalado precedentemente, confirmandolo en su integridad.

En ese sentido, advierte el Despacho que, en el sub examine no esta en
discusion la calidad de hijo del senor Fernando Alfonso Guevara Acosta,
frente a la pensional de quien deviene el derecho reclamado, pues dicho
aspecto se acreditoé ante la entidad demandada y al Despacho, dado que,
segun el Registro Civil de Nacimiento obrante en el expediente, se evidencia
que sus padres fueron los senores Maria Cecilia Acosta y Carlos Alfonso
Guevara Betancourt (q. e. p. d.), tal como lo establece el articulo 13 del

Decreto 1889 de 1994’.

Tampoco se desvirtua la dependencia economica que el senor Guevara
Acosta tenia con la causante, ya que en la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto (5°) de Familia de Bogota, se dejo constancia de la
recepcion de los testimonios de los senores Maria Cecilia Acosta y Carlos
Alfonso Guevara Betancourt (q. e. p. d.), en el sentido que “... siempre ha
vivido con ellos que ademdads le han proporcionado todo lo necesario...” y
segun las declaraciones extrajuicio rendidas bajo la gravedad de juramento
por los senores Williams Fernando Rojas Reina, Horacio Alfonso Ruiz
Vasquez, Maria Consuelo Guevara Acosta y Myriam Esperanza de Lobo

Guerrero®

, ante el Notario Sesenta y Tres (63) del Circulo de Bogota, se
extrae que: i) el actor dependi6é economicamente de su madre mientras ella
vivio, quien lo mantuvo afiliado a una EPS como independiente y le pagaba
sus aportes de salud y de medicina prepagada y ii) que al morir su
progenitora la pension de Cundinamarca fue otorgada en su integridad a
su padre por desconocimiento de su familia, respecto al derecho que le

asistia, como hijo dependiente e interdicto, de recibir sustitucion del 50%

7 “ARTICULO 13. PRUEBA DEL ESTADO CIVIL Y PARENTESCO.<Articulo compilado en el articulo
2.2.8.2.5 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo
3.1.1 del mismo Decreto 1833 de 2016> El estado civil y parentesco del beneficiario de la pension de
sobrevivientes, se probara con el certificado de registro civil.

PARAGRAFO. Para las personas nacidas con anterioridad al 15 de junio de 1938 su estado civil se acredita
conforme al Decreto 1160 de 1970 .

8 Se tienen en cuenta como pruebas documentales, al no estar sujetas a la ratificacion de que trata el articulo
222 del C.G.P.
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y iii) para ese momento el actor dependia economicamente de dicha

prestacion.

Ahora bien, respecto a la situacion de invalidez del sefior Fernando Alonso
Guevara Acosta y la fecha de estructuracion, se encuentra demostrado que
en la sentencia proferida el 21 de abril de 1992, por el Juzgado Quinto (5°)
de Familia de Bogota, se hizo énfasis en la certificacion médica expedida
por el doctor Jaime Amortegui Ordonez, médico Cirujano de la Universidad
Nacional, en la cual constaba que el ahora demandante present6 “desde
la infancia afecciones cerebrales que se pueden asimilar a una
afasia motora la cual después de varios tratamientos médicos dejo

como secuela un retardo mental” -negrita del Despacho-.

Asi mismo, se refirié que «se ordend la practica del examen médico al
presunto interdicto... en el cual se determina lo siguiente: “... Se le
descubre una alteracion mental, con trastornos afectivos y emocionales
epifenéomenos... que se trata de una esquizofrenia de primer orden y
que no le permite efectuar la mas sencilla actividad comercial...” -

resaltado fuera del texto original-.

Por su parte, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en el fallo
del 29 de septiembre de 1995, senalé que “En el presente, los expertos,
concluyeron respecto a la salud mental del senior FERNANDO ALFONSO
GUEVARA ACOSTA, que éste presenta un cuadro clinico de retardo mental,
originado posiblemente en la época perinatal por dano en la corteza
cerebral con afeccién en las diversas areas, entre otras, motora y memoria,
pronostico malo. Retardo que le impide administrar sus bienes y que requiere
de tratamiento permanente y supervision y constantes” -negrilla ajena al

texto-.

Posteriormente, a través del Dictamen No. 31281 del 20 de agosto de 2010,
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca,
califico la pérdida de capacidad laboral y determiné el grado de invalidez
del senor Fernando Alonso Guevara Acosta, con un total de 39,75% con
fecha de estructuracion del 16 de febrero de 1977, en los siguientes

términos:
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)
5.2 DIAGNOSTICO MOTIVO DE CALIFICACION
f MEN ETES
T LA J
7. PORCENTAJE DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL
Calificacion
Deficiencia { 20 Estado PCL: incapacidad Permanente Parcial
Discapacidad: | 3. Fecha Estructuracion PCL; | 16/02/1877
Minusvalia: | 16,72 Requiere Ayuda de Tercoros : No
% Total : | 3976 Manual ‘ii‘v“,u to 917 de 19088
Esta calificacion se basa en 10 establecido en el decreto 817 de Mayo de 1969
( )»

Ahora bien, en el numeral 5.3, atinente a los examenes o diagnostico e
interconsultas pertinentes, se plasmo: “Paciente con dificultades
cognitivas y adaptativas notorias desde su infancia, muestra déficit
cognitivo, pero también emocional con respecto a mecanismos de defensa y

adaptacion” -negrita del Despacho-.

Igualmente, reposa el Informe de la Psicologa Ruth Aguilar Quijano de la
Universidad Javeriana del 5 de junio de 2013, realizado al senor Fernando
Alfonso Guevara Acosta, quien concluyé que “Se trata por tanto de una
persona en total indefension mental y psicoldgica, incapaz de ser productivo,
auténomo e independiente; con el agravante de estar anegado por difusos
temores y sentimientos de desamor con contenidos de desesperanza, que lo
pueden abocar a actos auto-agresivos que requieren de vigilancia y

proteccion por parte de adultos responsables” .

Luego, por medio del Dictamen No. 106905 del 25 de octubre de 2018, la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota Cundinamarca,
nuevamente califico la pérdida de capacidad laboral y determiné el grado
de invalidez del senor Fernando Alonso Guevara Acosta, con un 51,50%,

con fecha de estructuracion del 5 de junio de 2013, asi:

“..)
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5.2 DIAGNOSTICO MOTIVO DE CALIFICACION ‘
TRASTOMNO DE LA PERSONALIDAD DEPENDIENTE

RETRASO MENTAL MODERADO: DETERIORO DEL COMPORTAMIENTD DE GRADO NO ESPECIFICADO

(..)
7. PORCENTAJE DE LA PERDIDA QE CAPACIDAD LABORAL R ——
' Calificacidn R O |
Deficlencia: Estado PCL: jrvaiksez
Discapacidad X Focha Estructuracion PCL: | 08/0872013 |
Minusvalie: | 18,00 Roguiere Ayuda de Terceron:
% Total : ["5'1'35 Manual: ‘&)cuc'o.!hl:«”/ de 1900

| A L —

Bsta calificacion se basa on 10 establecido en ol decreto #17 de Mayo de 1989

(..)

Asi mismo, en la Ponencia realizada por el doctor Jorge Humberto Mejia,
miembro Principal de la Sala, se senalo la valoracion realizada por la
Psicologa Ruth Aguilar, asi: “Se trata por tanto de un individuo con notorias
deficiencias mentales, quien a lo largo de su periplo vital ha venido
presentando, dentro de su escasa dotacion cognitiva, deterioro mental

patolégico... De tal manera, el examinado, quien desde el comienzo de su

vida ha sido deficiente mental, en el presente aun esta mas

incapacitado y en el futuro lo estara mas, ya que no cuenta con

facultades cognitivas para desempenar un oficio y para sostenerse y poder

»

ser auténomo...” y en el item de analisis y conclusion, se plasmé lo

siguiente:

“..)

Se trata de paciente con historia de retraso mental y trastorno por dependencia al
parecer, con deterioro en su funcién mental, segln indica psicélogo tratante en el
afio 2013. Adicionalmente es interdicto de larga data segin decisién judicial
Juzgado de familia. Tal cual la nota de psicloga tratante comparando los
resultados del 2008 que sirvieron de soporte en Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca del afio 2010 la nueva valoracién del 2013
informa de deterioro progresivo segin concluye el citado profesional. En
consideracion a o anterior, se califica seguin el Decreto 917 de 1999 mismo con el
cual se valord en el afio 2010.

(..)

Como puede verse, la patologia que fue objeto de pronunciamiento en los
Dictamenes Nos. 31281 del 20 de agosto de 2010 y 106905 del 25 de
octubre de 2018, evolucionoé por el trascurso del tiempo, dado que, en los
fallos proferidos, en virtud del proceso de interdiccion, los profesionales

que rindieron su dictamen enfatizaron que posiblemente su origen deviene
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de la época perinatal®, aspecto que fue afirmado por los miembros de la
Junta Regional de Invalidez de Bogota, al sostener que las dificultades

cognitivas y adaptativas, tuvieron su génesis desde su infancia.

En ese sentido, si bien la fecha de estructuracion de la deficiencia mental
del senor Fernando Alfonso Guevara Acosta que fue calificada con la
pérdida de capacidad laboral del 5§1,50%, data del 5 de junio de 2013, no
se puede desconocer que la misma deviene desde los inicios de su vida y
aumentara con el trascurso del tiempo, por lo que el Despacho concluye
que al confrontar el Dictamen No. 106905 del 25 de octubre de 2018
(que fue el soporte para que la entidad demandada le negara al
demandante, la sustitucion pensional deprecada), con las demas pruebas
documentales obrantes en el plenario, no se evidencia que este, para
efectos de determinar el dia de la estructuracion, fuera congruente con la
fecha a partir de la cual tuvo origen la invalidez del demandante, toda vez
que no coincide con los conceptos analizados en los fallos proferidos por el
Juzgado Quinto (5) de Familia y la valoracion realizada por la Psicéloga
Ruth Aguilar, sobre los cuales recay6 la decision adoptada en el citado

dictamen.

Igualmente, se advierte que la decision adoptada el 25 de octubre de 2018,
se apartd del Dictamen No. 31281 del 20 de agosto de 2010, que
primigeniamente habia expedido Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota Cundinamarca, en el cual se senalé que la patologia

del actor se gener6 desde el 16 de febrero de 1977.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en la sentencia T -213 DE

2019, citada precedentemente, senalo:

“Como se establecié en el recuento jurisprudencial atras
realizado, en ocasiones el solo dictamen de calificacion de la
pérdida de la capacidad laboral no resulta idéoneo para
determinar el momento de origen de la invalidez, por ejemplo,
cuando estin de por medio enfermedades cronicas,
degenerativas o congénitas, entre las cuales la Corte ha

% Si bien la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de Cundinamarca, no intervino
en el proceso de interdiccion del actor, lo cierto es que los fallos proferidos fueron aportados por las partes
con la demanda y su contestacion, razén por la cual, la entidad conocia su contenido, por lo que estaba
facultada para ejercer el derecho de contradiccidn en el trascurso del proceso; sin embargo, dicha documental
no fue controvertida en el plenario.
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relacionado a las enfermedades mentales como Ia
esquizofrenia. Por ese motivo deben ser objeto de valoracién los
demas documentos que obren en el expediente, entre ellos, la
historia clinica de la persona o los conceptos que sobre su
diagnostico hayan realizado los profesionales de la salud.

Sobre el particular, es preciso senalar que segun la
Organizacion Mundial de la Salud no se ha podido identificar
un_unico factor determinante de las causas de la
esquizofrenia, sin embargo, se considera que “puede estar
provocada por la interaccion entre la genética y una serie de
factores ambientales” 1°.

(..)

Con fundamento en las razones precedentes, para la Sala no
existe duda, que pese a que al actor se le determino como
fecha de estructuracion de la invalidez el 1° de noviembre de
2006, éste sufria de esquizofrenia con anterioridad a lo
sefialado por la Junta Regional de Calificacion. Asi las cosas,
a partir de lo atras discurrido, el accionante se hallaba bajo
la dependencia economica de su padre tiempo antes de que
este falleciera, precisamente, debido al trastorno mental que
aun padece y que le ha imposibilitado llevar a cabo un
proyecto de vida con el pleno de sus potencialidades,
circunstancia incluso que ha mermado sus oportunidades en
el contexto social

Ahora bien, tras considerar lo anterior, valga recordar que la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre “la forma como debe
realizarse la evaluacion del momento en que se estructura la
invalidez en los casos de enfermedades -cronicas,
degenerativas o progresivas, en las cuales la fecha de
estructuracion no siempre coincide con el momento en que la
persona pierde la aptitud para trabajar o para continuar
laborando. Al respecto, se ha dicho que ese momento puede
ser posterior o anterior a la fecha que se senale el dictamen,
para lo cual, como elementos de juicio, se pueden tener la
historia clinica o los dictamenes técnicos que se hayan
realizado’2.

En el mismo sentido, ha expresado que el no reconocimiento
de la prestacion pensional por falta de dicho de dictamen o
por inconsistencias sobre la fecha de estructuracion de la
situacion incapacitante de la persona “sin tener en cuenta la
totalidad del acervo probatorio, tratandose de una persona
que presenta una discapacidad mental severa, constituye
una exigencia desproporcionada que configura una
vulneracion de los derechos fundamentales del accionante y
un desconocimiento de la obligacion de prestar especial

10 https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/schizophrenia (Consultado el 23 de abril de 2019).

11 Sobre esto, valga referir que para la Organizacién Mundial de la Salud las personas con esquizofrenia
“corren un mayor riesgo de sufrir violaciones de sus derechos humanos tanto en las instituciones de salud
mental como en las comunidades. La enfermedad est4 muy estigmatizada. Esto genera discriminacion, que a
su vez puede limitar el acceso a la atencion sanitaria general, la educacion, la vivienda y el empleo.”
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/schizophrenia

12 Sentencia T-370 de 2017,

27


https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/schizophrenia
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/schizophrenia

Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00485-00

proteccion a la misma, teniendo en cuenta su condicion
siquica”3,

Al respecto, recuérdese que segun la Organizacion Mundial para la
Salud, la esquizofrenia “es una psicosis, un tipo de enfermedad
mental” y aunque refiere que no se ha sido posible identificar un
unico factor determinante, la misma se asocia a factores genéticos,
por lo cual dicho padecimiento haria parte de las patologias
congénitas.

Al consultar el significado de la palabra “congénito” se obtuvo como
respuesta dos acepciones: i) que se engendra juntamente con algo;
y ii) connatural, como nacido con uno mismoi+. De ahi, que el
padecimiento en comento acomparne a la persona desde el
nacimiento al hacer parte de su configuracion genotipica y
su desarrollo dependera de la interaccion con una “serie de
factores ambientales”, por lo cual, las consecuencias de dicha
patologia no son de aquellas que, por decirlo de alguna manera, son
producto de un factor externo unico e inmediato, como podria
caracterizarse el acaecimiento de un accidente laboral, sino que
pueden presentarse de forma progresiva, con episodios aislados y
con amplios lapsos entre si o de forma frecuente, circunstancia que
dependerad de la situacién de cada paciente.

Por lo anterior, se reitera, “cuando la invalidez proviene de un
accidente o una situacion de salud que generé la pérdida de
capacidad de manera inmediata, la fecha de estructuracion coincide
con la fecha de la ocurrencia del hecho”®, lo que no sucede al
analizar la estructuracion de la condicion incapacitante en
enfermedades de tipo congénito, pues en estos casos puede
ocurrir que “la fecha en que efectivamente una persona esta
en incapacidad de trabajar es diferente a la fecha indicada
en el dictamen de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral”i6,17(Negrita y subrayado propio del Despacho).

Por su parte, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 21 de noviembre

de 2020, Magistrado Ponente Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas®®, preciso:

“Ahora bien, es preciso resaltar que pueden existir
circunstancias en las que a pesar de que la fecha de
estructuracion del dictamen de invalidez es posterior al
fallecimiento del pensionado, es dable conceder la pension
de sobreviviente la que solo se presenta en los casos de
enfermedades degenerativas o congénitas que se han
padecido desde el nacimiento, por lo que es dable evidenciar

13 Sentencia T-230 de 2012.

14 Diccionario virtual de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Blsqueda disponible en el siguiente

enlace: https://dle.rae.es/?id=AlReszY

15 Sentencia T-350 de 2015.

16 1dem.

17 https://medlineplus.gov/spanish/schizophrenia.html

18 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidon Segunda - Subseccion “A”, Consejero
Ponente: Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas, expediente nimero: 73001-23-33-000-2014-00735-01(2059-
17), actor: Aurora Guaqueta Barreto, demandado: UGPP y otro
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que efectivamente preexistian al momento de la muerte del
causante.

Sobre el particular, esta corporacién ha sefialado que deben existir
los elementos de juicio suficientes que deben sustentarse a través
de la historia médica, imagenes diagndsticas y examenes clinicos
especializados, dentro de los cuales se pueda disentir de la fecha
establecida en el dictamen de calificacion de invalidez «porque
existen inconsistencias que no permiten determinar con certeza la
pérdida de capacidad laboral de forma permanente y definitiva del
afiliado, pues no corresponde a la situacién médica y laboral de la
persona” (negrilla fuera del texto original).

De la jurisprudencia en cita, se concluye que, en el caso de autos, debe
accederse a las suplicas de la demanda, pues se encuentra acreditado que
el senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, para la fecha de fallecimiento
de la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara, esto es, 9 de julio de 2008,
se encontraba en imposibilidad de propender por su propia subsistencia,
pues estaba catalogado como una persona invalida debido a la patologia
congénita y progresiva que padece y si bien en el Dictamen No. 106905
del 25 de octubre de 2018, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Bogota Cundinamarca, determiné el grado de invalidez en el 51,50% de
la pérdida de capacidad laboral, con fecha de estructuracion del 5 de junio
de 2013, lo cierto es que de los demas medios probatorios, esta
demostrado que su retraso mental deviene desde los inicios de su vida;
ameén, que en el Dictamen del 20 de agosto de 2010, la aludida junta senalo

que el origen de su patologia data del 16 de febrero de 1977.

Por lo anterior, al senor Fernando Alfonso Guevara Acosta le asiste el
derecho a la sustitucion de la pension de invalidez que en vida disfrutaba
la senora Maria Cecilia Acosta de Guevara, en un 100 %, a partir del dia
siguiente a la fecha del fallecimiento de su padre, el senor Carlos Alfonso
Guevara Betancourt (15 de febrero de 2016), tal como se depreca en el
libelo , toda vez que este disfruté de la prestacion en un 100%, a partir del
10 de julio de 2008, con efectividad desde el 1 de agosto de la misma
anualidad, en virtud de lo dispuesto en la Resolucion No. 1380 del 10 de
noviembre de 2010, acto que no se controvierte en el presente medio de
control, toda vez que la demanda se circunscribio a debatir la legalidad de

las Resoluciones Nos. 1047 del 27 de junio de 2019y 1361 del 28 de agosto
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de la misma anualidad, que constituyen los actos administrativos que

definieron la situacion particular y concreta del actor.

5.6. PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES

Procede el Despacho a estudiar de la excepcion de prescripcion de las
mesadas, propuesta por la entidad demandada, teniendo en cuenta que
las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han previsto la
prescripcion de los derechos en el término de tres anos contados a partir
de la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de
1969 y articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral.

La tendencia jurisprudencial ha sido en el sentido de declarar no la
prescripcion del derecho pensional, toda vez que se trata de una prestacion
periodica, sino de declarar prescritas las mesadas que no se hayan
reclamado dentro de los tres anos anteriores al momento en que se quiere

hacer efectivo el pago de las mismas.

De las pruebas aportadas al proceso se establece que la pension de
invalidez de la que fue beneficiaria la senora Maria Cecilia Acosta de
Guevara, fue sustituida al senor Carlos Alfonso Guevara Betancourt, en
calidad de conyuge supérstite, mediante Resolucion No. 1380 del 10 de
noviembre de 2010, quien la disfruté hasta el mes de febrero de 2016,
toda vez que fallecio el 15 de febrero de dicha anualidad y la sefora
Myriam Esperanza Guevara de Lobo Guerrero, en calidad de curadora del
senor Fernando Alfonso Guevara Acosta, solicito el 1 de marzo de 2018,
el reconocimiento de la sustitucion pensional que en vida disfrutaba la
causante, de lo que se concluye que no operé fenomeno prescriptivo

alguno.

5.7. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,

siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
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medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - Declarar la NULIDAD de las Resoluciones Nos. 1047 del 27
de junio de 2019y 1361 del 28 de agosto de la misma anualidad, por medio
de las cuales la Directora General de la Unidad Administrativa Especial de
Pensiones del departamento de Cundinamarca, le negoé al actor la
sustitucion de la pension de invalidez de la sefiora Maria Cecilia Acosta De

Guevara.

SEGUNDO. - DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion de las
mesadas propuesta por la entidad demandada, de conformidad con las

consideraciones realizadas en esta sentencia.

TERCERO. - A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE PENSIONES DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, RECONOCER y PAGAR el CIEN
POR CIENTO (100%), de la sustitucion de la pension de invalidez de la que
era beneficiaria la senora MARIA CECILIA ACOSTA DE GUEVARA (q. e. p.
d.), quien en vida se identificaba con cédula de ciudadania No. 20.006.559,
al senor FERNANDO ALFONSO GUEVARA ACOSTA, identificado con
cédula de ciudadania No. 19.343.723, en su calidad de hijo invalido de la
causante, a partir del 16 de febrero de 2016, con los reajustes anuales de
ley, quien actiia a través de la senora MYRIAM ESPERANZA GUEVARA DE
LOBO GUERRERO, identificada con cédula de ciudadania numero
41.729.206, en calidad de Curadora.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE, teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula: R= Rh Indice final/Indice inicial, en la que el
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valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por los demandantes por concepto de reliquidacion,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que debi6 efectuarse el

pago de cada mensualidad y, asi, sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el

indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO. - Sin costas a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.

QUINTO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo

192 del C.P.A.C.A

SEXTO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

SEPTIMO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismao

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 018 de hoy 2
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., primero (1°) de julio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11001-33-35-018-002020-00153-00

Demandante: JEISSON BLANCO ORDONEZ

Demandados: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL Y CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL — CASUR

Asunto: SENTENCIA

El senor JEISSON BLANCO ORDONEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.249.154, actuando por medio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presenté6 demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL y de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

-Pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos
en el oficio radicado 201921000293161 ID: 502680 del 18 de octubre de
2019, y ficto o presunto mediante los cuales se le niega el reconocimiento y
pago de la asignacion de retiro al demandante, al igual que el pago de los

tres (03) meses de alta.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:
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i) Reconocer y pagar la asignacion de retiro en cuantia del (54%) sobre
el sueldo basico y las partidas que el actor venia devengando en servicio
activo, al igual que el pago de los tres (03) meses de alta, conforme a lo
establecido en los articulos 3.1, inciso segundo de la Ley 923 de 2004 y 23
del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990, en atencion a los mas de 16 anos que permanecio al servicio

de la Policia Nacional.

ii) Pagar, por parte de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL el retroactivo correspondiente al lapso comprendido entre el 15
de junio de 2019 y el 30 de junio de 2020, el cual asciende a la suma de
VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS ($23.445.293,00) M/CTE.

iii) Pagar, por parte del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA
NACIONAL, los tres (03) meses de alta correspondientes al lapso
comprendido entre el 15 de marzo 2019 y el 15 de junio de 2019, los cuales
ascienden a la suma de OCHO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN
MIL SEIS CIENTOS PESOS ($8.281.650,00) M/CTE.

iv) Dar cabal cumplimiento a la sentencia que ponga fin al presente litigio
en los términos establecidos en los incisos 2° y 3° del articulo 192 de la Ley

1437 de 2011.

V) Que las cantidades adeudadas devenguen intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente asunto,

conforme al articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el sefior JEISSON BLANCO ORDONEZ, fue incorporado a
prestar el servicio Militar obligatorio en la modalidad de Auxiliar de Policia,
por el lapso comprendido entre el 12-02-2003 y el 14-02-2004, segun
resolucion No. 0020 del 14-02-2003, condicion en la cual permanecidé un

(01) ano y seis (06) meses.
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1.2.2. Que una vez culminado el servicio Militar obligatorio, el
demandante fue dado de alta como alumno del nivel Ejecutivo, durante el
lapso comprendido entre el 06-09-2004 al 07-03-2005, segun resolucion
000331 del 22-09-2004, con una permanencia de seis (06) meses y un (01)

dia.

1.2.3. Que el senior JEISSON BLANCO ORDONEZ, fue ascendido al
grado de patrullero a través de la Resolucion No. 000662 del 08-03-2005,
grado que ostento hasta el 15-03-2019, para un tiempo de catorce (14) anos
y siete (07) dias, de manera que, conforme a la sumatoria de tiempo, el actor

permanecio en la Policia Nacional dieciséis (16) anos y ocho (08) dias.

1.2.4. Que el 21 de septiembre de 2018, encontrandose el actor
asignado al CAI San Carlos del Distrito Capital, donde ocupaba el cargo de
integrante de patrulla, recibié6 una orden de su Comandante Inmediato,
sefior Intendente JULIO ENRIQUE FIGUEROA GARCIA, la cual consisti6 en
que encendiera la moto de dotacion para que fueran a prestar un apoyo
dentro del cuadrante a unos agentes de inteligencia que iban a realizar un
procedimiento dentro del Cuadrante No. 21, de la jurisdiccion del CAI San

Carlos.

1.2.5. Que una vez llegaron al sitio donde se iba a realizar el
procedimiento, el demandante permanecié subido en la motocicleta a una
distancia aproximada de 10 metros, mientras que el senor Intendente JULIO
ENRIQUE FIGUEROA GARCIA se acercé y tom6 contacto con los agentes de
inteligencia y, a los dos o tres minutos, regres6 a donde el demandante lo
esperaba diciéndole que debian desplazarse a otro sitio con el proposito de
atender una situacion, de acuerdo a un llamado que €l habia recibido del

CAI San Carlos.

1.2.6. Que el actor fue privado de su libertad desde el 08-03-19 al 15-
03-19, inculpado de unos punibles que no cometio, en cumplimiento de la
orden de captura emitida por el Juzgado Décimo Penal Municipal con

Funcion de Control de Garantias de Bogota,

1.2.7. Que mediante Resolucion No. 096 del 08 de marzo de 2019, el
senor Mayor General HOOVER ALFREDO PERILLA ROMERO, en su

condicion de Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota, retir6 del
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servicio activo de la Policia Nacional al demandante, utilizando para tal
finalidad la facultad discrecional de que habla el articulo 62 del Decreto
1791 de 2000, tratandose de un retiro a manera de sancion sin que el actor

hubiese sido vencido en juicio.

1.2.8. Que el dia 03 de abril de 2019, el apoderado del accionante,
elevo peticion ante el senor Director de la Policia Nacional a fin de que le
fueran reconocidos y pagados los tres (03) meses de alta conforme a lo
establecido en los articulos 3.1, inciso segundo, de la Ley 923 de 2004 y 23
del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990, en atencion a los mas de 16 anos que permanecio al servicio

de la Policia Nacional.

1.2.9. Que en igual sentido, el dia 04 de abril de 2019, radico derecho
de peticion ante el senor Director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, para que ordenara el reconocimiento y pago de la asignacion de
retiro, en cuantia del (54%) sobre el sueldo basico y las partidas que el actor
venia devengando en servicio activo, conforme a lo establecido en los
articulos 3.1, inciso segundo de la Ley 923 de 2004 y 23 del Decreto 4433
de 2004, en concordancia con el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, en
atencion a los mas de 16 anos que permanecio al servicio de la Policia

Nacional.

1.2.10. Que mediante oficio No. S-2019-042458-APROP-GRURE-1.10
del 27 de julio de 2019, el Ministerio de Defensa Nacional Policia Nacional
respondio6: “En atencién al escrito del asunto, a través del cual solicita, en
calidad de apoderado del senor Subintendente (R) JEISSON BLANCO
ORDONEZ, entre otros, el reconocimiento y pago de los tres meses de alta a
que considera tener derecho, comedidamente me permito informarle que el
proyecto de respuesta a su requerimiento se encuentra surtiendo los tramites
administrativos de elaboracion y revision juridica, la cual serd enviada a su
direccion de notificacion autorizada en el escrito. De igual manera resulta
necesario advertir que actualmente existe un cumulo aproximado de 100
solicitudes presentadas por miembros del Nivel Ejecutivo, quienes de igual
forma presentan las mismas pretensiones, fundamentadas en la sentencia
proferida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda — Subseccién B, dentro del proceso de Radicado No. 11001-

03-25-000-2013-00543-00”; sin embargo, hasta la fecha de radicacion de la
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demanda, el Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional, no ha
ofrecido una respuesta de fondo a la peticion del reconocimiento y pago de
los tres (03) meses de alta, lo cual, de conformidad con lo senalado en el
articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, se configura en Silencio Administrativo

Negativo.

1.2.11. Que, mediante el oficio radicado 201921000293161 ID: 502680
del 18 de octubre de 2019, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
— CASUR nego6 el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al

demandante.

1.2.12. Que, con el animo de conjurar esta situacion a través de los
mecanismos alternativos de la solucién de conflictos, el dia 15 de enero de
2020, se radico solicitud de conciliacion ante la Procuraduria General de la
Nacion con las entidades demandadas, cuya audiencia se realizo el dia 03
de marzo de 2020, declarandose fallida ante la falta de animo conciliatorio

por parte de CASUR e inasistencia de la Policia Nacional.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos el preambulo y articulos 1, 2, 4, 5, 6,
13, 21, 25, 29, 53, 83, 121, 122, 123, 124, 125, 209, 211, 218, 222 y 278
numeral 1, de la Constitucion Politica; los articulos 1, 2, 3, 5, 6, 7, 34, 103,
104, 138, 162 y 192 de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011; los articulos
144 y 145 del Decreto 1212 de 1990; el articulo 3 de la Ley 923 de 2004; los
articulos 2 y 10 de la Ley 4 de 1992; y la Ley 153 de 1887, articulo 12 y
demas normas concordantes, estructurando el concepto de violacion de la

siguiente manera:

Sostiene que la Direccion General de la Policia Nacional al igual que la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, con los actos demandados,
violan el preambulo de la Constitucion, por cuanto estan desconociendo
derechos fundamentales de los retirados de la Policia Nacional - Nivel
Ejecutivo, tales como el derecho a la vida en condiciones dignas y el derecho
a la igualdad, contraviniendo los mandatos alli contenidos y los principios

que inspiraron al constituyente.
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Afirma que sobresale en la Constitucion el caracter participativo basado en
el respeto de la dignidad humana, al trabajo y la solidaridad de las personas,
principios esenciales dentro de los fines del Estado, estando su desarrollo
en cabeza de la administracion y, en el presente caso, la conducta adoptada
por las demandadas, es violatoria de ello, pues desconocen el derecho
establecido por la ley a favor de quienes ingresaron a la Policia Nacional
antes del 31 de diciembre de 2004 y particularmente al Nivel Ejecutivo y,

que tienen derecho al goce de una asignacion de retiro.

Manifiesta que las accionadas, con los actos motivo de impugnacion, han
infringido notoriamente el articulo 2° de la Constitucion, pues contravienen
los fines especificos del Estado, el cual propende por el mejoramiento de la
calidad de vida del personal de la Policia Nacional en uso de retiro, por lo
que no han dado cumplimiento a lo previsto en los articulos 2° y 10° de la
Ley 4% de 1992, paragrafo del articulo 7° de la Ley 180 de 1995, 144 del
Decreto 1212 de 1990 al igual que desconocen el articulo 3° 3.1. inciso

segundo de la Ley 923 de 2004.

Senala que, para el 30 de diciembre de 2004, el actor ya se encontraba al
servicio de la institucion y para ese entonces el tiempo para adquirir el
derecho a la asignacion de retiro — pension, en la fuerza publica era regulado
por los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990, y para el caso concreto lo
regulaba el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, que a la letra dice:

“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) anos, por
llamamiento a calificar servicios, o por mala conducta, o por no asistir al
servicio por mds de cinco (5) dias sin causa justificada, o por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional, o por
sobrepasar la edad mdxima 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 mds de veinte (20)
anos 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 (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 140 de este Estatuto, por los quince (15) primeros anos de servicio
Yy un cuatro por ciento (4%) mads por cada arnio que exceda a los quince
(15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los
haberes de actividad”
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Luego de lo anterior, trascribio el articulo 7° del Decreto 4433 2004,
referente al computo de tiempo para efectos de asignacion de retiro o

pension de sobrevivientes.

Indica que las demandadas infringieron la constitucion y la ley porque
estando obligadas a dar aplicacion a los articulos 3 de la Ley 923 de 2004,
2y 10 de la Ley 4% de 1992, paragrafo del articulo 7 de la Ley 180 de 1995,
82 del Decreto 132 de 1995 y 144 del Decreto 1212 de 1990, de manera
injustificada se sustrajeron de esa obligacion, vulnerando de manera
sensible derechos fundamentales como el minimo vital y la seguridad social

del demandante junto con su grupo familiar.

Refiere que para que el miembro de la fuerza publica pueda acceder al
reconocimiento de la asignacion de retiro con 15 anos de servicio cuando el
retiro se produzca por causa diferente a solicitud propia, solamente debe
demostrar que al 30 de diciembre de 2004 se encontraba en servicio activo,
mientras que, el Decreto 754 del 30 de abril de 2019, ademas de no
encontrarse vigente para la fecha de retiro del demandante, exige que para
percibir ese beneficio, el integrante del Nivel Ejecutivo debe estar en el
escalafon a 30 de diciembre de 2004, lo cual es una exigencia adicional y
mas gravosa, que -por principio de favorabilidad- no es aplicable para
aquellos uniformados que a 30 de diciembre de 2004 ya se encontraban en
servicio activo, como en el presente caso, por cuanto la Ley 923 de 2004 no
demanda tal requisito. Por lo tanto, al momento de que el Ejecutivo
reglamenta la mencionada Ley 923 de 2004, imprimiendo mayores
requisitos, esta entonces desbordando su facultad reglamentaria,

desconociendo de paso el articulo 53 de la carta magna.

Senala que, los actos administrativos, mediante los cuales las entidades
demandadas dieron respuesta a las peticiones elevadas por el actor,
adolecen de la causal de nulidad de infraccion de las normas en que

deberian fundarse.

Para fundamentar dicha causal afirma que en el Oficio No.
201921000293161 ID: 502680 del 18 de octubre de 2019, se empleé como
sustento legal para su motivacion, el articulo 25 del Decreto 4433 de 2004

y el Decreto 754 del 30 de abril de 2019, siendo que dicha norma no puede
33



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00153-00

ni debe ser aplicada al senor Subintendente (R) JEISSON BLANCO
ORDONEZ, por cuanto él ingresé6 a la Policia Nacional el dia 14 de febrero
de 2003, razon mas que suficiente para que se le aplique el articulo 3 de la
Ley 923 de 2004, el cual establecio unas garantias para los miembros de la
fuerza publica que para el 30 de diciembre de 2004 se encontraban en
servicio activo, consistente en que el derecho a la asignacion de retiro se
consolidaba con el cumplimiento de los requisitos de tiempo contemplados
en las normas vigentes para esa fecha, lo cual significa que el actor, para
acceder al derecho de esa prestacion economica en atencion a retiro por
voluntad de la Direccion General, debia acreditar el cumplimiento de quince
(15) o mas anos de servicio y esta probado que €l prestoé sus servicios a la
institucion Castrense por espacio de 16 anos y 08 dias, siendo diafano el
cumplimiento por parte del demandante del requisito que lo hace acreedor
de los tres meses de alta y a la asignacion de retiro, conforme a lo dispuesto

en los articulos 144 y 145 del Decreto 1212 de 1990.

Manifiesta que existe silencio administrativo negativo, el cual se configura
con el acto ficto o presunto, ante la falta de respuesta de fondo a la peticion
elevada el dia 03 de abril de 2019, puesto que ademas de ser una obligacion
de la administracion dar respuestas claras y de fondo a las peticiones de los
ciudadanos, su inobservancia o incumplimiento viola el derecho
fundamental de peticion que le asiste al demandante, y de paso se enmarca
dentro de las causales de nulidad de que trata el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011, pues mediante oficio No. S-2019-042458-APROP-GRURE-1.10 del
27 de julio de 2019, el Ministerio de Defensa Nacional Policia Nacional adujo
que el proyecto de respuesta al requerimiento se encontraba surtiendo los

tramites administrativos de elaboracion y revision juridica.

Aduce que el hecho de no haberse tenido en cuenta de parte de las
demandadas, el articulo 3 de la Ley 923 de 2004, al momento de dar
respuesta a las peticiones, y la no aplicacion de las normas atinentes al
caso, tal y como lo disponen los articulos 144 y 145 del Decreto 1212 de
1990, por tratarse de derechos adquiridos y de la norma mas favorable, se
violo la Ley 4 de 1992.

III. CONTESTACION

3.1. CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICiA NACIONAL - CASUR
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La apoderada de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR
mediante escrito del 26 de febrero de 2021, allegado via correo electronico,
senalo, frente a las declaraciones y condenas, que la entidad que representa
esta presta a conciliar, reconocer y pagar lo concerniente a la asignacion de
retiro en tanto el titular tenga derecho. De esta manera, adujo que el Comité
de Conciliacion a través de Actas 07 de 04 de enero de 2019 y 13 del 30 de
enero de 2019, establecio la politica de conciliacion respecto del
reconocimiento de asignacion mensual de retiro para miembros del Nivel

Ejecutivo incorporados directamente, de la siguiente manera:

“Teniendo en cuenta el fallo proferido por el Honorable Consejo de
Estado del 12 de abril de 2012, que decreté la nulidad del
pardgrafo segundo del articulo 25 del decreto 4433 de 2004,
estableciendo, entre otros aspectos que para el reconocimiento de
la Asignacion Mensual de Retiro al personal homologado, se debe
tener en cuenta el tiempo y las causales establecidas en los
Decretos 1213 y 1213 (sic) de 1990, en concordancia con el Decreto
1858 del 6 de septiembre de 2012, por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro del personal de Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional. Se concluye que en los casos,
donde se pueda establecer que el personal del Nivel Ejecutivo
Homologado, tiene 20 o mds de servicio y el retiro se produce por
una causal de la separacion absoluta, Destitucion o Solicitud
propia, o cuando cumple 15 o mds anos de servicio y el retiro es por
una causal diferente a las enunciadas, se tendria el derecho a la
asignacion de retiro, por lo tanto, el comité del (sic) asistira
animo conciliatorio; adicionalmente se debe mirar, la figura
de la prescripcion de las mesadas, segun cada caso.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Sin perjuicio de lo anterior, a pesar de poner de presente la politica
adoptada por la entidad, la sefnialada apoderada no allego propuesta de
conciliacion ni certificacion del comité ni liquidacion de valores al respecto
del presente caso, sino que, solicité tener como favorables las pretensiones

de la demanda.

Frente a la condena en costas, solicit6 no condenar a la entidad que
representa, toda vez, que el acto administrativo del cual se depreca su
nulidad se fundamento en el Decreto 4433 de 2004 y 754 de 2019, articulo
1° y que no se evidencia en la actuacion surtida arbitrariedad del derecho,
mala fe o temeridad que implique imponer una condena en costas, aunado

a que al momento de expedirse la Ley 1437 de 2011 articulo 188, se senalo
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que se “dispondrd sobre condena en costas”, y que su “liquidaciéon y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de procedimiento Civil”, es
decir, que esta ultima norma aplica solo para su tasacion y cobro, no para
establecer si el criterio de la condena en costas era subjetivo (temeridad) u
objetivo. En ese orden de ideas, solicito seguir la linea jurisprudencial que
establecio la jurisdiccion contenciosa administrativa con el criterio
subjetivo basado en la mala fe de la parte vencida, que no se demuestra en

el plenario.

De otra parte, sefialé que el SI (r) JEISSON BLANCO ORDONEZ, ingreso a
la Policia Nacional en el Nivel Ejecutivo, por incorporacion directa el dia 29
de enero de 2004, siendo retirado el dia 15 de marzo de 2019, con causal
denominada “VOLUNTAD DE LA DIRECCION GENERAL”, con 15 afos; 08

meses y 25 dias de servicios.

Manifesto que el régimen de pensiones o asignaciones de retiro de la Fuerza
Publica es de naturaleza especial acorde con los mandatos constitucionales
en sus articulos 217 y 218, y que corresponde regular el régimen
prestacional de estos al Gobierno Nacional, acorde con la facultad otorgada

por el articulo 11 del Articulo 189 de la Constitucion Nacional.

Adujo que, el demandante hace parte del Nivel Ejecutivo el cual se cre6 con
la Ley 62 del 12 de agosto de 1993, desarrollada por el Decreto 041 del 10
de enero de 1994; sin embargo este decreto fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en sentencia C-417 del 22 de septiembre de 1994,
y en vista de ello, se expidio la Ley 180 de 1995 donde se otorgaron
facultades extraordinarias al presidente de la republica para desarrollar la
carrera policial denominada nivel ejecutivo y en uso de dicha facultad se
expidio el Decreto 132 de 1995, agregando que el demandante ingreso a la

Policia Nacional de manera directa a la jerarquia del nivel ejecutivo.

Anot6 que el Gobierno Nacional, para establecer el régimen pensional y de
asignaciones de retiro en desarrollo de la Ley 4 de 1992, expidio el Decreto
1091 de 1995 cuyo articulo 51 establecio el tiempo de servicio necesario
para acceder a la asignacion de retiro, pero dicho decreto fue anulado por
el Consejo de Estado en sentencia del 4 de febrero de 2007, razon por la

cual el Gobierno en uso de la facultad otorgada por la Ley 797 de 2003
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expidio el Decreto 2070 de 2003, el cual corrio la misma suerte del Decreto
1091 de 1995 y fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en

sentencia del 6 de mayo de 2004.

Adujo que, ante dicha declaratoria de inexequibilidad, el Gobierno expidio
la Ley Marco 923 de 2004 en la cual se indicaron las normas, objetivos y
criterios que debian observarse para la fijacion del régimen pensional y de
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, ley que fue
desarrollada por el Decreto 4433 de 2004, en cuyo canon 25, paragrafo 2

establecio lo siguiente:

“Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, sea retirado con veinte (20) anios o mds de servicio por
llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministro de
Defensa Nacional o del Director General de la Policia por
delegacion, o por disminucioén de la capacidad psicofisica, y los que
se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta después de veinticinco (25) anos de servicio, tendrdn
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 asignaciéon mensual de retiro equivalente a un
setenta y cinco por ciento (75%) del monto de las partidas de que
trata el articulo 23 de este decreto, por los primeros veinte (20) anos
de servicio y un dos por ciento (2%) mas, por cada ano que exceda
de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por
ciento (100%) de tales partidas.”

Senaldé que el anterior paragrafo fue declarado nulo por el Consejo de
Estado, mediante sentencia 1074 del 12 de abril del ano 2012, al considerar
que excedia las facultades que se le habian otorgado al Gobierno Nacional
en la Ley 923 de 2004, especialmente, por no haberse respetado los
derechos adquiridos del personal homologado, como son los agentes y
suboficiales, indicando la necesidad de diferenciar entre quienes ingresaron

por incorporacion directa y los que se habian homologado.

Indico que, en cumplimiento del fallo anteriormente mencionado, se expidio
el Decreto 1858 de 2012, que en su articulo 2 establecio el régimen comun
para el personal que ingreso al nivel ejecutivo por incorporacion directa, .
norma que fue suspendida en sentencia del 14 de Julio de 2014, emitida
por el Consejo de Estado. Sin embargo, mediante decisiones que resolvieron

los recursos de suplica interpuestos contra la anterior decision, dicha
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Corporacion Judicial mediante fallos del 28 de mayo de 2015 y 08 de
octubre de 2015, revoco la medida de suspension provisional del articulo 2,

quedando en firme lo establecido en el Decreto 1858 de 2012.

Manifesto que, de acuerdo con el citado Decreto 1858 de 2012, al personal
de Agentes y Suboficiales de la Policia Nacional que se homologaran al Nivel
Ejecutivo antes del 1° de enero de 2005, se les reconoceria el derecho al
goce de asignacion mensual de retiro cuando cumplieran 15 anos de
servicio por llamamiento a calificar servicios, voluntad de la direccion
general o disminucion de la capacidad psicofisica, o 20 anos de servicio
cuando se retiren a solicitud propia, separacion absoluta y destitucion, en
virtud del régimen de transicion; y los miembros del Nivel Ejecutivo que
ingresaron en forma directa a dicho escalaféon antes o después de la
expedicion de la Ley 923 de 2004, se les reconoceria el derecho a devengar
la prestacion al cumplir 20 o 25 anos de servicio segun causal de retiro,
concluyendo que el Gobierno Nacional, en materia prestacional del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional establecio el requisito de 20 y 25 anos de

servicios para el personal que se incorpor6 directamente.

Refirio que, en reciente pronunciamiento del Consejo de Estado del 03 de
septiembre de 2018, dentro de la accion de nulidad promovida por el sefior
Julio César Morales Salazar dentro del proceso 2013-00543, se declar6 la
nulidad del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, al considerar que los
preceptos normativos contemplados en la norma se encuentran en abierta
contradiccion con los previstos a manera de limites materiales por el

ordenamiento juridico superior.

Refirio que, conforme al criterio jurisprudencial senalado, se muestra claro
que la sentencia tan solo hace referencia a los tiempos que deben tenerse
en cuenta para el reconocimiento de la asignacion de retiro de los miembros
del Nivel Ejecutivo incorporados directamente, tiempos establecidos en los
Decretos 1212 y 1213 de 1990, al igual que establece quiénes pueden ser
beneficiarios de los efectos que se generen con el transcrito fallo (situaciones
juridicas no consolidadas), mas no es dable indicar que debe darse
aplicacion a las partidas computables de dichos regimenes (Agentes y
Suboficiales), pues no puede perderse de vista que la fecha de retiro es

relevante para el reconocimiento de la prestacion pensional, porque es la
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que determina la normativa aplicable, y es la génesis a que el derecho se
cause o no, dependiendo del cumplimiento de los requisitos establecidos en
ese momento, al igual que indicar que por los efectos ex tunc que alli se
advierten, todos los casos, sin importar si ya fueron objeto de estudio y
debate ante la jurisdiccion contenciosa, se encuentren cobijados con los

efectos de ese fallo.

Manifesto que la anulacion de un acto administrativo produce efectos ex
tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el nacimiento,
razon por la cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por cuanto
el estudio de su legalidad se remite al origen de la decision. Ahora bien, los
efectos ex tunc no generan un inmediato restablecimiento de las situaciones
que se hayan causado en vigencia de la norma retirada del ordenamiento
juridico, en cada caso, debe examinarse si se encuentran situaciones
juridicas consolidadas, las cuales, en atencion al principio de seguridad
juridica, no pueden alterarse, conforme a la reiterada jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Indic6 que, en el presente proceso, debe tenerse en cuenta que el actor SI
(r) JEISSON BLANCO ORDONEZ, se retir6 de la Institucion Policial el 15 de
marzo de 2019 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 Voluntad de la Direccion General un minimo de 15 anos,
tiempo que cumple el demandante, tras haber laborado en la Policia
Nacional por espacio de 15 anos, 08 meses y 25 dias de conformidad a la
hoja de servicios expedida por esa Entidad, con lo cual, retomé vigencia en
cuanto a los tiempos a tenerse en cuenta para el reconocimiento de la
asignacion mensual de retiro para los miembros del nivel ejecutivo

incorporados directamente, el Decreto 1212 de 1990.

3.2. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL

El apoderado de la entidad demandada mediante escrito del 02 de marzo de
2021, allegado via correo electronico, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifestd frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:
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Manifesto que de conformidad con el articulo 1° del Decreto 754 del 30 de
abril de 2019, para que le asistiera al demandante derecho de obtener la
asignacion de retiro, para la época de 31 de diciembre de 2004, debia estar
en el escalafon o haber obtenido el grado de patrullero, pero los
antecedentes allegados al expediente indican que, para la fecha antes
mencionada, el demandante no se encontraba ni en el escalafon tampoco
como patrullero, sino en calidad de estudiante y por esta razén no cumple

con los requisitos para obtener la asignacion de retiro.

Indico que, en el presente caso, el actor perduro en el Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional un tiempo de 14 anos, 00 meses y 07 dias, contrario a lo
manifestado por el apoderado de la parte actora, quien manifiesta que el
demandante permanecié al servicio de la Policia mas de 16 anos,
desconociendo que el tiempo del servicio militar y de estudiante, no es
computable para la asignacion de retiro de los 15 anos, pues solo aplica
cuando el retiro es por solicitud propia y no como le ocurrio6 al actor, quien
fue retirado del servicio activo por la discrecionalidad y anot6é que, en el
presente caso, el retiro del actor se regulaba por el paragrafo 2° del articulo

25 del Decreto 4433 de 2004.

Colige que al ser retirado por voluntad de la Direccion General, para haber
obtenido el reconocimiento de la asignacion respectiva a cargo de CASUR,
el demandante debia acreditar un tiempo de 20 anos, requisito que no se
cumplio, ya que el tiempo total de servicio fue de 16 anos, cero meses y 8
dias. Por lo tanto, te conformidad con lo previsto en el articulo 52 del
Decreto Ley 1091 de 1995, el demandante no cumple con los requisitos

exigidos para acceder al reconocimiento y pago de los tres meses de alta.

Manifiesta que en el presente caso se esta ante dos conceptos diferentes,
por cuanto la asignacion de retiro corresponde a una verdadera prestacion
social, mientras que los tres meses de alta consisten en un pago que se
concreta por una sola vez, el cual tiene como finalidad que el funcionario,
mientras se realiza el tramite de reconocimiento de la pension, continue
devengando un salario. En consecuencia, senala, no existe finalidad,
motivacion, ni fundamento legal alguno para el reconocimiento del presunto

derecho alegado por el demandante porque no se dieron los presupuestos
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una vez aquel se retird del servicio activo, esto es, cuando se concreto de

forma definitiva su situacion administrativa con la Policia.

De otra parte, la apoderada de la parte demandada propuso las excepciones
de:

i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Alude a que el
demandante solicita se declare la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio 201921000293161 ID 502680 del 18 de octubre de 2019, el cual
nego el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, siendo CASUR la
llamada ello, la cual es una entidad con autonomia propia, representacion

legal, patrimonial y administrativa independiente de la Policia Nacional.

ii) Presuncion de legalidad de los actos acusados: Manifiesta que los
actos impugnados fueron expedidos con fundamento en la Constitucion, la
Ley, respaldo en la jurisprudencia, por autoridad competente y con el lleno
de los requisitos formales y de fondo, por lo que su presuncion de legalidad
invierte la carga de la prueba y deja en cabeza del demandante la obligacion

de desvirtuarla.

iii) Cobro de lo no debido: Solicita declarar exonerada a su representada
de la obligacion de reconocer y pagar lo solicitado en las pretensiones de la
demanda, dado que no es procedente conceder lo pretendido por el actor
pues se estaria frente a un cobro de un derecho inexistente, lo cual podria

configurar un enriquecimiento sin causa.

iv) Enriquecimiento sin causa: Senala que el ingreso de las sumas de
dinero al patrimonio del actor, sin que le asista derecho, generaria en su
favor un aumento en el mismo, careciendo de disposicion legal que lo
autorice para ello, a costa de la entidad demandada, a la cual se causaria

un detrimento patrimonial.

v) Genérica: Solicita se declaren las excepciones que resulten probadas

dentro del proceso.

Por su parte, el apoderado del actor, mediante escrito allegado via correo

electronico el 10 de mayo de 2021, descorrio el traslado de las referidas
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excepciones, en forma extemporanea, circunstancia que impide tenerlo en

cuenta.

Lo anterior, por cuanto la fijacion en lista de las excepciones presentadas
por la parte demandada se realizo el 04 de mayo de 2021, dejandolas en
traslado a la contraparte por el término de tres dias, razon por la cual, la
parte demandante tenia hasta el 07 de mayo del mismo ano para
pronunciarse, actuacion que se surtio hasta el 10 de mayo de 2021, esto es,

de forma extemporanea.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 2 de junio de 20211, via correo electronico, presento
alegatos de conclusion, efecto para el cual desarrollo los puntos del litigio

fijado por el Despacho, para concluir:

(i) que, en observancia de la normativa que regula el silencio
administrativo, la jurisprudencia de los organos de cierre y el
material probatorio obrante en el proceso, es palmario que si existe
un acto ficto o presunto resultado del silencio o inactividad de la
administracion en cabeza de la Direccion General de la Policia

Nacional;

(i) que los actos demandados adolecen de la causal de nulidad de

infraccion de las normas en que deberian fundarse; y

(iii que conforme a la realidad factica y juridica en concordancia con
el precedente jurisprudencial que trajo a colacion, asi como lo
demostrado con el acervo probatorio no cabe duda de que al
demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de los
tres (03) meses de alta como de la asignacion de retiro que se esta

reclamando de parte de las entidades demandadas.

1 La fecha de radicacion fue el martes 1° de julio de 2021 a las 10:57 p.m., razoén por la cual, se tiene como
presentado el dia habil siguiente.
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4.2. Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 31 de mayo de 2021, via correo electronico, presento
alegatos de conclusion, senalando que err6 en los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda, pues en aquella oportunidad afirmo6 que al
actor le asistia derecho al reconocimiento de la asignacion mensual de retiro
y, en consecuencia, solicitéo al Despacho realizar un analisis normativo y

valorar los siguientes argumentos:

(i) Que los oficiales y suboficiales se regian por el Decreto 1212 de 1990
y los agentes eran cobijados por el Decreto 1213 de 1990, empero, en
ninguna de las dos normativas se regula el nivel ejecutivo, por tanto, es un

régimen independiente con normatividad propia para su regulacion;

(ii) Que la implementacion del nivel ejecutivo contemplo la posibilidad
para los suboficiales y agentes, de incorporarse al nivel ejecutivo, en donde
encontraron prerrogativas de ascenso e incremento de salario, aspecto que

les motivo al fenéomeno de la homologacion;

(iii) Que, no obstante, con la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004,
se expidio el Decreto 4433 de 2004 reglamentario, siendo su articulo 25
aplicable al caso concreto, por tratarse de la norma vigente a la fecha de
retiro, la cual exige para acceder al reconocimiento de la asignacion mensual
de retiro, por la causal Voluntad de la Direccion General, acreditar 20 anos
de servicios, requisito que el actor no cumple para dicho reconocimiento,

toda vez que tan solo acredita 15 anos 8 meses y 25 dias de servicios.

Concluyo que el acto administrativo dictado por CASUR, goza de presuncion
de legalidad y los argumentos expuestos por el actor no son de tal naturaleza
que permitan desvirtuarla, por lo tanto, el acto administrativo debe
permanecer incOolume, y reiter6 el deber del juez de analizar las

circunstancias para condenar en costas.

4.3. Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
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El apoderado del Ministerio de Defensa — Policia Nacional dentro de la

oportunidad legal, no present6 alegatos de conclusion.

4.4. Agente del Ministerio Puablico

El senor agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
del Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, con base en que la
parte actora solicita declarar la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio 201921000293161 ID 502680 del 18 de octubre de 2019, el cual
nego el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, siendo CASUR la
llamada para ello, es importante precisar que la parte actora también
demando el acto ficto o presunto derivado de la falta de respuesta de fondo
a la peticion radicada el 03 de abril de 2019 ante la Policia Nacional, a fin
de que le fueran reconocidos y pagados los tres (03) meses de alta y, en ese

sentido, la excepcion propuesta no tiene vocacion de prosperidad.

Frente a las excepciones de presuncion de legalidad de los actos
acusados, cobro de lo no debido y enriquecimiento sin causa, este
Despacho considera que los argumentos en ellas expuestos no solo se
oponen a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituyen excepciones de mérito que impidan al Despacho resolver de
fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas junto con el objeto de

la controversia.

Respecto a la excepcion genérica, no se encuentran excepciones que deban

ser declaradas de oficio en este momento procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO
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Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Extracto de la hoja de vida del actor.

5.2.2. Resolucion No. 096 del 08 de marzo de 2019 “[pjor la cual se retira
del servicio activo a un integrante del Nivel Ejecutivo, adscrito a la Policia

Metropolitana de Bogotd”y acta de notificacion personal al actor.

5.2.4. Peticion del 03 de abril de 2019, con radicado No. 031073, mediante
la cual, el actor, a través de apoderado, solicito al Director General de la

Policia Nacional el reconocimiento y pago de tres meses de alta.

5.2.5. Oficio No. S-2019-042458 APROP-GRURE-1.10 del 27 de julio de
2019, mediante el cual la Policia Nacional dio respuesta al radicado E-2019-
031073-DIPON, senalando que el proyecto de respuesta se encontraba

surtiendo tramite.

5.2.6. Peticion del 04 de abril de 2019, mediante la cual, el actor, a través
de apoderado, solicit6 al director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.

5.2.7. Oficio con radicado No. 201921000293161 Id: 502680 del 18 de
octubre de 2019, mediante el cual CASUR negd el reconocimiento de
asignacion mensual de retiro al actor, oficio que al parecer se encuentra
incompleto puesto que, de conformidad con el concepto de la violacion
desarrollado por el actor, hace falta su inciso final, que es del siguiente
tenor: “Lo anterior, por cuanto el ingreso al escalafén del Nivel Ejecutivo, fue
la incorporacién directa, la que se produjo el 08 de marzo de 2005,
destacando que la aplicacion a lo establecido en el Decreto 754 del
30/04/2019, restringe al personal que se vinculé al servicio activo antes del

01 de Enero de 20057, lo cual no fue cuestionado por las demandadas.

5.2.8. Certificacion de salarios del actor.

5.2.9. Certificacion de la ultima unidad con sitio geografico donde el
demandante presto sus servicios al momento de ser retirado de la Policia

Nacional.
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5.2.10. Conciliacion extrajudicial, llevada a cabo ante la Procuraduria 137
Judicial II para Asuntos Administrativos la cual se declaro fallida, cuya

constancia se expidio el 03 de marzo de 2020.

5.2.11. Oficio No. S-2019060850-DITAH-APROP-1-10 del 04 de octubre de
2019 mediante la cual se tramito6 la solicitud No. E-2019-031073-DIPON.

5.2.12. Hoja de servicios No. 80249154, del actor.

5.2.13. Decreto 754 del 30 de abril de 2019 “por el cual se fija el régimen de
asignacion de retiro de personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que

ingreso6 al escalafén por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de

2004”.

5.2.14. Sentencia 00543 del 2018 por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “B”, del 3 de

septiembre de 2018.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

El aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar: (i) si
se configuré el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por el demandante el dia 03 de abril de 2019 ante la Policia
Nacional; (ii) si, con dicho acto ficto, asi como con la expedicion del acto
administrativo identificado como Oficio No. 201921000293161 ID: 502680
del 18 de octubre de 2019 expedido por la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, por medio del cual se nego6 el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al actor, se incurrido en las causales de nulidad que
desvirtuen su legalidad; (iii) y si procede el reconocimiento y pago de dicha

asignacion, asi como el de tres meses de alta al demandante.

5.4. NORMATIVIDAD APLICABLE AL CASO BAJO ESTUDIO

5.4.1. Del Régimen salarial y prestacional aplicable a los Miembros del

Nivel Ejecutivo. Antecedentes normativos y jurisprudenciales.
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En vigencia de la Constitucion de 1991, a través del articulo 150, numeral
19, se asigné competencia especial al Congreso de la Republica para fijar
las pautas y lineamientos que deberia tener en cuenta el Presidente de la
Republica al momento de desarrollar el régimen salarial y prestacional de

los miembros de la Fuerza Puablica.

Fue asi, como el Gobierno Nacional con fundamento en la Ley 62 del 12 de
agosto de 19932 expidio el Decreto 41 del 10 de enero de 1994, por medio
del cual se derogo6 parcialmente el Decreto 1212 de 1990, modificandose las
normas de carrera del personal de Oficiales, Suboficiales de la Policia

Nacional, la cual, respecto al nivel ejecutivo, dispuso:

“ARTICULO 20. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL
DEL NIVEL EJECUTIVO. Los suboficiales y agentes a que se refieren los
articulos 18 y 19 de este decreto, que ingresen al Nivel Ejecutivo, se
someteran al régimen salarial y prestacional determinado en las
disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional”.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia C-417 del 22 de
septiembre de 19943, declaré inexequibles las expresiones "nivel ejecutivo’,
"personal del nivel ejecutivo”" y "miembro del nivel ejecutivo" empleadas en un
gran numero de articulos del Decreto 41 de 1994, por exceder el limite

material fijado en la Ley de facultades extraordinarias (ley 62 de 1993).

En consecuencia, el Congreso de la Republica expidio la Ley 180 de 1995,
por medio de la cual se modificaron y expidieron algunas disposiciones sobre
la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad Social y Bienestar de la
Policia Nacional y se revistio nuevamente al Presidente de la Republica de
facultades para desarrollar la Carrera Policial denominada Nivel Ejecutivo,

consagrando en su articulo 7, lo siguiente:

“Articulo 7°.- De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica de Colombia, revistese al Presidente de la Republica
de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de noventa
(90) dias, contados a partir de la promulgacién de la presente Ley, para
los siguientes efectos:

2 "Por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad social y
Bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y se reviste de
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica."

3 Magistrado Ponente. Doctor Carlos Gaviria Diaz.
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1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo a que se refiere el articulo lo. de la presente Ley, a la cudl podran
vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporacion directa. Esta nueva carrera comprenderd los siguientes
aspectos:
a)Disposiciones preliminares;
b)Jerarquia, clasificacion y escalafon;
c)Administracion de personal:

- Seleccion e ingreso

- Formacion

- Grados, ascenso y proyeccioén de la carrera

- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

- Sistemas de evaluacion

- Destinaciones, traslados, comisiones, licencias y encargos

- Suspension, retiro, separacién, reincorporacion

- Reservas

- Disposiciones varias

- Normas de transicion

(..)

PARAGRAFO. La creacién del Nivel Ejecutivo no podra discriminar ni
desmejorar, en ningun aspecto, la situaciéon actual de quienes estando al
servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo” (subrayado
fuera del texto original).

Luego, en virtud de las facultades del numeral 1 del articulo 7° de la Ley
180 de 1995, se expidio el Decreto 132 del 13 de enero del mismo aifo, a
través del cual se desarrollo la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional, el cual establecio la jerarquia del personal ejecutivo, asi:

“ARTICULO 30. JERARQUIA. La Jerarquia del personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, para efectos de mando, régimen
disciplinario, Justicia Penal Militar, lo mismo que para todos los
derechos y obligaciones consagrados en este estatuto, comprende los
siguientes grados:

1. Comisario

2. Subcomisario

3. Intendente

4. Subintendente

5. Patrullero, carabinero, investigador segun su especialidad.”

Por su parte, el articulo 82 ibidem, dispuso:

"Articulo 82°.- INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no podrd discriminar, ni desmejorar, en
ningun _aspecto la situacién de quienes estan al servicio de la Policia
Nacional’.
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Ahora bien, en desarrollo de las normas generales preceptuadas en la Ley
42 de 1992, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1091 del 27 de junio
de 1995, el cual consagro el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para
el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante el
Decreto 132 de 1995, el cual respecto al reconocimiento de la asignacion de

retiro, dispuso:

“Articulo 51. Asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendra 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 asignaciéon
mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto, por los
primeros veinte (20) anos de servicio y un dos por ciento (2%) mds, por cada
ano 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) anos 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) anos de edad los hombres y
sesenta (60) anios de edad las mujeres.

b) Al cumplir veinticinco (25) anos 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 mds de cinco (5) dias sin causa
justificada.

4. Por conducta deficiente.

5. Por destitucion.

6. Por detencién 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”

Cabe advertir, que el H. Consejo de Estado en sentencia del 14 de febrero
de 20074, declar6 la nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 del 27 de junio
de 1995, respecto de la asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo,

al senalar:

“...)

Adicionalmente, dird esta Sala que al regularse nuevas disposiciones en
materia prestacional, sin entrar a diferenciar entre quienes ingresaron al
Nivel Ejecutivo desde el momento de su creacién respecto de los que se

4 Consejero Ponente: Alberto Arango Mantilla, Expediente radicado ntmero 1240-04
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vincularon con posterioridad y de quienes permanecieron como
subdficiales o agentes en la Institucién Policial, esto es, sin consagrarse
un régimen de transicion, se estarian desconociendo, asimismo, unos
postulados constitucionales (arts. 13, 48 y 53) y legales (art. 7° -
pardagrafo - de la Ley 180 de 1995), que amparan y protegen de manera
especial los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, los
que, de no tenerse en cuenta, violarian el principio de la buena fe y de la
confianza legitima.

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

Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 797 de 2003, otorgo facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras, para “expedir
normas con fuerza de ley para reformar los regimenes pensionales propios de
las Fuerzas Militares y de Policia”, facultad en virtud de la cual el Gobierno
expidio 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, el cual en el articulo 25, senalo:

“Articulo 25. Asignaciéon de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto y que sean retirados del servicio activo
después de veinte (20) anos, 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) anos de servicio, tendrdan
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...”.

Por su parte, el articulo 45, ibidem senalo la vigencia y derogatorias del

aludido Decreto, asi:

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacion, deroga las demas disposiciones que
le sean contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley
1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto 1213
de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793
de 2000”. (Negrilla fuera del texto original).

Sin embargo, el Decreto Ley 2070 de 2003, fue declarado inexequible por
sentencia C-432 de 2004, argumentando la Corte Constitucional que de

conformidad con los articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 de la
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Constitucion Politica, el régimen salarial y prestacional de la Fuerza Puablica
esta reservado a las leyes marco, lo cual impide su expedicion a través de

un decreto con fuerza de ley.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 923 de
2004, “mediante la cual se senalan normas, objetivos y criterios que deberd
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica...”, cuyo articulo 3
regulo lo relacionado con la asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica en general, incluidos los del Nivel Ejecutivo, de la siguiente

manera:

“Elementos minimos. El régimen de asignacién de retiro, la pension
de invalidez y sus sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza
Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrd en cuenta
como minimo los siguientes elementos: (Subraya la Sala).

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijard exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacion, el de servicio y/ o el aportado. Eltiempo de servicio para
acceder al derecho de asignacion de retiro serd minimo de 18 anos de
servicio Yy en ningun caso se exigird como requisito para reconocer el
derecho un tiempo superior a 25 anos.

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
expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 anos cuando el retiro se produzca por cualquier
otra causal” (Subraya el Despacho).

En desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto Reglamentario 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”. El
cual, en torno al tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro,

en su articulo 25, senalo:

“(..)

Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto y que sean retirados
del servicio activo después de 20 anos, por llamamiento a
calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica,
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o por voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud
propia o sean retirados o separados en forma absoluta después
de 25 anos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en
que terminen los 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:

(..)

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto, sea retirado con 20 anos o mds de servicio
por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministro
de Defensa Nacional o del Director General de la Policia por
delegacién, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y los
que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en
forma absoluta después de 25 anos de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los 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
75% del monto de las partidas de que trata el articulo 23 de este
decreto, por los primeros 20 anos de servicio y un 2% mds, por
cada ano que exceda de los 20, sin que en ningun caso
sobrepase el 100% de tales partidas.”. (Subraya el Despacho).

Sin embargo, el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433
de 2004, transcrito, que regulaba lo relacionado con la asignacion de retiro
para los miembros del Nivel Ejecutivo hasta el 31 de diciembre de 2004, fue
anulado por el Consejo de Estado a través de sentencia del 12 de abril de
2012°.

Posteriormente, el Gobierno expidio el Decreto Reglamentario 1858 de
2012, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion
de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, el cual
regulo lo relacionado con la asignacion de retiro del personal
homologado y los que ingresaron al escalafon por incorporacion

directa, asi:

“ARTICULO 1. Régimen de transicion para el personal homologado
del Nivel Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de asignacion de retiro
para el personal que ingresé voluntariamente al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional antes del 01 de Enero de 2005, siendo Suboficiales o Agentes, los
cuales tendrdan derecho cuando sean retirados de la Institucion después de
quince (15) anos de servicio por llamamiento a calificar servicios, por
voluntad de la Direccion General 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 los veinte (20) arnios
de servicio, 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 cincuenta por ciento (50%)

5 Expediente: 0290-06(1074-0)7 radicacién: 110010325000200600016-00, Actor: Juan Carlos Beltran Bedoya,
Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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del monto de las partidas de que trata el articulo 3 del presente decreto,
por los quince (15) primeros anos de servicio, un cuatro por ciento (4%) mas
por cada ano que exceda de los quince (15) hasta cumplir los diecinueve
(19) anos y un nueve por ciento (9%) al cumplir los veinte (20) anios de
servicio. Asi mismo se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ario
que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el cien por
ciento (100%) de tales partidas.

ARTICULO 2. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo
que ingreso al escalafon por incorporacion directa. Fijase el régimen
pensional y de asignacién de retiro para el personal que ingresé al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporaciéon directa hasta el 31 de
diciembre de 2004, los cuales tendran derecho cuando sean retirados de
la Institucién con veinte (20) arios o mas de Servicio por llamamiento a
calificar servicios, o por voluntad del Director General de la Policia por
delegaciéon, 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) arios de servicio, tendrdan 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) arios de servicio y un dos por ciento (2%) mas, por
cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase
el cien por ciento (100%) de tales partidas”.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado a través de sentencia del 3 de
septiembre de 2018, declar6 la nulidad del articulo 2° del Decreto 1858 de
2012, al sostener que el Gobierno Nacional desconocié las previsiones
normativas contenidas en la Ley marco 923 de 2003, al exigirle al personal
vinculado al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporado directamente
hasta el 31 de diciembre de 2004, requisitos mas gravosos para acceder al
derecho a la asignacion de retiro, toda vez que al establecer como tiempos
minimos y maximos de retiro entre 20 y 25 anos, segun la causal, contravino
los términos establecidos en la normativa superior que se restringe a los
minimos y maximos de 15 a 20 anos de servicio; Sin embargo, no se
pronuncio frente al articulo 1°, que contempla el régimen de transicion para
el personal homologado de dicho nivel, que ingres6 voluntariamente antes

del 1 de enero de 2005, siendo suboficiales o agentes.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el sefior JEISSON BLANCO ORDONEZ solicita el

reconocimiento de su asignacion de retiro en cuantia del (54%) sobre el

6 Expediente: 11001-03-25-000-2013-00543-00, actor: Julio Cesar Morales Salazar y otros, demandado:
Ministerio de Defensa Nacional
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sueldo basico y las partidas que venia devengando en servicio activo, al igual
que el pago de los tres (03) meses de alta, conforme a lo establecido en los
articulos 3.1, inciso segundo, de la Ley 923 de 2004 y 23 del Decreto 4433
de 2004, en concordancia con el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, en
atencion a los mas de 16 anos que permanecio al servicio de la Policia

Nacional.

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente, especialmente del
extracto de la hoja de vida del demandante, se advierte que, labor6 en la

Policia Nacional, asi:

NOVEDAD FECHA FECHA TOTAL
INICIO TERMINO AMD

AUXILIAR DE | 14/02/2003 14/08/2004 01-06-00

POLICIA

ALUMNO NIVEL | 06/09/2004 07/03/2005 00-06-01

EJECUTIVO

NIVEL EJECUTIVO | 08/03/2005 15/03/2019 14-00-07

TOTAL 16-0-8

Sin embargo, de la hoja de servicios que también obra en el expediente, se

tienen los siguientes tiempos:

NOVEDAD FECHA FECHA TOTAL
INICIO TERMINO AMD

AUXILIAR DE | 29 Ene 2003 29 Ene 2004 1-0-0

POLICIA

ALUMNO NIVEL | 06 Sep 2004 07 Mar 2005 0-6-01

EJECUTIVO

NIVEL EJECUTIVO | 08 Mar 2005 15 Mar 2019 14-0-07

TOTAL 15-8-26

En ese sentido, se observa que el actor ingresé a la Policia Nacional como
auxiliar en el ano 2003, figurando desde el 06 de septiembre de 2004, como
alumno, y ascendiendo al Nivel Ejecutivo desde el 08 de marzo de 2005
hasta el 15 de marzo de 2019.
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Ahora bien, a pesar de que los tiempos primeramente senalados son los que
tiene en cuenta el actor en la demanda, mientras que los segundos son a los
que aluden las entidades demandadas en sus contestaciones, lo cierto es
que ambos son superiores a 15 anos e inferiores a 20 anos, por lo que para
efectos del analisis que corresponde, dicha informacion es suficiente, por
cuanto en el presente proceso los anos de servicio no son objeto de
controversia, amén que la fecha de vinculacion al nivel ejecutivo coincide en

ambos casos -8 de marzo de 2005-

Asi las cosas, resulta claro que, contrario a lo manifestado por el apoderado
del actor en el el concepto de violacion, el ingreso al nivel ejecutivo del
senor Blanco Ordoniez no ocurrio con anterioridad al 31 de diciembre de
2004, pues de conformidad con el articulo 4° del Decreto 132 del 13 de enero
de 1995 “por el cual se desarrolls la carrera profesional de la Policia
Nacional”, el tiempo en que fue alumno, desde el 06 de septiembre de 2004
al 07 de marzo de 2005, no hace parte de la jerarquia de grados de dicho

nivel, asi:

“ARTICULO 40. DENOMINACION DE ALUMNOS. Los aspirantes que
ingresen a las escuelas de formacién, no pertenecen a la jerarquia de que
trata el presente capitulo y se denominardn alumnos. Su nombramiento
y retiro se produciran por orden administrativa de personal”.

En consecuencia, al haber ingresado el demandante al Nivel Ejecutivo el 08
de marzo de 2005, se encontraba cobijado por las previsiones del Decreto
4433 del 31de diciembre de 2004, cuyos destinatarios eran, entre otros, los
Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
ingresaran al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del
mismo, el cual establecio en su articulo 25 que el tiempo para acceder al
reconocimiento de la asignacion de retiro era de 20 anos, cuando se
produjere por i) llamamiento a calificar servicios, ii) por disminucion de la
capacidad psicofisica o iii) por voluntad del Gobierno; y los que se retiren
a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después

de veinticinco (25) anos de servicio, al efecto senalo:

“Articulo 25.Asignacién de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de
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entrada en vigencia del presente decreto y que sean retirados del
servicio activo después de veinte (20) anos, por llamamiento a
calificar servicios, por disminucioén 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) arios 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...”. (Negrilla fuera del texto).

Cabe resaltar que, el articulo anteriormente trascrito se encuentra vigente
para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro de los miembros
del nivel ejecutivo, toda vez que fue solamente su paragrafo 2° el que fue
objeto de nulidad por el Consejo de Estado en la Sentencia del 12 de abril
de 2012, relacionada anteriormente, el cual regulaba la situacion de
quienes habian ingresado antes de la vigencia del referido Decreto, esto es,
hasta el 30 de diciembre de 2004, situacion que no se predica en el caso de

autos.
Ahora bien, se encuentra acreditado que mediante la Resolucion No. 096 del

08 de marzo de 2019, el actor fue retirado del servicio, por voluntad de la

Direccion General de la Policia Nacional, asi:

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Retirar del servicio activo de la . o
Direccién General, de conformidad con lo establecido en los articulos 55'_r;_:'r.e_ra: 6 2 del
Decreto Ley 1791 de 2000, al sefior Subintendente BLANCO ORDONEZ JEISSON, ide

con la cédula de ciudadania No. 80249154, retro que fue recomendado por la J'.:Ms'
Evaluacién y Clasificacion para Suboficiales, personal del Nivel E;e:ut.—.'s_ y /‘;;en.:esﬂ:_ie laAP -
Metropolitana de Bogota, mediante Acta ”:’;0 ‘i 6— 5UTAH~SUECO-2,23 del siete (07) de ma

de 2019

o
NQac

|ARTICULO SEGUNDO: Disponer el envio de la ;v:fesemeﬁRes:":h:_ﬁn_f? CL;-J.:,QEC:,—:
| Humano de la Policia Metropolitana de Bogota y al Grupo de Reubicacion Labo <

|Re-r de la Direccién de Talento Humano de la Pelicia Nacicnal, para los tramites
pertinentes

ce cowt
\

| ARTICULO TERCERO: Ordenar la notificacién personal c»:.ﬂ
| ORDONEZ JEISSON, identificado con 13 cédula de ciudadania
sefalades en el articulo 67 del Cédigo de Pr;:c—c_rr. t mini
Administrativo entregandole copia de €sta cecision y hacen
recurso aiguno

sefior Subintendents

P

ARTICULO CUARTO: La presente resolucion nge 2 partir d ech
\

En ese sentido, dado que el senor Blanco Ordoéonez acredita menos de 20
anos de servicio en la Policia Nacional y fue desvinculado por voluntad de la
Direccion General de dicha entidad, no le asiste derecho a que la Caja de

Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le reconozca y pague una asignacion
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de retiro, puesto que, al haber ingresado al Nivel Ejecutivo, con posterioridad
al 30 de diciembre de 2004, no se encuentra cobijado por las previsiones
del articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, que contempla el pago de dicha
prestacion con 15 y 20 anos de servicio, pues como requisito sine qua non
para ser beneficiario de la misma, debia haber ingresado con anterioridad a

dicha fecha, aspecto que como quedo visto no ocurrio.

Ahora bien, es importante advertir que si bien el apoderado de la parte
demandante en el concepto de la violacion solicita que se dé aplicacion al
paragrafo del articulo 7° de la Ley 180 de 1995, lo cierto es que dicha
preceptiva no le es aplicable, por cuanto el mismo contemplé que la creacion
del Nivel Ejecutivo no podria “...discriminar ni desmejorar, en ningun aspecto,
la situacion actual de quienes estando al servicio de la Policia Nacional
ingresen al Nivel Ejecutivo”, siendo que el demandante ingresé a dicho nivel

directamente y no a través de una homologacion.

Asi las cosas, los cuestionamientos efectuados por el demandante
desconocen las normas aplicables a su caso, entendiendo de manera
equivocada que su derecho a la asignacion de retiro se encuentra cobijado
por el Decreto 1212 de 1990, por el simple hecho de haber ingresado como
alumno del nivel ejecutivo antes del 31 de diciembre de 2004, asumiendo
que quedo de manera automatica escalafonado en dicho nivel, en el primer

grado de la jerarquia.

5.5.1. Del reconocimiento de los tres meses de alta.

Ahora bien, frente al reconocimiento de los tres meses de alta, cabe
mencionar que el articulo 25 del Decreto 4433 del 2004, citado
anteriormente, dispone que solo continuara dado de alta por tres meses el
personal que tiene derecho a la asignacion de retiro, pues no de otra

«

manera puede entenderse la expresion “.. se les pague una asignaciéon
mensual de retiro” consagrada en dicha normativa, situacion que no permite
estudiar de manera aislada el reconocimiento de los tres meses de alta que
pretende el senor Jeisson Blanco Ordonez en la presente controversia, al

encontrarse acreditado que no es beneficiario de dicha prestacion.
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En consideracion a lo anteriormente expuesto, se denegaran las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que no se logré desvirtuar
la presuncion de legalidad que ampara a los actos administrativos

demandados.

5.6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandante, en el curso del proceso, haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda, por lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.
TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., primero (1) de julio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00428-00
Demandante: JAVIER ALEXIS JUNCA VARGAS
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

El senor JAVIER ALEXIS JUNCA VARGAS, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.737.846, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 24 de julio de 2019, frente a la
peticion elevada el 24 de abril de 2019, por medio de la cual solicita el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a:

i)  Declarar que el demandante tiene derecho a que la parte

demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

ii) Reconocer y pagar al demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iii) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

iv) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicito a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia
17 de abril de 2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.
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1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 5999 del 28 de agosto de
2017, le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron
canceladas el 25 de octubre del mismo ano, por intermedio de entidad

bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicito la cesantia el 17 de abril de 2017, siendo el
plazo para pagarla el dia 1 de agosto de 2017, pero se realizo el 25 de
octubre de 2017, por lo que trascurrieron 83 dias de mora contados a
partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelarla hasta

el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. El 24 de abril de 2019, el actor solicité el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvié negativamente
en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que conllevo a
solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de conciliacion
prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las pretensiones

de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Una vez presentada la reclamacion administrativa trascurrieron
mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta, configurandose
el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de la Ley 1437

de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
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La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia del actor, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que el lapso de los 65 dias o los 60 dias que contempla la Ley
1071 de 2006, con el objeto de agotar el procedimiento de
reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la necesidad de
contabilizar el término necesario para que el acto administrativo que
reconocio la prestacion quede debidamente ejecutoriado conforme lo

establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 18 de
mayo de 2020, allegado via correo electronico el 10 de julio del mismo
ano, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a
los hechos y propuso la excepcion de improcedencia de la condena en
costas en la que indico que conforme al articulo 365 del Codigo General
del Proceso solo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de

su comprobacion no procede.

Indicé que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, S o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razon por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otra parte, indicé que respecto al caso en concreto se evidencio lo
siguiente: i) Que la fecha de solicitud de las cesantias fue el dia 17 de

abril de 2017, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 1 de agosto
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de 2017 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago fue el 26

de octubre del mismo ano, y iv) el numero de dias de mora son 85.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 2 de junio
de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad
de docente del demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de
reconocimiento de las cesantias, iii) el acto mediante el cual se
reconocio la cesantia iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion

reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada.

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181200591 del 30 de mayo de 2021, allegado via correo
electronico el 31 del mismo mes y ano, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
senalando que la entidad que representa no pretende de ninguna forma
desconocer el precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre
la materia y al efecto admite que la entidad incurrié en 85 dias de mora

en el pago de las cesantias reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la

indexacion tiene su fundamento en el fenémeno econéomico derivado del
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proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determinoé la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senior Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la condena en costas, se

advertir que no constituye un medio exceptivo sino que es un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.
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V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Resolucion No. 5999 del 28 de agosto de 2017, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia parcial al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 17 de abril de 2017 (fls. 15 a 18).

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-72213 del 24 de
abril de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que el actor

solicita el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora (fls. 12 y 13).

5.1.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias parciales quedo a disposicion del

demandante el 26 de octubre de 2017.

5.1.4. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia parcial por valor de $5.256.868 pesos M/cte., fue

realizado al actor el 7 de noviembre de 2017 (f1.17).

5.1.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 30 de septiembre
de 2019, en la Procuraduria 131 Judicial II para Asuntos

Administrativos, la cual se declar6 fallida (fls. 18 a 20).

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 24 de abril de 2019, ii) si el
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion

moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
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reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 24
de abril de 2019 (fls. 12 y 13), mediante la cual pretende el
reconocimiento y pago de la sancion por mora, establecida en la Ley
1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el

pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 24 de abril de 2019 (fls. 12 y 13), tal como lo dispone el articulo

83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
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siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
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publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los 6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposiciéon de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion =~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
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los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) el salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidor publico del actor.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de

empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”
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En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Javier Alexis Junca Vargas, ostenta la calidad
de docente vinculado a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Distrital — sistema general de participaciones, Colegio Kimi Pernia
Domico (fl. 15), calidad que le otorga la condicion de servidor publico y,
por ende, es destinatario de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que
contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 5999 del 28 de agosto de
2017, el demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 17
de abril de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba con

un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto

14



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00428

es, hasta el 9 de mayo de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 28 de agosto de 2017, es
decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente
asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 18
de abril de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias parciales debio realizarse a
mas tardar el 1 de agosto de 2017, suma que quedo a disposicion del
actor desde el 26 de octubre de 2017, como consta en el oficio expedido
por la FIDUPREVISORA S.A., incurriéndose en mora del 1 de agosto de

2017 al 25 de octubre de la misma anualidad.

5.4.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de

una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
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sera la percibida para la época en que se causo6 la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (1 de agosto de 2017 al 25 de octubre de
la misma anualidad), razon por la cual la asignacion que debe ser
tomada para efectos de la sancion moratoria sera la devengada por el

actor en los meses de agosto a octubre de 2017.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacion social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con
toda certeza que la sancion moratoria no puede indexarse a valor
presente, razén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA.
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(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacion

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)st
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes serialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sanciéon moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacién que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causaciéon se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 27 de octubre de 2017
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el senor
Javier Alexis Junca Vargas el 24 de abril de 2019, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 1 de agosto de 2017 y el 25

de octubre de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para los meses de agosto a octubre de
2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por el actor en dichos meses y ano.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del 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 el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres anos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.
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reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 1 de agosto de 2017 y el senior Javier Alexis Junca
Vargas formul6 reclamacion administrativa el 24 de abril de 2019 (fl.
12), en tanto la demanda se presento el 18 de octubre de 2019 (fl. 21),
de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del

silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta

4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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respecto de la peticion elevada el 24 de abril de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2019-72213.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-72213 del 24 de abril de 2019, a través de la cual
el demandante solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
JAVIER ALEXIS JUNCA VARGAS, identificado con la cédula de
ciudadania No. 80.737.846, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 1 de agosto de
2017 y el 25 de octubre de la misma anualidad, de conformidad con

las consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de agosto a octubre de
2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por el actor en dichos meses y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 27 de octubre de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de

la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
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de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 018
hoy 2 de julio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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AN
LAURA MARCELA HOLON CAMACHO
----------
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