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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00454-00

Demandante: SHERLY PATRICIA GONZALEZ PINEDA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La seniora SHERLY PATRICIA GONZALEZ PINEDA, identificada con
cédula de ciudadania No. 52.897.869, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado frente a la peticion elevada el 03 de
julio de 2018 bajo el radicado No. E-2018-1047835, por medio de la cual
solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, de que trata la
Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado SUJ-012- del 18 de julio
de 2018, y las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio de

una cesantia.
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Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a
reconocer y pagar la sancion moratoria, de que trata la Sentencia de
Unificacion del Consejo de Estado SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018,
y las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 por el pago tardio de la cesantia
reconocida a la actora mediante Resolucion No. 4410 del 26 de agosto
de 2015 expedida por la Secretaria de Educacion; consistente en un dia

de salario por cada dia de retardo.

A titulo de indemnizacion por los perjuicios morales ocasionados, se
condene a la entidad demandada a reparar el dano producido a la
demandante, por la actuacion ilegal presentada con el acto impugnado,
que origino detrimento en la subsistencia de la actora, dano estimado en

50 smmlv.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Radicé documentacion completa para solicitar el pago de la

cesantia parcial el 03 de marzo de 2015.

1.2.2. Mediante Resolucion No. 4410 del 26 de agosto de 2015 se

reconocio y ordeno el pago de la cesantia parcial solicitada.

1.2.3. El Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales, a través del banco BBVA hizo efectivo el pago de la cesantia el

16 de marzo de 2016.

1.2.4. La Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado SUJ-012-S2
del 18 de julio de 2018, y las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
establecen que el pago de esta prestacion se debe hacer al cumplirse

setenta dias contados desde la radicacion de la solicitud y erige como
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sancion moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, los cuales

se cumplieron el 18 de junio de 2015.

1.2.5. La entidad demandada incurriéo en mora de 271 dias, contados
desde el 19 de junio de 2015, esto es, un dia después de cumplirse los
70 dias de haber radicado la solicitud de reconocimiento de la
prestacion, hasta el 15 de marzo de 2016, un dia antes de la fecha en la

cual se cancelo la cesantia.

1.2.6. E1 03 de julio de 2018, bajo el radicado No. E-2018-104785 la
demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion moratoria

por el no pago oportuno de la cesantia reconocida.

1.2.7. Mediante comunicados Nos. 10 - 2018 y 011 de 2018, dirigidos
a las Secretarias de Educacion Certificadas, la doctora Sandra Viviana
Cadena Ramirez, en su calidad de Gerente Operativa del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reiterd el procedimiento para que
se haga el reconocimiento y pago de una sancion por mora en el pago de
la cesantia por via administrativa y/o judicial, para lo cual se debe

verificar que existe la mora y envio expediente a la Fiduprevisora para el

pago.

1.2.8. La Secretaria de Educacion informo que dio traslado de la peticion
y del expediente a la Fiduprevisora S.A., administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, cuenta de la Nacion

- Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG.

1.2.9. La entidad demandada no ha resuelto de fondo la anterior
solicitud, configurandose el silencio negativo y dando via juridica al acto

ficto o presunto.
1.2.10. La docente devengaba como asignacion basica mensual la suma
de $3.219.278 en el ano 2016 pesos m/cte., lo que se traduce en

$107.309 pesos m/cte. como asignaciéon basica diaria.

1.2.11. Se agoto la conciliacion prejudicial.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 53y
83 de la Constitucion Politica; 1, 2 y paragrafo de la Ley 244 de 1995; 4
y 5 de la Ley 1071 de 2006; 2 — numeral 5, 3, Sy 15 de la Ley 91 de
1989; 2.4.4.2.3.2,22/23/24/25/26/27 /28 del Decreto 1272 del 23 de
julio de 2018; asi como la Sentencia de Unificacion del Consejo de

Estado SUJ-012-S2, fechada 18 de julio de 2018.

Senala que las falencias de la administracion son susceptibles de
enmienda siempre y cuando favorezcan a los administrados, mas
cuando se trata de derechos y prerrogativas consagradas en la
Constitucion, la cual protege al trabajo como fuente de derechos, pilar
fundamental del Estado Social de Derecho (articulo 1°) como derecho
fundamental (articulo 25) y como proteccion a los principios minimos

fundamentales a favor de los trabajadores (articulo 53).

Aduce que la entidad demanda burla el mandato constitucional, toda
vez que le niega a la demandante el derecho a recibir el pago de la mora
ocasionada por el pago tardio de la cesantia, con arreglo de las

disposiciones legales, constitucionales y jurisprudenciales.

Manifiesta que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 le
asign6é al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuenta especial de la Nacion sin personeria y autonomia administrativa,
la competencia de atender los asuntos prestacionales de los docentes,
entre ellos, el pago de la cesantia de los maestros de los establecimientos
educativos del sector oficial; y se ocup6 de citar ciertos apartes de la
parte resolutiva de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado

SUJ-012-012-S2 del 18 de julio de 2018.

Agreg0 que, se trasgrede el Decreto 1272 del 23 de julio de 2018, el cual
ratifica el término de 70 dias para que se haga efectivo el reconocimiento
y pago de la cesantia, asi como el establecimiento de que la sancion

moratoria se paga con recursos del FOMAG, el cual debe asumir la
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responsabilidad del pago en la mora en el pago de la cesantia a la actora
por lo que solicito resolver favorablemente las pretensiones de la

demanda.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 12 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Prescripcion: Manifest6 que ha operado este fenémeno de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 2512 del Codigo Civil y

151 del Codigo Procesal del Trabajo.

Sostuvo que, si bien la Constitucion Politica protege las garantias de los
trabajadores y, por ende, estas son irrenunciables e imprescriptibles, no
sucede lo mismo con las consecuencias economicas del ejercicio de estos
derechos, tal como lo senalo la H. Corte Constitucional en la sentencia

C-916 del 16 de noviembre de 2010, la cual se ocupo de citar.

Igualmente, refirié6 que el Consejo de Estado en la providencia proferida
el 15 de febrero de 2018, dentro del expediente No. 2013-00188, se
pronuncio6 frente al fenomeno prescriptivo y a través de la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, (CE-SUJ2-004-16), se preciso que
el pago de la mora que esta a cargo del empleador por el incumplimiento
de sus obligaciones, como es el caso de la consignacion de las cesantias,
no son accesorios a dicha prestacion y, en ese sentido, se debe dar
aplicacion al referido articulo 151 del C. P. T., segun el cual las acciones
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la respectiva obligacion

se hizo exigible.

Afirm6é que de las pruebas documentales obrantes en el plenario, se

advierte que la demandante elevo la solicitud de las cesantias el 03 de
3
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marzo de 2015, razon por la cual el plazo para su reconocimiento y pago
fenecio el 18 de junio de dicha anualidad, prestacion que fue cancelada
el 1 de diciembre de 2015, configurandose un total de 165 dias de
mora; no obstante, opero la prescripcion de la accion, en la medida que
la reclamacion administrativa se presento hasta el 03 de julio de 2018,

esto es, 3 anos y 16 dias posteriores a la exigibilidad del derecho.

ii) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

iii) Improcedencia de la condena en costas: Manifest6 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.

Por su parte, el apoderado de la actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 25 de enero de 2021, descorrio el traslado de las
referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su

prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante
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El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 24 de mayo
de 2021!, via correo electronico, presentd alegatos de conclusion,
solicitando despachar favorablemente las pretensiones de la demanda,
y advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso i) la
solicitud del reconocimiento y pago de una cesantia por parte de la
actora, (ii) el dia en que se hizo efectivo el pago de la misma, ii) la fecha
en que debia pagarse y la confesion al respecto hecha por la parte
demandada, iii) los dias que debe de mora la entidad demandada, iv) la
fecha en que fue solicitado el pago de la mora, y v) la ausencia de

respuesta frente a la misma.

Afirmo6 que el término para reclamar la sancion moratoria por el pago
tardio de la cesantia es de tres anos contados desde la fecha en que se
hizo efectivo el pago de las cesantias; de manera que no hay lugar a la
prescripcion en el caso concreto y que tampoco hay lugar a ello si se
tomara como cierto el criterio de la demandada segun el cual la mora
fue interrumpida en la fecha en que se pusieron a disposicion los

recursos.

Indico que esta demostrado el dano antijuridico (pago tardio de la
cesantia), sin perjuicio de lo cual la entidad demandada pretende negar
el pago de la sancion moratoria y los perjuicios reclamados en la

demanda.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181200701 del 30 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el dia 31 del mismo mes y ano, senalo
que la entidad incurri6 en 165 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por la demandante.

1 La radicacion se realizo el sabado 22 de mayo de 2021, razoén por la cual se toma como fecha el dia habil
siguiente.
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Precis6 que 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 fenéomeno economico derivado del 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 determino
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, reitera la imposibilidad de 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.
Asi mismo, reiteré que en el presente caso opero el fenomeno juridico

de la prescripcion, tal como se consigné en la contestacion de la

demanda.

4.3. Agente del Ministerio Pablico

El senor Agente del Ministerio Publico no rindi6 concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion

moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
3
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a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida resolver de fondo el asunto,

razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino que es un aspecto inherente

al ejercicio de la accion.

Respecto a la excepcion de prescripcion del derecho, la misma sera

resuelta en el acapite correspondiente.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 4410 del 26 de agosto de 2015, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 03 de marzo de 2015 y su notificacion (fls. 12 a 15).

5.2.2. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia parcial por valor de $2.777.500 pesos m/cte., fue

realizado a la actora el 16 de marzo de 2016 (fl. 16).

5.2.3. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-104785 del 03
de julio de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora
solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora, asi como la

indexacion, los perjuicios morales y los intereses (fls. 17 a 22).

5.2.4. Certificado de Salarios de la actora, expedidos por la Secretaria

de Educacion de Bogota (fl. 23).
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5.2.5. Comunicado No. 010 del 2018, suscrito por la Gerente Operativa
del FOMAG, dirigido a las Secretarias de Educacion certificadas bajo el
asunto “[rleiteracion de cambios a los procesos para Sentencias
Judiciales y pago de sancién por mora por via administrativa” (fls. 24 y

25).

5.2.6. Oficio con radicado No. S-2018-152455, mediante el cual la
Direccion de Talento Humano de la Secretaria de Educacion del Distrito
dio respuesta al radicado E-2018-104785 aduciendo que se remitiria a

la Fiduprevisora por competencia para resolver de fondo (fl. 26 a 28).

5.2.7. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 187
Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual se declar6 fallida (fl.

29).

5.2.8. Certificacion del 11 de marzo de 2020, expedida por la
FIDUPREVISORA, en la que consta que las cesantias quedaron a

disposicion de la demandante el 01 de diciembre de 2015.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 03 de julio de 2018, ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, iii) si hay lugar o no al
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 la actora y, (iv) si se deben reconocer los perjuicios
morales alegados por la demandante por concepto del dano

presuntamente producido.

Adicionalmente, se debera establecer si a pesar de tener derecho al

reconocimiento por la mora en el pago, operé o no la prescripcion
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extintiva del mismo, por haberse reclamado con posterioridad al término

previsto para el efecto.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada 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 la demandante el 03
de julio de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancién 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 03 de julio de 2018, 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 entenderda que esta es negativa.

(...)".
Lo anterior obedece a que mediante el oficio No. S-2018-152455, la

Secretaria de Educacion del Distrito informé que trasladaba a la

Fiduciaria la Previsora S.A. la peticion radicada por la demandante.

5.4.1. 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.
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Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
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 mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
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 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, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° establecio “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
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ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién 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 bastard acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a 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 o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20172,
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

2 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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indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
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 senalar 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 ptublico. 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 situacion, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tltimos 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 exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su dmbito 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 vulneracion 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.
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(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
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: Nacion-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) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

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 atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercidon, permanencia, ascenso Yy 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 la senora Sherly Patricia Gonzalez Pineda, ostenta la
calidad de docente vinculada 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, IED
ALEMANIA SOLIDARIA (fl. 12), calidad que le otorga la condicion de
servidora publica y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los

servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sanciéon 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 —renuncio 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. 4410 del 26 de agosto de

2015 (fl. 12) la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales

3
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el 03 de marzo de 2015, razon por la cual la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es, hasta el 25 de marzo de 2015; sin embargo,
la resolucion de reconocimiento fue expedida el 26 de agosto de 2015,
esto es, 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 04
de marzo de 2015, 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 18 de junio de 2015, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 01 de diciembre de 2015, como consta en la
certificacion expedida por la FIDUPREVISORA S.A., allegado con la
contestacion de la demanda, incurriéndose en mora del 18 de junio de

2015 al 30 de noviembre de 2015.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 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 finalizo la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.
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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
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 (18 de junio de 2015 al 30 de noviembre
de 2015), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los

meses de junio a noviembre de 2015.

5.5.4. 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 sancion 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 relaciéon laboral, sino que se
instituye como una penalidad econémica contra el empleador por
su retardo en el pago de la prestacién 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 cardacter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestiéon administrativa y presupuestal para
reconocer Yy pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su aqjuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios
que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.
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191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la previsién intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sanciéon moratoria no
puede indexarse a valor presente, razéon 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.

(...)".
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocup6 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 reseriada, 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)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de
causarse la sancion, 2)quienes serialan que la indexacién opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexacion de la sanciéon
moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la sentencia de
unificacién, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancion 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 interpretacion 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 podra 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 indexacién 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

3 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 Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

3

Hernandez Gémez.
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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.

Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho, propuesta por la entidad demandada, bajo las siguientes

consideraciones:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector ptblico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores

oficiales”, indico:

“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 prestacién
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual”.

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, senalo:

“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) anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion 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 solo por un lapso igual.”
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A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral,

contemplo:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que
emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos, que
se contaran desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el {empleador}, obre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpira la prescripcion
pero sélo por un lapso igual.”.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre

de 20104, sobre el fenomeno prescriptivo advirtio:

“..)

Prescripcion de Derechos

La prescripciéon es el fenémeno mediante el cual el ejercicio
de un derecho se adquiere o se extingue con el solo
transcurso del tiempo de acuerdo a las condiciones descritas
en las normas que para cada situaciéon se dicten bien sea en
materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcién extintiva tiene que ver con el deber de cada
persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial
el cual esta (sic) fijado en la Ley, es decir, que los derechos
que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un
lapso en el que deben ser solicitados so pena de perder dicha
administracion”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
en que se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la

simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto

es 3 anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la senora Sherly Patricia Gonzalez Pineda, se
encuentra debidamente acreditado que presenté la peticion de
liquidacion de sus cesantias parciales ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion de

Bogota el 03 de marzo de 2015 y que el pago debid realizarse a mas

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subseccién “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicaciéon No. 47001-23-31-000-
2003-00376-01(1201-08)
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tardar el 18 de junio de dicho ano, fecha desde la cual se hizo exigible
el derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que contaba con
tres (3) anos para deprecar el derecho reclamado ante la entidad
demandada, esto es, hasta el 18 de junio de 2018, término que se
interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa, al
tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 03
de julio de 2018, superado el término de tres (3) anos que dispone la
norma para que opere el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva
del derecho, razéon por la cual, debe declararse probada la referida

excepcion y, en consecuencia, denegar las pretensiones de la demanda.

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 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, por lo cual no se

condenara en costas.

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 probada la excepcion de prescripcion extintiva

del derecho, propuesta por la entidad demandada.
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SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a lo

expuesto en la presente providencia.

TERCERO: Sin condena en costas a cargo de la parte demandante.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
T ":/ .
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Firmado Por:

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

Bogota D. C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00475-00
Demandante: JUAN CARLOS RAMIREZ SILVA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

El senor JUAN CARLOS RAMIREZ SILVA, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.489.737, 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 26 de diciembre de 2018, frente
a la peticion elevada el 26 de septiembre de 2018, 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
14 de julio 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. 1188 del 13 febrero de 2018,
le fueron reconocidas las cesantias a el actor, las cuales fueron
canceladas el 27 de marzo 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 14 de julio de 2017, siendo el
plazo para pagarla el dia 26 de octubre de 2017, pero se realizo el 27 de
marzo de 2018, por lo que trascurrieron 150 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 26 de septiembre de 2018, el actor solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé 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 30 de abril
de 2020, allegado via correo electronico el 10 de julio del mismo ano, se
opuso a las pretensiones de la demanda, se manifestdé 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.

Senald 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 14 de

julio de 2017, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 27 de

5
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octubre de 2017 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago

fue el 27 de marzo de 2018, y iv) el numero de dias de mora son 150.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 2 de junio
de 2021, via correo electronico, presenté 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 canceld 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. 20211181241661 del 1 de junio de 2021, allegado via correo
electronico el 3 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 incurrio en 150 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 economico 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. 1188 del 13 febrero de 2018, 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 14 de julio de 2017 y acta de notificacion personal (fls. 16 a

19).

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-147553 del 26
de septiembre de 2018, 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. 13 y 14).

5.1.3. Extracto de intereses a las cesantias expedida por la
FIDUPREVISORA, donde consta que el pago de la cesantia parcial por
valor de $10.822.411 pesos M/cte., fue realizado al actor el 27 de marzo
de 2018 (fl. 20).

5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 16 de octubre de
2019, en la Procuraduria 138 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida (fls. 21 a 31).

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 26 de septiembre de 2018,
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 reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el
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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 26
de septiembre de 2018 (fls. 13 y 14), 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 26 de septiembre de 2018 (fls. 13 y 14), 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

siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las

9
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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 cancelacién 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 presentaciéon
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 liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

10
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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 podra 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 o6rdenes, 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

sancién moratoria, indicé:

“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
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

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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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 desempennan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile 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 tltimos 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 exposicion 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 vulneracion 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
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
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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: Nacion-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 Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién 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 atenciéon 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 implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, 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.”

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
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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 Juan Carlos Ramirez Silva, 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, IED Manuel Cepeda
Vargas (fl. 16), 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. 1188 del 13 febrero de
2018, el demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 14
de julio de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 8 de agosto de la misma anualidad; sin embargo, la

resolucion de reconocimiento fue expedida el 13 de febrero de 2018,
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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 17
de julio 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 26 de octubre de 2017, suma que quedo6 a disposicion
del actor desde el 27 de marzo de 2018, como consta en el oficio
expedido por la FIDUPREVISORA S.A., incurriéndose en mora del 26 de
octubre de 2017 al 26 de marzo de 2018.

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
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.
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En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende dos anualidades (26 de octubre de 2017 al 26 de marzo
de 2018), 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 octubre a diciembre de 2017 y de enero a marzo de 2018.

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 prestacién 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 gestiéon 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 20192, dicha Corporacién

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)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacién opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sancion 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 aqjusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon 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 indexacioén 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.

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

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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siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 28 de marzo de 2018 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
Juan Carlos Ramirez Silva el 26 de septiembre de 2018, 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 26 de octubre de 2017 y el
26 de marzo de 2018.

El valor del salario es el vigente para los meses de octubre a diciembre
de 2017 y de enero a marzo de 2018, entendiéndose que corresponden

a la asignacion basica devengada por el actor en dichos meses y anos.

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 ptublicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, 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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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 anos, 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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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 26 de octubre de 2017 y el senor Juan Carlos
Ramirez Silva formul6 reclamacion administrativa el 26 de septiembre
de 2018 (fl. 13), en tanto la demanda se presento el 19 de noviembre
de 2019 (fl. 34), 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
respecto de la peticion elevada el 26 de septiembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-147553.
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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-2018-147553 del 26 de septiembre de 2018, a través de
la cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

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
JUAN CARLOS RAMIREZ SILVA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 80.489.737, 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 26 de octubre
de 2017 y el 26 de marzo de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de octubre a diciembre
de 2017 y de enero a marzo de 2018, entendiéndose que corresponden

a la asignacion basica devengada por el actor en dichos meses y anos.

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 28 de marzo de 2018 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
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
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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.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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LAURA MARCELA HOLON CAMACHO
..........

Firmado Por:
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

236412

Codigo de verificacion:
3776b62d6082f312eff82da6ffOf1f8583c30f657bab978871d95a9d2353fc2
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Documento generado en 27/06/2021 09:22:25 a. m.

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00476-00

Demandante: SANDRA JANNETH HINCAPIE GUTIERREZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora SANDRA JANNETH HINCAPIE GUTIERREZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 52.039.882, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 4 de julio de 2019, frente a la
peticion elevada el 4 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:
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i)  Declarar que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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 a la 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 la 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, la actora le solicito a la Nacion — Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia
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21 de febrero de 2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que

tenia derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 4572 del 8 de mayo de 2018,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 23 de agosto de 2018, 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 la actora solicito la cesantia el 21 de febrero de 2018, siendo
el plazo para pagarla el dia 7 de junio de 2018, pero se realiz6 el 23 de
agosto de 2018, por lo que trascurrieron 75 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 4 de abril de 2019, la actora solicito 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.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4y 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 la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon 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 de la actora,
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
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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.

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 30 de abril
de 2020, allegado via correo electronico el 10 de julio del mismo ano, se
opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los
hechos y propuso la excepcion de improcedencia de la condena en
costas en la que indic6 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.

Afirm6 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.
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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 21 de
febrero de 2018, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 7 de junio
de 2018 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago fue el 23

de agosto del mismo ano, y iv) el numero de dias de mora son 75.

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 de la demandante, ii) la fecha en que se formulé la peticion
de reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el
cual se reconoci6 la cesantia parcial, 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. 20211181241691 del 1 de junio de 2021, allegado via correo
electronico el 3 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 incurrio en 75 dias de mora

en el pago de las cesantias reclamadas por la demandante.
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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 determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
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
El senor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal,

no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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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.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 4572 del 8 de mayo de 2018, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 21 de febrero de 2018 (fls. 16 a 17).

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-62156 del 4 de
abril de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora

solicita el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 13 y 14).

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

demandante el 23 de agosto de 2018 (fl. 18).

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 10 de octubre de
2019, en la Procuraduria 11 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declar¢ fallida (fls. 19 a 24).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 4 de abril de 2019, ii) si la
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

reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
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frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. 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 la demandante 4 de
abril de 2019 (fls. 13 a 14), 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 4 de abril de 2019 (fls. 13 a 14), 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 entenderda que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. 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
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las

Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los

9
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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 mdximo 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 presentaciéon
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, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retune 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 liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

10
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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 podra 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 o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. 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, indicé:

“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
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para

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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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 evalie 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 tltimos 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 exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su admbito 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 autéonomos 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
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

12



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00476

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.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon 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 atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion 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.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el

reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los

13
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servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Sandra Janneth Hincapié Gutiérrez, ostenta
la calidad de docente vinculada 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, CED
Bosanova (fl. 16), calidad que le otorga la condicion de servidora publica
y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. 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. 4572 del 8 de mayo de
2018, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 21 de
febrero de 2018, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 14 de marzo de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 8 de mayo de 2018, es

decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente
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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 22
de febrero de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 7 de junio de 2018, suma que quedo a disposicion de la
actora desde el 23 de agosto de 2018, como consta en el oficio expedido
por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio 18 del expediente,
incurriéndose en mora del 7 de junio de 2018 al 22 de agosto de la

misma anualidad.

5.5.3. 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
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.
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En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (7 de junio de 2018 al 22 de agosto de la
misma anualidad), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada
para efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en

los meses de junio a agosto de 2018.

5.5.4. 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 prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor ptublico.

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 gestiéon 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 20192, dicha Corporacién

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)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacién opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sancion 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 sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacion 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 indexacioén 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.

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

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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siguiente que ces6 la mora, esto es, desde el 24 de agosto de 2018
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 la senora
Sandra Janneth Hincapié Gutiérrez el 4 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 7 de junio de 2018 y el 22

de agosto de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para los meses de junio a agosto de
2018, entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada

por la actora en dichos meses y ano.

5.6. 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 ptublicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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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De conformidad con la normatividad en mencion, la 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 7 de junio de 2018 y la senora Sandra Janneth
Hincapié Gutiérrez formulo reclamacion administrativa el 4 de abril de
2019 (fl. 12), en tanto la demanda se presento el 19 de noviembre de
2019 (fl. 25), de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion

del pago de la sancion moratoria.
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 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
respecto de la peticion elevada el 4 de abril de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2019-62156.
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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-2019-62156 del 4 de abril de 2019, a través de la cual
la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion 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 a la senora
SANDRA JANNETH HINCAPIE GUTIERREZ, identificada con la cédula
de ciudadania No. 52.039.882, 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 7 de junio de
2018 y el 22 de agosto 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 junio a agosto de
2018, entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada

por la actora 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 ceso la mora, esto es,
desde el 24 de agosto de 2018 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
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
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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 a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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LAURA MARCELA HOLON CAMACHO
..........

Firmado Por:
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

236412

Codigo de verificacion:
b3e359500564574716169f1fc1455e4fbdc30f4778d9897dd1142e22ed7b5
950

Documento generado en 25/06/2021 12:03:20 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00491-00
Demandante: MARIiA LUZ DARY CARRILLO GUZMAN
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARIA LUZ DARY CARRILLO GUZMAN, identificada con
cédula de ciudadania No. 24.573.154, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 8 de abril de 2019, frente a la
peticion elevada el 8 de enero 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 la 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 a la 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 la 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, la actora le solicito a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia
15 de junio de 2016, 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. 6603 del 23 de septiembre
de 2016, le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales
fueron canceladas el 28 de noviembre de 2016, 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 la actora solicito la cesantia el 15 de junio de 2016, siendo
el plazo para pagarla el dia 26 de septiembre de 2016, pero se realizo el
28 de noviembre de la misma anualidad, por lo que trascurrieron 61 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 8 de enero de 2019, la actora solicito 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 reguld 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 la 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 de la actora,
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 11 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 15 de

junio de 2016, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 26 de
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septiembre de 2016 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el
pago fue el 28 de noviembre del mismo ano, y iv) el namero de dias de

mora son 61.

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 de la demandante, ii) la fecha en que se formulé la peticion
de reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el
cual se reconoci6 la cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancelo 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. 20211181200731 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 incurrio en 61 dias de mora

en el pago de las cesantias reclamadas por la 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 determino que la
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indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
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 comprobacion 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 senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

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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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 6603 del 23 de septiembre de 2016, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de
una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 15 de junio de 2016 (fls. 15 a 17).

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-1626 del 8 de
enero de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora

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

5.2.83. Extracto de intereses a las cesantias expedida por la
FIDUPREVISORA, donde consta que el pago de la cesantia parcial por
valor de $17.261.030 pesos M/cte., fue realizado a la actora el 28 de
noviembre de 2016 (fl. 19).

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 12 de noviembre
de 2019, en la Procuraduria 119 Judicial II para Asuntos

Administrativos, la cual se declaro6 fallida (fls. 21 y 22).

5.3. 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 la demandante el 8 de enero de 2019, ii) si la
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
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 la actora.
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5.4. 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 la demandante 8 de
enero 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 8 de enero 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.

(..)"

5.4.1. 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
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.
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Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo 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 reconocerda 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
bastard acreditar la no cancelacién 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 presentaciéon
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, deberd 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 liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y

cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por

10
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cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a 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 sanciéon y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. 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
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso serialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. 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.

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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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 evalie 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 exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su admbito 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
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).
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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: Nacion-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.
5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién 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 atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercidon, permanencia, ascenso Yy 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.”

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 ptublicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.
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Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Maria Luz Dary Carrillo Guzman, ostenta la
calidad de docente vinculada 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
vinculacién Distrital- recursos propios- Colegio Veintiin Angeles (fl. 15),
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria 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.

5.5.2. 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 —-renunci6é 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, seguin se lee en la Resolucion No. 6603 del 23 de septiembre
de 2016, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 15
de junio de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 7 de julio de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 23 de septiembre de
2016, 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.

14
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En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 16
de junio de 2016, 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 26 de septiembre de 2016, suma que quedo a
disposicion de la actora desde el 28 de noviembre de 2016, como
consta en el oficio expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio
19 del expediente, incurriéndose en mora del 26 de septiembre de

2016 al 27 de noviembre de la misma anualidad.

5.5.3. 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
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.
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En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (26 de septiembre al 27 de noviembre de
2016), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos
de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los meses de

septiembre a noviembre de 2016.

5.5.4. 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 prestacién 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 20192, dicha Corporacién

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)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacién opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sancion 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 sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacion 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 indexacioén 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.

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

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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siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 29 de noviembre de 2016
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 la senora
Maria Luz Dary Carrillo Guzman el 8 de enero 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 26 de septiembre de 2016

y el 27 de noviembre de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para los meses de septiembre a
noviembre de 2016, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dichos meses y ano.

5.6. 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 ptublicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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 obligaciéon 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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De conformidad con la normatividad en mencion, la 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 26 de septiembre de 2016 y la senora Maria Luz
Dary Carrillo Guzman formulé reclamacion administrativa el 8 de enero
de 2019 (fl. 12), en tanto la demanda se presento el 29 de noviembre
de 2019 (fl. 23), de lo que se desprende que no hay lugar a la

prescripcion del pago de la sancion moratoria.

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 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
respecto de la peticion elevada el 8 de enero de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2019-1626.

19



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.
Expediente: 2019-00491

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-2019-1626 del 8 de enero de 2019, a través de la cual la
demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion 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 a la senora
MARIA LUZ DARY CARRILLO GUZMAN , identificada con la cédula de
ciudadania No. 24.573.154, 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 26 de septiembre
de 2016 y el 27 de noviembre 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 septiembre a
noviembre de 2016, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora 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 29 de noviembre de 2016 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
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la

administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
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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 a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

236412

Codigo de verificacion:
339151ab6ab980f19eac03569b16cc9be08c7527ffa79c4888af4a9¢cb36683
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Documento generado en 27/06/2021 01:15:28 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00014-00
Demandante: MARIA LUISA LEAL ARAZAN
Demandados: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARIA LUISA LEAL ARAZAN, identificada con cédula de
ciudadania No. 51.600.752, 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 DEFENSA NACIONAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES. La parte demandante pretende:

1.1.1. Que por via de excepcion se inaplique por inconstitucional el
Decreto 1158 de 1994, con fundamento en el articulo 4° de la Constitucion

Politica.

1.1.2. Que se declare la nulidad de los Oficios Nos. OF119-67231, OFI19-
67178, amos del 23 de julio del 2019 y OFI19-75744 del 16 de agosto de
la misma anualidad, por medio de los cuales el Ministerio de Defensa
Nacional, nego la inaplicacion por inconstitucional del Decreto 1158 de
1994, asi como las cotizaciones a pension, salud o riesgos profesionales,
respecto de factores que no se encuentren contenidos en dicha disposicion
legal y resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra dicha decision,

confirmandola en su integridad - respectivamente.
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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 reajustar el Ingreso Base de Cotizacion de la
Seguridad Social (IBC), desde que ingres6é al Ministerio de Defensa
Nacional, debidamente actualizados conforme al cambio en el Indice de
Precios al Consumidor (IPC), certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) y, en adelante, incluyendo
para su calculo los siguientes factores salariales: sueldo basico, subsidio
de alimentacion, las primas de servicio, alimentacion, actividad y

antigiiedad.

1.1.4. Asumir el reajuste del aporte que debe pagar la servidora publica,
o en su defecto, se dé un plazo de diez (10) anos para cancelar esta suma,
la cual sera descontada mensualmente de su salario o de su pension

pagadera por la Administradora de Pensiones correspondiente.

1.1.5. Consignar a la Administradora de Pensiones los aportes en mora,
toda vez que se esta causando graves perjuicios a la demandante y al
Sistema General de la Seguridad Social por la omision y el no pago de los

mismos.

1.1.6. Pagar las costas procesales.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Lademandante ingreso a la planta global del Ministerio de Defensa
Nacional, con un tiempo de servicio mayor a veintidés (22) anos y como
remuneracion por la labor que presta, devenga: sueldo basico, subsidio

familiar y las primas de servicio, alimentacion, actividad y antigiiedad.

1.2.2. El Decreto Ley 1214 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto y

el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional,
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en el articulo 102, contempla las partidas computables para prestaciones
sociales, norma que se encuentra vigente, de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 114 del Decreto 1792 de 2000.

1.2.3. A los empleados civiles del Ministerio de Defensa Nacional hasta
el 1 de abril de 1994, que hacian parte del régimen especial pensiones del
Ministerio de Defensa, se les tenian en cuenta los factores salariales
contenidos en el Decreto Ley 1214 de 1990, como base de cotizacion para

la pension.

1.2.4. Con la expedicion de la ley 100 de 1993, se eliminé los regimenes
especiales dejando solo el de las Fuerzas Militares y de Policia o Personal
uniformado y el régimen de transicion del Decreto - Ley 1214 de 1990, con

excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de dicha Ley.

1.2.5. Debido a la promulgacion de la ley 100 de 1993, se expidio el
Decreto reglamentario 691 de 1994, que incorporo6 a los servidores publicos

al Sistema General de Pensiones.

1.2.6. El Decreto 1158 de 1994, determiné la base de cotizacion para el
Sistema General de Pensiones de los servidores publicos, cuyos factores
fueron tomados expresamente de la Ley 33 de 1985, “Por la cual se dictan
algunas medidas en relaciéon con las Cajas de Prevision y con las

prestaciones sociales para el Sector Publico.”

1.2.7. Los servidores publicos del Orden Nacional vinculados con el
Ministerio de Defensa Nacional, nunca estuvieron regidos por las Leyes 6
de 1945 y 33 de 1985, sino que tenian un régimen especial, que al
momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, era el Decreto 1214 de 1990,

norma aun vigente en materia salarial y prestacional.

1.2.8. Que el Ministerio de Defensa Nacional con su interpretacion de no
cotizar para pension la totalidad de factores salariales, invocando el
Decreto reglamentario 1158 de 1994, modifico arbitrariamente un decreto

con fuerza de ley.
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1.2.9. Mediante escrito radicado el 12 de julio de 2019, se elevdo una
solicitud a la entidad demandada, la cual fue resuelta, a través de los

Oficios No. OFI19-67231 y OFI19- 67178, ambos del 23 de julio del 2019.

1.2.10. Contra las decisiones adoptadas se interpuso recurso de
reposicion en subsidio de apelacion y por medio del Oficio No. OFI19-
75744 16 de agosto de 2019, notificado el 21 de agosto de 2019, la entidad

demandada confirmo la negativa a los requerimientos efectuados.

1.2.11. El 2 de diciembre de 2019, se realizo audiencia de conciliacién
extrajudicial, ante la Procuraduria 192 Judicial I para Asuntos
Administrativos, la cual fue declarada fallida al no existir animo

conciliatorio por parte de la entidad accionada.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la
Constitucion Politica; el Decreto 1214 de 1990 y las Leyes 4° de 1992 y 100

de 1993, estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Senalo que la H. Corte Constitucional aclar6 la diferencia existente entre
los decretos con fuerza de ley y los reglamentarios, siendo los primeros
expedidos con fundamento en una ley de facultades extraordinarias
otorgadas por el legislador ordinario, de conformidad con lo previsto en el
articulo 150 de la Constitucion Politica, mientras que los segundos son
emitidos por el Ejecutivo ejerciendo la potestad reglamentaria de las leyes,
facultad que le confiere el articulo 189 ejusdem, los cuales carecen de
fuerza de ley, siendo meros actos administrativos sujetos al control de la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Indico que la Ley 100 de 1993, no derogd o modifico los factores salariales
del personal civil del Ministerio de Defensa Nacional, pues estan

consagrados en el Decreto No. 1214 de 1990.

Aludi6é que la Ley 100 de 1993, unicamente integro al personal civil del

Ministerio de Defensa al Sistema General de Seguridad de Social, sin
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revocar lo relativo a factores salariales, los cuales son percibidos

actualmente por la demandante.

Sostuvo que el Decreto 1158 de 1994, respeto los factores salariales de los
servidores publicos que venian rigiéndose por la Ley 33 de 1985,
normatividad que no era aplicable a los funcionarios del régimen especial

del Ministerio de Defensa Nacional.

Manifesto que las partidas salariales de los empleados civiles del Ministerio
de Defensa Nacional estan vigentes, esto es, el Decreto Ley 1214 de 1990,
el cual se deben tener en cuenta para el ingreso base de cotizacion para
pension y no las establecidas en el Decreto Reglamentario 1158 de 1994,
en la medida que no derog6 lo dispuesto en el referido decreto ley, pues su

naturaleza juridica no se lo permite.

Adujo que el Ministerio de Defensa Nacional, al no reconocer la totalidad
del salario de sus servidores publicos, frente al ingreso base de cotizacion
para sus pensiones, esta desmejorando abiertamente sus salarios y
prestaciones sociales, en la medida que hace a un lado los fines esenciales
del Estado, impidiendo la garantia a la seguridad social; amén, que
desconoce el principio consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, segin el cual, en caso de duda, se debe tener en cuenta la

condicion mas beneficiosa para el trabajador.

Afirmo que el Estado ha consagrado en la legislacion nacional principios y
reglas que propenden por garantizar condiciones optimas y dignas para el
desarrollo del trabajo, normativa que esta en consonancia con los
convenios y tratados internacionales que ha ratificado y suscrito, los cuales
se ocupo de citar y que son vinculantes para las autoridades nacionales,

como parte del bloque de constitucionalidad.

Preciso que el Ministerio de Defensa Nacional con la aplicacion del Decreto
Reglamentario 1158 de 1994, contrario los criterios establecidos en la Ley
4° de 1992, que establecio que de ninguna manera se podian desmejorar

los salarios y prestaciones sociales.
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III. CONTESTACION

El apoderado del Ministerio de Defensa Nacional, mediante escrito allegado
via correo electronico el 31 de julio de 2020, se opuso a las pretensiones
de la demanda, se manifesté frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:

Refirié que el personal civil vinculado como servidor publico al Ministerio
de Defensa Nacional, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, hace parte de la excepcion prevista en el articulo 279 de dicha norma
y, por ende, se rige en su integralidad por las disposiciones del Sistema

General de Seguridad Social.

Indico que, pese a tal excepcion, el personal civil vinculado al Ministerio de
Defensa Nacional percibe su asignacion mensual, de conformidad con las
disposiciones que se mantienen vigentes respecto del régimen salarial
contenido en el Decreto 1214 de 1990, por expresa disposicion del articulo

114 del Decreto 1792 de 2000.

Aludié que el mantener vigente el régimen salarial para liquidar la
asignacion basica mensual con las partidas, primas y subsidios
establecidas en los articulos 38, 39, 46 y 49 del Decreto 1214 de 1990, no
implica que la liquidacion de aportes al Sistema General de Pensiones
deba realizarse con las disposiciones del régimen especial, como quiera

que el legislador estableci6 claramente las excepciones.

Sostuvo que la liquidacion de aportes del Sistema General de Pensiones
con las partidas del régimen especial que componen la asignacion basica
mensual de los servidores publicos del Ministerio de Defensa Nacional
(Decreto 1214 de 1990), implica un quebrantamiento del ordenamiento
juridico que desconoceria flagrantemente el principio de inescindibilidad
normativa, consistente en tomar apartes favorables de uno u otro régimen
para liquidar salarios, prestaciones y pensiones, creando un tercer régimen
insostenible y de gran impacto fiscal, sobre el cual no se han venido

realizando los aportes, teniendo que apartarse la administracion de su
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actuacion legal en la forma de liquidar establecida para todos los servidores

publicos que pertenecen al régimen general.

Manifesté6 que no puede pretender la parte actora, que el Ministerio de
Defensa Nacional desconozca la reglamentacion de la Ley 100 de 1993, a
través de los Decretos 691 y 1158 de 1994, pues por expresa disposicion
contenida en el articulo 15 numeral 1°, todos los servidores publicos fueron

afiliados en forma obligatoria al Sistema General de Pensiones.

Adujo que la demandante se vincul6 al Ministerio de Defensa Nacional, a
partir del mes de mayo de 1997, razon por la cual su liquidacion salarial
se efectia con la asignacion basica mensual que anualmente dispone el
Gobierno Nacional, de conformidad con el grado que ostenta, siendo
incrementado por las primas y subsidios que establece el Decreto 1214 de
1990, esto es, prima de actividad, subsidio de alimentacion, prima de

servicio y subsidio familiar, los cuales no constituyen factor salarial.

Afirmo6 que la actora hace parte del Sistema General de Seguridad Social,
por la afiliacion obligatoria dispuesta en el articulo 15 de la Ley 100 de
1993 y, por lo tanto, la liquidacion de aportes al Sistema General de
Pensiones se efectua al tenor de lo establecido en el articulo 6 del Decreto

691 de 1994, modificado por el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994.

Precis6 que la actuacion de la administracion en el pago de aportes a
pension de la servidora publica, se encuentra ajustada a derecho, en razéon
a la presuncion de legalidad de los decretos reglamentarios y de
conformidad con los pronunciamientos judiciales relativos a la libertad de
configuracion del legislador para definir cuales partidas constituyen factor

salarial.

De otro lado, propuso las excepciones de:

3.1.1. Ineptitud sustantiva de la demanda: Arguy6é que la presunta
violacion que se alega no es manifiesta, palmaria o flagrante, en virtud de
lo dispuesto por el Consejo de Estado en la providencia proferida el 11 de

noviembre de 2010, que se ocupo de citar.
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Afirm6 que la parte actora se aparta de lo senalado en la referida
providencia judicial, en la medida que, sin fundamento, plantea una
supuesta modificacion del Decreto 1214 de 1990, con la aplicacion
incolume del Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto 1158 de la
misma anualidad y senalo que no se puede pretender que después de 20
anos de realizar aportes a la seguridad social, se considere la aplicacion de
una figura juridica invocada a la luz de una interpretacion erronea,

confusa y subjetiva.

3.1.2. Presuncion de legalidad: Senalé que la actuacion de la
administracion que se ataca en via judicial, se encuentra soportada en
decretos reglamentarios que gozan de la total presuncion de legalidad, tal
como lo senal6 el H. Consejo de Estado al pronunciarse sobre la demanda
de nulidad promovida en contra de los Decretos 691 y 1158 de 1994, al
sostener que “son normas administrativas de naturaleza reglamentaria,
para la cumplida ejecuciéon de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 20037, razon por la
cual, no hay lugar a reconocer lo pretendido por la demandante, frente a

una presunta "modificacion arbitraria” del Decreto 1214 de 1990.

3.1.3. Prescripcion: Sostuvo que se configuraria dicho fenémeno juridico
respecto de los aportes y las prestaciones sociales por el paso del tiempo

sin que el demandante hubiese reclamado.

3.1.4. Integracion como litisconsortes necesarios: Excepcion que se

declaro no probada en la providencia del 18 de marzo de 2021.

Por su parte, el apoderado de la parte actora, por medio de escrito allegado
a través de correo electronico el 4 de agosto de 2020, descorrio el traslado
de los medios exceptivos propuestos por la entidad demandada,

oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante
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El apoderado de la demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 27 de mayo de 2021, solicito que se acceda a las suplicas
de la demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de
violacion del libelo, sennalando que en el plenario se encuentra acreditado
que la demandante en materia salarial y prestacional se rige por las
disposiciones contenidas en el Decreto — Ley 1214 de 1990; sin embargo,
la entidad demandada al momento de realizar las cotizaciones al Sistema
Pensional, no tiene en cuenta como base salarial los factores contenidos

en la referida normatividad.

Senaldé que “Constituye salario no sélo la remuneraciéon ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte; como primas, sobre sueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras; valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

comisiones”.

Indico que la Ley 100 de 1993, solamente unifico el sistema integral de
seguridad social, pero en ninguno de sus apartes modifico el sistema
salarial de los empleados publicos de la rama ejecutiva del régimen

general, como tampoco el del especial (Ministerio de Defensa).

Afirmoé que el Decreto Reglamentario 1158 de 1994, no puede modificar
un decreto ley, una ley o los postulados constitucionales laborales
establecidos en el articulo 53 de la C.P. y la entidad demandada con dicho
acto administrativo derogo el Decreto — Ley 1214 de 1990, desconociendo

los principios generales del derecho y de la seguridad social.

Luego, de citar jurisprudencia alusiva al régimen salarial de los miembros

del Ministerio de Defensa Nacional, realizo las siguientes conclusiones:

» El Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, tiene un
régimen salarial especial y senala que ningun momento se esta
pretendiendo la aplicacion del régimen pensional del Decreto 1214

de 1990, abolido por la ley 100 de 1993.
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» El articulo 18 de la Ley 100 de 1993, senala que la base de las
cotizaciones de los trabajadores dependientes de los sectores

privado y publico, sera el salario mensual.

» Un decreto reglamentario de la ley 100 de 1993 (1158 de 1994), no
puede modificar un régimen salarial especial, como lo es el de los

empleados civiles del Ministerio de Defensa Nacional.

> Los empleados del Ministerio de Defensa Nacional, al igual que
cualquier trabajador tienen derecho a que les mantenga el régimen
salarial especial para la liquidacion de su ingreso base de cotizacion

para Ley 100 de 1993.

> Si bien el Decreto Reglamentario 1158 de 1994, incluy¢ los factores
salariales de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Nivel

Central, lo cierto es que no se les puede desconocer sus derechos.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de memorial allegado via
correo electronico el 27 de mayo de 2021!, solicité que se nieguen las
pretensiones deprecadas, con fundamento en lo expuesto en la
contestacion de la demanda, toda vez que no es posible inaplicar el Decreto
1158 de 1994, destacando que el Consejo de Estado se pronunci6 sobre la
demanda de nulidad contra los Decretos 691 y 1158 de 1994, negando las

pretensiones de la misma.

Afirmo6 que el legislador no establecid que las partidas, primas y subsidios
contenidos en el régimen especial creado para el personal civil al servicio
del Ministerio de Defensa mediante Decreto - Ley 1214 de 1990,
constituyen factor salarial, razéon por la cual, las liquidaciones de los
aportes al sistema general de pensiones, a partir del 01 de abril de 1994,

fecha de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se deben efectuar

! Se tiene en cuenta el dia siguiente dado que fue enviado el “miércoles, 26 de mayo de 2021 6:45 p.m.” —
negrita del Despacho).

10
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teniendo en cuenta los factores enunciados taxativamente en el Decreto

1158 de 1994, para la base de cotizacion.

Refirio que el Ministerio de Defensa Nacional no puede desconocer la
reglamentacion de la Ley 100 de 1993, a través de los Decretos 691 y 1158
de 1994, pues por expresa disposicion contenida en el articulo 15 numeral
1°, todos los servidores publicos fueron afiliados en forma obligatoria al

Sistema General de Pensiones.

Aludi6 que la demandante hace parte del Sistema General de Seguridad
Social, como consecuencia de la afiliacion obligatoria dispuesta en el
articulo 15 de la Ley 100 de 1993 y, por ende, la liquidacion sobre los
aportes, debe realizarse al tenor de lo establecido en el articulo 6 del
Decreto 691 de 1994, modificado por el articulo 1° del Decreto 1158 de
1994.

En ese sentido, la actuacion de la administracion en el pago de aportes
a pension de la servidora publica, se encuentra ajustada a derecho en
razon a la presuncion de legalidad de los citados  Decretos
reglamentarios y de conformidad con los pronunciamientos judiciales
enunciados frente a la libertad de configuracion del legislador para definir
cuales partidas constituyen factor salarial y cuales no, asi como la
inescindibilidad normativa para aplicar en su integralidad un solo régimen,

sin pretender tomar apartes favorables de uno y otro.

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 presuncion de legalidad, este Despacho

considera que los argumentos expuestos no sélo se oponen a las

11
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pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera impiden
resolver de fondo el asunto, razoén por la cual sera examinada junto con el

objeto de la controversia.

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

el evento de accederse a las suplicas de la demanda.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resoluciones Nos. 1050 del 25 de marzo de 2009 y 0690 del 11 de
febrero de 2010, por medio de las cuales el Secretario General del
Ministerio de Defensa Nacional ordeno el traslado del empleo de Profesional
de Defensa — Codigo 3-1 - Grado 6, desempenado por la demandante, del
Comando General de las Fuerzas Militares a la Unidad de Gestion General

del Ministerio de Defensa Nacional.

5.2.2. Desprendible de nomina de algunos funcionarios del Ministerio de
Defensa Nacional de diciembre de 1997, entre ellos, de la demandante, en
la que consta los haberes devengados en dicho mes, esto es: sueldo basico,

subsidios de alimentacion y familiar, asi como la prima de actividad.

5.2.3. Constancia de haberes historicos de la demandante, expedido por
el Ministerio de Defensa Nacional, para los meses de mayo a septiembre de
2018, en el que se evidencia que percibio sueldo basico, subsidio de
alimentacion, bonificacion por servicios y las primas de actividad y

antigiiedad.

5.2.4. Acta No. 0231 del 18 de enero de 2012, por medio de la cual se dejo
constancia que la demandante tomo posesion del cargo de Profesional de
Defensa — Codigo 3-1 - Grado 6, de la Planta Global del Ministerio de
Defensa Nacional - Unidad General, incorporacion que tuvo lugar,

mediante la Resolucion No. 0087 del 13 de enero de 2012.

12
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5.2.5. Resolucion No. 1279 del 6 de marzo de 2019, a través de la cual se
reubico fisicamente el empleo de Profesional de Defensa — Codigo 3-1 -
Grado 6 y su titular, esto es, la sefiora Maria Luisa Leal Arazan, de la

Direccion de Finanzas a la Oficina de Control Interno Sectorial.

5.2.6. Peticion elevada el 12 de julio de 2019, por la demandante, a
través de apoderado, por medio de la cual le solicitdo al Ministerio de
Defensa Nacional, el reajuste del ingreso base de cotizacion de la seguridad
social, con base en los factores salariales contenidos en el Decreto Ley 1214

de 1990.

5.2.7. Oficio No. OFI19-67231 del 23 de julio de 2019, por medio del
cual el Ministerio de Defensa Nacional, resolvio la peticion elevada el 17 de
mayo de 2019 y recibida en dicha cartera ministerial el 15 de julio del
mismo ano, por el apoderado de la actora, orientada al ingreso de
cotizacion para pension en el Sistema General de Seguridad Social,
senalando que no era procedente la inaplicacion por inconstitucional del
Decreto 1158 de 1994, asi como las cotizaciones a pension, salud o riesgos
profesionales, respecto de factores que no se encuentren contenidos en

dicha disposicion legal.

5.2.8. Oficio No. OFI19-67178 del 23 de julio de 2019, a través del cual
el Ministerio de Defensa Nacional nego la solicitud elevada por el apoderado
de la demandante, el 12 de julio de 2019, al considerar que, mediante el
Decreto 691 de 1994, los funcionarios de la entidad ingresaron al Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y, en ese sentido, para
calcular las cotizaciones se debe dar aplicacion a lo dispuesto en el Decreto

1158 de 1994, que modifico el articulo 6 del Decreto 691 de 1994.

5.2.9. Recurso de reposicion y en subsidio apelacion promovido el 31 de
julio de 2019, por el apoderado de la demandante, en contra de la decision
anterior, senalando que desde el momento que la actora ingreso al
Ministerio de Defensa Nacional, devenga mensualmente los emolumentos
contenidos en el Decreto Ley 1214 de 1994, partidas que deben ser

computables para las prestaciones sociales.

13
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5.2.10. Oficio No. OFI19-75744 del 16 de agosto de 2019, por
medio del cual el Ministerio de Defensa Nacional, resolvié el recurso de
reposicion interpuesto contra el Oficio No. OFI19-67178 del 23 de julio de
2019, confirmandolo en su integridad, toda vez que segin el Concepto No.
87611 expedido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social “las
prestaciones sociales de los trabajadores del sector publico no forman parte
de la base para liquidar aportes a la seguridad social, por tal razon, si estos
conceptos son reconocidos a un servidor publico en una liquidacion definitiva

por su retiro del servicio, los mismos no deben ser tenidos en cuenta

para pagar aportes pensionales, salud o riesgos profesionales, por

no formar parte del salario, conforme lo previsto en el Decreto 1158

de 1994”. Igualmente, senal6 que no es procedente conceder el recurso de
apelacion interpuesto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74

de la Ley 1437 de 2011.

5.2.11. Certificacion expedida el 29 de agosto de 2019, por la
Coordinadora del Grupo de Talento Humano del Ministerio de Defensa
Nacional, en la que hace constar que la demandante labora como
Profesional de Defensa — Cédigo 3-1 - Grado 6, en la Oficina de Control

Interno Sectorial, prestando sus servicios desde el 5 de mayo de 1997.

5.2.12. Certificacion suscrita el 14 de abril de 2020, por el
Coordinador del Grupo de Talento Humano del Ministerio de Defensa
Nacional, en la cual hace constar los haberes que percibe la demandante,
tales como: sueldo basico, subsidio de alimentacion y las primas de

antigiedad y actividad.

5.2.18. Certificado de aportes en linea de la demandante, expedido por
el Ministerio de Defensa Nacional, en el que consta, entre otros, los valores

cotizados a las administradoras de salud y pension.
5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en el auto del 6 de mayo de 2021, los problemas que
ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar: i) si hay o no
lugar a la inaplicacion por via de excepcion de inconstitucionalidad del

Decreto 1158 de 1994 y ii) si la demandante tiene o no derecho al reajuste

14
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del ingreso base de cotizacion de seguridad social, con la inclusion de los

factores salariales establecidos en el Decreto Ley 1214 de 1990.

5.4. NORMATIVIDAD APLICABLE FRENTE AL CASO CONCRETO.

En materia salarial y prestacional, el Ministerio de Defensa Nacional
aplica dos regimenes, los cuales se encuentran consagrados en distintas
disposiciones a saber: i) los Decretos Nos. 1211, 1212y 1213 de 1990, para
el personal uniformado de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional y ii)
el Decreto 1214 de 1990, aplicable al personal civil no uniformado del

Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Respecto al personal civil no uniformado, el articulo 2 del referido Decreto

1214 de 1990, senalo:

“ARTICULO 2°. PERSONAL CIVIL. Integran el personal civil
del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, las
personas naturales que presten sus servicios en el
Despacho del Ministro, en la Secretaria General, en las
Fuerzas Militares o en la Policia Nacional.

En consecuencia, las personas que presten sus servicios en los
establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta y las
unidades administrativas especiales, adscritos o vinculadas al
Ministerio de Defensa, no tienen la condicion de personal civil del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional y se regiran por las
normas organicas y estatutarias propias de cada organismo”
(negrilla fuera del texto original).

De otro lado, el articulo 1° de la Ley 4° de 1992, “Mediante la cual se
senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido
en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica, en

el articulo 1°, indicé:

“ARTICULO 1°- El Gobierno Nacional, con sujecion a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara
el régimen salarial y prestacional de:

15
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a. Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional,
cualquiera que sea su sector, denominacion o régimen
juridico;

b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacién, la
Organizacién Electoral y la Contraloria General de la Republica;

¢. Los miembros del Congreso Nacional, y

d. Los miembros de la Fuerza Publica” (negrita del Despacho).

Por su parte, el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”,
modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 2003, respecto a la base para

liquidar las cotizaciones a dicho sistema, senalo:

“ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. La base para calcular las
cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, serd el
salario mensual.

(..)

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del
sector publico, serd el que sefiale el Gobierno, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992”.

A su vez, el articulo 279 de la referida disposicion legal, dispuso que el
sistema integral de la seguridad social contenido en dicha Ley, no seria
aplicable, entre otros, al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990,
con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la Ley

100 de 1993, asi:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al
personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion
de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas” (negrilla propia del Juzgado).

A su turno, el Decreto 691 de 1994, “Por el cual se incorporan los servidores
publicos al sistema general de pensiones y se dictan otras disposiciones”, en

el articulo 1°, dispuso:
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“ARTICULO. 1°— Incorporacion de servidores publicos.
Incorporase al sistema general de pensiones previsto en la Ley
100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a) Los servidores publicos de la rama ejecutiva del orden
nacional, departamental, municipal o Distrital, asi como de sus
entidades descentralizadas, y

b) Los servidores publicos del Congreso de la Republica, de la
rama judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la
Nacién, la organizacién electoral y la Contraloria General de la
Reptiblica.

PARAGRAFO. —La incorporacioén de los servidores ptblicos de
que trata el presente decreto se efectuard sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 104 de
1994, Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas
que los modifiquen y adicionen” (negrilla fuera del texto).

Asi mismo, el articulo 2 ibidem, preceptuo:

“ARTICULO. 2°—Vigencia del sistema general de pensiones para
los servidores publicos. El sistema general de pensiones
contenido en la Ley 100 de 1993, comenzara a regir para
los servidores publicos del orden nacional incorporados
mediante el articulo 1° de este decreto, el 1° de abril de
1994.

El sistema general de pensiones para los servidores ptblicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, entrard a regir a mads tardar el 30 de junio de
1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo gobernador
o alcalde. La entrada en vigencia podrd hacerse de manera
gradual para determinados servidores publicos teniendo en
cuenta, entre otros factores, la capacidad econémica del
organismo o entidad territorial y las proyecciones actuariales”
(resaltado propio del Despacho).

Respecto al reconocimiento pensional, el articulo 3 ejusdem, indico:

“ARTICULO. 3°—Disposiciones aplicables. A partir de la fecha de
aplicaciéon del sistema de que trata el articulo anterior, las
pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivencia de los
servidores publicos referidos en el articulo 1°, se regiran en un
todo por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de
1993 y demas disposiciones que las modifiquen, adicionen
o reglamenten” (negrilla ajena al texto).

Luego, mediante el Decreto 1792 de 2000, “Por el cual se modifica el Estatuto
que regula el Régimen de Administraciéon del Personal Civil del Ministerio de

Defensa Nacional, se establece la Carrera Administrativa Especial”, se
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derogo el Decreto 1214 de 1990, con excepcion de las disposiciones

relativas a los regimenes pensionales, salariales y prestacionales, asi:

“ARTICULO 114. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. EIl presente
Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga las
disposiciones que le sean contrarias, en especial las del Decreto
Ley 1214 de 1990 y el Decreto 2909 de 1991, con excepcion de
las relativas a los regimenes pensional, salarial y
prestacional” (negrita fuera de texto).

Ahora bien, a través del Acto Legislativo 01 de 2005, “por el cual se adiciona

el articulo 48 de la Constitucion Politica”, se senalo:

«“A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no
habra regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del
aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo
establecido en los paragrafos del presente articulo".

"Paragrafo transitorio 2° Sin perjuicio de los derechos
adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza
Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los
paragrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes
pensionales especiales, los exceptuados, asi como
cualquier otro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones
expirara el 31 de julio del afio 2010" (resaltado ajeno al
texto).

Posteriormente, a través del Decreto 2743 de 2010 “Por el cual se dictan
disposiciones en relaciéon con los servidores publicos civiles o no uniformados
del Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional

y se reglamenta el Decreto-ley 1792 de 2000”, se dispuso:

“Articulo 1°. En concordancia con el articulo 114 del Decreto-ley
1792 de 2000, los servidores publicos civiles o no
uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, a quienes se les aplica
el Decreto-ley 1214 de 1990, se consideran miembros de la
Fuerza Publica y continuaran con el mismo régimen
salarial, pensional y prestacional, en lo que a cada uno
corresponde, de acuerdo con las mencionadas normas” (negrita
fuera del texto original).

Asi las cosas, el mencionado decreto mantuvo vigente el régimen salarial,
pensional y prestacional dispuesto en el Decreto - Ley 1214 de 1990,
exclusivamente para quienes fueron destinatarios del mismo, en los
términos contenidos en la mencionada normatividad y, en consecuencia,

se concluye que el personal civil del Ministerio de Defensa que se
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encontraba vinculado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, se le mantendria las disposiciones especiales en materia de
seguridad social, esto es, el Decreto-Ley 1214 de 1990 y quienes
ingresaron a partir de la vigencia del Sistema Integral de Seguridad

Social, se les aplicara las disposiciones alli consagradas en su

integridad.

En el caso de autos, se encuentra demostrado que la demandante se
vinculo al Ministerio de Defensa Nacional, como Profesional de Defensa —
Codigo 3-1 - Grado 6, en la Oficina de Control Interno Sectorial, prestando
sus servicios desde el 5 de mayo de 1997, tal como se acredita en la
Certificacion expedida el 29 de agosto de 2019, por la Coordinadora del

Grupo de Talento Humano del Ministerio de Defensa Nacional.

Igualmente, se encuentra demostrado que, por medio de las Resoluciones
Nos. 1050 del 25 de marzo de 2009 y 0690 del 11 de febrero de 2010, el
Secretario General del Ministerio de Defensa Nacional ordeno el traslado
del empleo de Profesional de Defensa — Codigo 3-1 - Grado 6, desempenado
por la demandante, del Comando General de las Fuerzas Militares a la
Unidad de Gestion General del Ministerio de Defensa Nacional y segun el
Acta No. 0231 del 18 de enero de 2012, tomo6 posesion del cargo de
Profesional de Defensa — Codigo 3-1 - Grado 6, de la Planta Global del
Ministerio de Defensa Nacional — Unidad General, incorporacién que tuvo

lugar, mediante la Resolucion No. 0087 del 13 de enero de 2012.

Finalmente, a través de la Resolucion No. 1279 del 6 de marzo de 2019, se
reubico fisicamente el empleo de Profesional de Defensa — Codigo 3-1 -
Grado 6 y su titular, esto es, la senora Maria Luisa Leal Arazan, de la

Direccion de Finanzas a la Oficina de Control Interno Sectorial.

En ese sentido, se evidencia que la demandante se vinculo en el Ministerio
de Defensa Nacional el 5 de mayo de 1997, esto es, con posterioridad, al
1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
razon por la cual, en materia de seguridad social, se rige por las normas

contenidas en el sistema integral consagrado en dicha disposicion legal.
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En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta, para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones, el Decreto 1158 de 1994,

que modifica el articulo 6° del Decreto 691 de 1994, contempla:

“ARTICULO 1°. El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes
factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando
sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados” (negrita fuera del texto
original).

De otro lado, obra en el plenario el Desprendible de nomina de algunos
funcionarios del Ministerio de Defensa Nacional de diciembre de 1997,
entre ellos, de la demandante, en la que consta los haberes devengados en
dicho mes, esto es: sueldo basico, subsidios de alimentacion y familiar,

asi como la prima de actividad.

Asi mismo, de la Constancia de haberes historicos de la demandante,
expedido por el Ministerio de Defensa Nacional y de la Certificacion suscrita
el 14 de abril de 2020, por el Coordinador del Grupo de Talento Humano
de tal entidad, para los meses de mayo a septiembre de 2018, se evidencia
que percibi6 sueldo basico, subsidio de alimentacion, bonificaciéon por

servicios y las primas de actividad y antigiiedad.

A su vez, reposa el certificado de aportes en linea de la demandante,
expedido por el Ministerio de Defensa Nacional, en el que consta, entre
otros, los valores cotizados a las administradoras de salud y pension y si
bien en dicho documento no se detallaron los factores sobre los cuales se
realizan tales aportes, lo cierto es que, segun las certificaciones senaladas
anteriormente, se presume que fueron incluidos los contemplados en el

Decreto 1158 de 1994.

En consecuencia, la senora Maria Luisa Leal Arazan, al vincularse al
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Ministerio Nacional, con posteridad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, quedo cobijada por las disposiciones propias del mismo y de las
normas que la reglamenten, por lo tanto, no es posible calcular los
aportes al Sistema de Seguridad Social, con base en los factores
salariales pretendidos en la demanda, esto es, el subsidio de alimentacion,
la bonificacion por servicios y la prima de actividad, al no encontrarse

taxativamente enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

Sobre el particular, el Ministerio de Defensa Nacional, a través del Oficio
No. OFI19-67231 del 23 de julio de 2019, acto administrativo
demandando en la presente controversia, senalé que, en el caso particular
de la demandante, no era procedente realizar cotizaciones a pension, salud
o riesgos profesionales, respecto de factores que no se encuentren
contenidos en el Decreto 1158 de 1994, toda vez que, los servidores
publicos de dicha cartera ministerial fueron ingresados al Sistema General
de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, en virtud de
lo consagrado en el Decreto 691 de 1994.

Igualmente, por medio del Oficio No. OFI19-67178 del 23 de julio de
2019, el Ministerio de Defensa Nacional nego la solicitud elevada por el
apoderado de la demandante, el 12 de julio de 2019, reiterando los
argumentos expuestos en el anterior acto administrativo. Inconforme con
dicha decision, el 31 de julio de 2019, la parte actora interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion senalando que desde el momento que la
actora ingreso6 al Ministerio de Defensa Nacional, devenga mensualmente
los emolumentos contenidos en el Decreto Ley 1214 de 1994, partidas que

deben ser computables para las prestaciones sociales.

En virtud de lo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional expidi6 el Oficio
No. OFI19-75744 del 16 de agosto de 2019, por medio del cual, confirmé
en su integridad la decision adoptada en el Oficio No. OF119-67178 del 23
de julio de 2019, al sostener que segun el Concepto No. 87611 expedido
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social “las prestaciones sociales de
los trabajadores del sector publico no forman parte de la base para liquidar
aportes a la seguridad social, por tal razén, si estos conceptos son
reconocidos a un servidor publico en una liquidacion definitiva por su retiro

del servicio, los mismos no deben ser tenidos en cuenta para pagar
21




Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2020-00014-00

aportes pensionales, salud o riesgos profesionales, por no formar

parte del salario, conforme lo previsto en el Decreto 1158 de 1994”.

Como puede verse, el Ministerio de Defensa Nacional para efectos de
calcular los aportes al Sistema de Seguridad Social de la demandante, dio
aplicacion a lo consagrado en el Decreto 1158 de 1994, toda vez, que a la
demandante le resulta aplicable en su integridad el régimen general

contenido en la Ley 100 de 1993.

5.5. DE LA APLICACION DE LA EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO 1158 DE 1994.

Sobre el particular, basta mencionar que el H. Consejo de Estado — Sala de
lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “B”, en la
sentencia proferida el 28 de febrero de 2013, dentro del expediente No.
11001-03-25-000-2008-00125-00(2739-08), Magistrada Ponente: Dra.
Bertha Lucia Ramirez De Paez, al realizar el control de legalidad, del
Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto 1158 del mismo ano,
senal6 que las disposiciones alli contenidas hacen efectivos los principios
de solidaridad y de universalidad, mediante la cotizacion de los empleados

publicos, tanto en materia de pensiones como en lo atiente a la salud, asi:

“..)

Mediante la Ley 100 de 1993 cuya vigencia se inicio el 1 de abril de
1994, el Congreso de la Republica creé el Sistema de Seguridad
Social Integral. Es decir, que esa Ley por su propio contenido es
diferente de la Ley 4° de 1992, pues mientras ésta es una Ley Marco,
para definir las normas criterios y objetivos a los cuales debe
sujetarse el Gobierno en materia salarial y prestacional cuando
ejerza su competencia como suprema autoridad administrativa, la
Ley 100 de 1993 es una ley ordinaria diferente a las Leyes Marco, a
las Leyes orgdnicas y, a las Leyes estatutarias, como se precisé por
la Corte Constitucional en sentencia C- 408 de septiembre 15 de
1994, M. P. Fabio Morén Diaz.

3.4. En este orden de ideas, el articulo 18 de la Ley 100 de
1993 no tiene la finalidad de determinar ni fijar el salario de
los empleados publicos sino, de manera exclusiva establecer
la base de cotizacion para la Seguridad Social, la que debe
realizarse desde luego de manera arménica con el salario
mensual que estos devenguen, asi como para los particulares
constituira la base para la cotizacion el salario que devenguen
conforme a lo expuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo.
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Es decir, las normas contenidas en la Ley 100 de 1993 no tienen
como fundamento constitucional lo dispuesto en el articulo 150
numeral 19 literales e) y f) de la Carta Politica, sino el articulo 48 de
la Constituciéon para regular el régimen atinente a la Seguridad Social
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
en los términos que establezca la ley.

3.5. Con apoyo en la distincion anterior queda entonces
claramente establecido que tanto el Decreto 691 de 1994, en
cuyo articulo 6° se dispone que para calcular la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos se tendran en cuenta la asignacion basica mensual,
los gastos de representacion, la prima técnica, las primas de
antigiiedad, cuando sean factor de salario, la bonificacion por
servicios prestados, la remuneracion por dominicales y
trabajo suplementario cuando sea del caso, asi como el
articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 que lo modifico, son
normas administrativas de naturaleza reglamentaria, para la
cumplida ejecucion de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de
2003. No son normas entonces de desarrollo de la Ley 4% de 1992,
Ley Marco que en materia salarial expidié el Congreso de la
Reptublica.

Por ello es evidente entonces que contrario a lo afirmado por
el actor, las normas acusadas no le introducen ninguna
modificacion a la Ley 4% de 1992, sino que simplemente se
contraen a precisar y facilitar la ejecucion de las normas
legales establecidas en la Ley 100 de 1993 en materia de
seguridad social, para hacer efectivo el principio de
solidaridad y de universalidad mediante la cotizacion de los
empleados publicos, tanto en materia de pensiones como en lo
atiente a la salud.

3.6. De esta manera, se advierte entonces que por su naturaleza las
normas contenidas en los articulos 6° del Decreto 691 de 1994 y 1°
del Decreto 1158 de 1994, son de naturaleza reglamentaria;
expedidas con fundamento en el articulo 189 numeral 11 de la
Constitucion Politica por el Presidente de la Republica; que, su objeto
es el de facilitar la ejecucion de lo dispuesto en el articulo 18 de la
Ley 100 de 1993 modificada posteriormente por la Ley 797 de 2003
articulo 5°, razén esta por la cual las normas acusadas en nada
modifican lo dispuesto por la Ley 4° de 1992 que senald las normas
criterios y objetivos a los cuales debe someterse el Gobierno para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados ptiblicos,
todo lo cual significa que los cargos propuestos carecen de
fundamento juridico y, en consecuencia no estan destinados a
prosperar, como en efecto no prosperan”.

Bajo el criterio jurisprudencial expuesto, no le asiste la razon al apoderado
de la actora cuando afirma que el Decreto Reglamentario 1158 de 1994,
derogo o pretendié modificar un régimen especial, esto es, el Decreto — Ley
1214 de 1990, puesto que con su expedicion, se establecieron los
lineamientos para que se puedan ejecutar las regulaciones contenidas en

la Ley 100 de 1993, relativas al salario mensual que se debe tener como
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base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los

servidores publicos que fueron incorporados al mismo.

En ese sentido, si bien la demandante en materia salarial se rige por los
postulados del Decreto — Ley 1214 de 1994, lo cierto es que, al existir una
base de cotizacion para liquidar los aportes al Sistema de Seguridad Social
del personal civil vinculado al Ministerio de Defensa Nacional con
posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones,
le resulta aplicable en su integridad, para dicho efecto, la Ley 100 de 1993

y los decretos que la reglamentan.

Ahora bien, es menester precisar que, pese a que la parte demandante
funda su inconformidad en los articulos 4 y 13 de la Constitucion Politica,
lo cierto es que no es dable atribuir un trato desigual entre el personal civil
del Ministerio de Defensa Nacional que se vincul6é con anterioridad a la
entrada en vigencia del Sistema de Seguridad Social Integral, frente a los
servidores publicos que fueron incorporados a dicho sistema, tal como lo
sefialé la H. Corte Constitucional, en la sentencia C-665 de 19962, en la cual
se estudio la constitucionalidad de un aparte del primer inciso del articulo

279 de la Ley 100 de 1993, al sostener:

"(...) el precepto impugnado, contrario a lo que sostiene el actor, no
hace cosa distinta que reconocer la voluntad del constituyente,
diferenciando dos situaciones, que no constituyen en manera
alguna discriminacion: de una parte, la del personal que se habia
vinculado al Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y la Justicia
Penal Militar antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, para
quienes se mantendrdn las disposiciones especiales en materia de
seguridad social y en especial, el previsto en el Decreto-Ley 1214 de
1990, cuyos derechos adquiridos deben ser respetados y
garantizados, y de la otra, el personal de las mismas
instituciones que se vinculo a partir de la vigencia de la citada
ley, a quienes se les aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social consagrado en la Ley 100 de 1993, y que por
consiguiente no gozan de derechos adquiridos, razon por la
cual es procedente, dada la fecha de su vinculacion, aplicarles
el Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley
100 de 1993.

Ante esta circunstancia, considera la Corte que la disposicion
acusada no quebranta preceptos de orden constitucional, pues

2 Corte Constitucional, sentencia del 28 de noviembre de 1996, expediente D-1377, Magistrado Ponente: Dr.
Hernando Herrera Vergara, Accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 279 (parcial) de la Ley
100 de 1993 "Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social y se dictan otras disposiciones."”, Actor: Oscar
Mauricio Saavedra.
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el legislador esta autorizado para establecer excepciones a las
normas generales, atendiendo razones justificadas, que en el caso
sometido a estudio, tienen fundamento pleno en la proteccién de
derechos adquiridos para los antiguos servidores pertenecientes a
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

(..)

Por lo anterior, estima la Corte que el precepto parcialmente
acusado, al excluir del régimen previsto por el Decreto-ley
1214 de 1990 al personal civil del Ministerio de Defensa y la
Policia Nacional que se vincule con posterioridad a la vigencia
de la Carta Politica de 1991, no quebranta el ordenamiento
superior, pues al hacerlo tuvo como objetivo fundamental la
aplicacion para dichos servidores publicos del Sistema
Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de
1993, respetando los derechos adquiridos del personal
vinculado con anterioridad a la vigencia de esta ley.” (negrita
y resaltado del Despacho).

Como puede verse, no le asiste razon al apoderado de la parte demandante,
al afirmar que existe un trato injustificado frente al personal civil que se
vincule al Ministerio de Defensa Nacional, con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, toda vez que este personal, no goza de
derechos adquiridos, precisamente, en virtud de la fecha en que ingresaron
a prestar sus servicios, pues a partir de ese momento, forman parte del
Sistema de Seguridad Social Integral y, por lo tanto, se encuentran en
situaciones disimiles frente a quienes ingresaron a la entidad con
antelacion a promulgacion de la referida ley, lo que conlleva a que deban
tener un tratamiento diferente para que se cumpla la igualdad real respecto
a los demas servidores publicos que pertenecen a tal sistema, dado que se
encuentran en condiciones semejantes y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.

Asi las cosas, este Despacho debera negar las suplicas de la demanda, en
la medida que no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos acusados, pues a la senora Maria Luisa Leal Arazan no le
asiste el derecho a que los aportes al Sistema de Seguridad Social le sean
calculados con base en los factores salariales contenidos en el Decreto —

Ley 1214 de 1990.

5.5. COSTAS.
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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
evidenciéo 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,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la parte

demandante excepto los ya causados, a peticion de la misma.

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 No. 017 de hoy 29
de junio de 2021, a la hora de las 8.00 a.m.

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
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JUEZ
JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE
DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena validez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

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

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-002020-00070-00
Demandante: = ALVARO FRANCISCO VASQUEZ VASQUEZ
Demandada: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL
Asunto: SENTENCIA

El seior ALVARO FRANCISCO VASQUEZ VASQUEZ, identificado con
cédula de ciudadania No. 135.726, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

-Pretende el demandante que se declare la nulidad del acto administrativo
No. 64411 del 10 de septiembre de 2015, por medio del cual la entidad
demandada nego al actor: (a) la reliquidacion y reajuste de la asignacion de
retiro reconocida mediante resolucion expedida por la demandada,
computando en su liquidacion mensual la partida prima de actividad en un
porcentaje del 37.5% de la asignacion basica; (b) el reajuste de la asignacion
de retiro, ano por ano, a partir del 2005 a la fecha, con los nuevos valores
que arroje la reliquidacion solicitada anteriormente; (c) el pago efectivo e
indexado de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte entre la

liquidacion solicitada y las sumas canceladas por concepto de asignacion de
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retiro desde el ano 2005 en adelante hasta la fecha en que sea reconocido el

derecho.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a:

i) Reliquidar y reajustar la asignacion de retiro reconocida al actor
mediante resolucion expedida por la entidad demandada, computando en
su liquidacion mensual la partida prima de actividad en un porcentaje del
33% de la asignacion basica, en aplicacion de los parametros establecidos
en el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 y a partir del 1° de julio de
2007 el 49.5% de conformidad con el Decreto 2863 /07.

ii) Dar cumplimiento a la sentencia que ponga fin a la presente accion

en la forma y términos senalados en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el actor presto sus servicios en el grado de Mayor de las Fuerzas

Militares.

1.2.2. Que, previo cumplimiento de los requisitos exigidos, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante Resolucion No. 5456 del

23 de agosto de 1973 le reconocio asignacion de retiro al demandante.

1.2.3. Que, en la liquidacion de asignacion de retiro, la demandada le
computo la partida prima de actividad en un porcentaje del 37.5% de la

asignacion basica.

1.2.4. Que la asignacion de retiro del actor viene siendo liquidada
anualmente de conformidad con lo establecido en los articulos 140, 141,

142 y 151 del Decreto 1211 de 1990.
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1.2.5. Que, para calcular el incremento anual de la asignacion de retiro del
demandante se viene aplicando el principio de oscilacion establecido en el

Decreto 1211 de 1990.

1.2.6. Que el 30 de diciembre de 2004 el Gobierno Nacional sanciono la Ley
923/04 “Mediante la cual se serialan las normas, objetivos y criterios que
debera observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon del régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion

Politica”.

1.2.7. Que el 31 de diciembre de 2004 el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 4433 reglamentario de la Ley 923/04 “por medio del cual se fija el
régimen pensional de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza

Publica’.

1.2.8. Que la Ley 923 y el Decreto 4433 de 2004 introdujeron cambios en
el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, que benefician al actor y que, en aplicacion del principio de

oscilacion, se le deben otorgar.

1.2.9. Que a los miembros de las Fuerzas Militares que se retiran a partir
del O1 de enero de 2005 la demandada esta liquidando las asignaciones de
retiro computando el porcentaje de prima de actividad que el titular tenia

reconocido el momento de su retiro, es decir el 33% de la asignacion basica.

1.2.10. Que, de conformidad con el principio de oscilacién establecido en el
Decreto 1212, las asignaciones de retiro se liquidaran teniendo en cuenta
las variaciones que en cualquier tiempo se presenten en las prestaciones de
actividad del correspondiente grado; de manera que cuando el legislador
dejo en la legislacion la expresion “en todo tiempo” hacia relacion a la
aplicacion de las normas que fueran expedidas a futuro, como es el caso de

los decretos 433/04 y 2863/07.

1.2.11. Que el demandante radico, bajo el consecutivo No. 77963 del 1° de
septiembre de 2015, ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, derecho de peticion, el cual tenia por objeto las pretensiones

que son reclamadas en la demanda.
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1.2.12. Que la entidad demandada respondi6 despachando
desfavorablemente la solicitud contenida en el derecho de peticion, mediante

acto administrativo No. 64411 del 10 de septiembre de 2015.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos el preambulo y los articulos 1°, 2°, 4°,
13°, 46°, 53° y 58°, de la Constitucion Politica; 2° de la Ley 4® de 1992; 151
del Decreto 1211 del 1990; y 13 y 14 del Decreto 4433 de 2004,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostiene que al negarle al actor el derecho que le asiste a que su pension
sea liquidada teniendo en cuenta las variaciones “que en todo tiempo” se
introduzcan en las asignaciones del personal en actividad, la demandada
esta violando los principios fundamentales, propios del Estado Social del
Derecho establecido en el articulo 2° del mandato superior; estando dentro
de los fines del Estado la proteccion de los derechos econémicos de todos
los colombianos y en especial de las personas de la tercera edad, como los

pensionados a mejorar el monto de su pension.

Afirma que toda actuacion de los 6rganos del Estado que sea contraria a la
Constitucion, en forma o sustancia, no tiene validez, de lo que podria
afirmarse que el orden juridico estatal es un todo cerrado que no admite
nada fuera de la Constitucion ni en contra de ella, prevaleciendo esta sobre
la ley ordinaria. De manera que, la negativa de la demandada contraviene el
derecho a la igualdad, a la proteccion de los derechos adquiridos, al

principio de favorabilidad de la norma, entre otros.

Manifiesta que el Decreto 4433, reglamentario de la Ley 923 de diciembre
de 2004 establece el computo de la partida prima de actividad en la
liquidacion de las asignaciones de retiro en el porcentaje que tenia
reconocido en el momento del retiro corrigiendo una inequidad que se venia
cometiendo con los miembros de la Fuerza Publica. De esta manera, cuando
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES hace caso omiso al
principio de oscilacion establecido en la Ley, y aplica la nueva normativa
solamente a los miembros de la Fuerza Publica que se retiraron a partir del

01-01-2005, esta estableciendo dos categorias de pensionados: los que en
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su liquidacion de la asignacion de retiro se les tiene en cuenta el 100% del
porcentaje de la prima de actividad que venian ganando al momento del
retiro; y la categoria de los pensionados a los cuales en la liquidacion se les
disminuye el porcentaje que tenian reconocido como prima de actividad de

acuerdo al tiempo de servicio, generandose un trato desigual entre iguales.

Lo anterior, afirma, también sucede con el reconocimiento que la
demandada hace del porcentaje de asignacion de retiro ante situaciones
idénticas se reconocen porcentajes diferentes, como es el caso del actor,
quien presto 26 anos de servicio y solamente se le esta liquidando el 85% de
las partidas, mientras que a aquellos que se han retirado a partir del 01 de
enero de 2005, con el mismo tiempo de servicio, se les esta reconociendo el
87% de las partidas computables. Por lo tanto, encontrandose vigente el
principio de oscilacion, la asignacion de retiro se le debe liquidar al actor, a
partir del 1° de enero de 2005, en un porcentaje del 87% de las partidas
computables, por haber prestado 26 anos de servicio, de conformidad con
el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, aunado a que la Corte
Constitucional ha sefialado que en el universo de los pensionados no existen

diferencias.

Senala que, la legislacion laboral establecio que las partidas que el
trabajador recibe regularmente como salario se deben incorporar en la
liquidacion de las pensiones, en el porcentaje que estaba reconocido; y
situacion diferente se venia presentando en la liquidacion de las
asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, toda vez que el
computo de la partida de actividad se liquidaba de acuerdo al tiempo de
servicio, generando en este procedimiento un desmejoramiento en la

capacidad adquisitiva del pensionado.

Aduce que, de conformidad con el principio de oscilacion establecido en el
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, esta nueva disposicion se debe
aplicar en la liquidacion de las asignaciones de retiro de todos los titulares
de este derecho en forma oficiosa por parte de la demandada sin necesidad
de acudir ante lo contencioso administrativo para reclamar este derecho;
teniendo en cuenta que dicho principio busca mantener una paridad entre

las prestaciones economicas del personal en servicio activo y el retirado.
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Indica que el actor es un adulto mayor que, para suplir sus necesidades
basicas, depende exclusivamente de la mesada pensional, no cuenta con
otros medios de subsistencia para €l y su familia y que por su condicion
demanda un tratamiento especial que el constituyente primario establecio
en el articulo 46 de la Constitucion Politica, debiendo entonces la entidad
demandada haber liquidado de oficio la asignacion de retiro del actor,
aplicando las normas establecidas en el Decreto 4433 y no obligarlo a

acudir a la jurisdiccion.

Refiere a que, de conformidad con el articulo 48 de la Constitucion Politica,
la seguridad social es un servicio publico irrenunciable y de obligatorio
cumplimiento por parte del Estado, sin discriminacion de ninguna
naturaleza, de forma tal que, al negarse la demandada a aplicar lo
establecido en el Decreto 1212 de 1990 genera un congelamiento del monto

de la pension del actor que le afecta su minimo vital.

Senala que, ante la duda en la aplicacion de una norma, la Constitucion
Politica trae consigo el principio de favorabilidad, previsto en su articulo 53,
y que dicho cuerpo normativo también consagra el respeto por los derechos
adquiridos, razon por la cual el principio de oscilacion, creado en la Ley 2%
de 1945, debe ser aplicado y que se ha mantenido vigente, siendo
reproducido el contenido del articulo 34 en las normas que han sido
expedidas para regular lo atinente a las prestaciones sociales y la seguridad
social de los miembros de la Fuerza Puablica, como el articulo 139 del Decreto
612 de 1977, el articulo 164 del Decreto 0095 del 11 de enero de 1989, que

se ocupo de citar.

Indica que la entidad demandada, en la motivacion del acto administrativo
que se demanda incurri6 en causal de falsa motivacion, al no existir
correspondencia entre la decision adoptada y los motivos de hecho y de
derecho que se aducen para negar al demandante las peticiones solicitadas,
lo cual es motivo de nulidad y, ademas, quebranto las disposiciones de
jerarquia superior normativa. A lo anterior, agrego que ello ocurre cuando
los fundamentos alegados por el funcionario que expidio el acto
administrativo en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico

que el legislador les ha dado, esto es, que se estructure la ilegalidad por
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inexistencia material o juridica de los motivos, de una parte o que los

motivos no sean de tal naturaleza que justifiquen la medida tomada.

Manifiesta que la demandada, en la respuesta al derecho de peticion
presentado por el actor, sustento su negativa en las siguientes razones: (i)
que la asignacion de retiro del actor fue liquidada de conformidad con las
normas que estaban vigentes al momento del retiro, en las cuales se
encuentran establecidas las condiciones que se debian tener en cuenta en
la liquidacion de asignacion de retiro; (ii) que cuando el Decreto 4433 de
2004 entro en vigencia, el actor ya tenia la calidad de retirado y, por tal
motivo, no se aplican las disposiciones alli contenidas; y (iii) que no se puede
pretender que se aplique la normativa posterior ya que la ley rige hacia el
futuro y no es posible aplicar el fenomeno de la retroactividad de la ley al

caso del actor.

Seniala que, contrario a lo argumentado por la demandada, la Corte
Constitucional en reiteradas sentencias ha sentado doctrina frente a que los
regimenes especiales se ajustan a la constitucion cuando contemplan
iguales o superiores prestaciones que los que se contemplan en el régimen

general.

Aduce que la entidad demandada, en la liquidacion anual que realiza de la
asignacion de retiro del actor viene aplicando el principio de oscilacion, ya
que toma como base los decretos que el Gobierno Nacional expide
anualmente para fijar las asignaciones basicas para el personal en servicio
activo en el respectivo ano, por lo que -refiere- no se encuentra sustento
legal para que no se haga lo mismo con la aplicacion del Decreto 4433 de

2004.

Anota que la Ley 923 de 2004 dejo claramente establecido que en su
aplicacion se mantendrian los derechos adquiridos, asi como los beneficios
y prerrogativas que, en virtud del régimen especial para la Fuerza Publica,

el actor estuviera disfrutando.

Senala que la demandada, al darle una interpretacion acomodada al
principio de oscilacion y desconociendo el mandato superior, incurre en

falsa motivacion para negar las peticiones presentadas por el actor en su
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peticion, lo cual se presenta por la aplicacion incorrecta de los métodos de

interpretacion normativa.

Aduce que la Corte Constitucional no encuentra objecion de indole
constitucional para que una nueva norma sea aplicable a quienes en el
momento de entrar a regir ya estuvieran pensionados, potestad que deja la
Corte al arbitrio del legislador para que, en desarrollo de sus atribuciones,
asi lo establezca; de tal modo que, este, desde la Ley 2% de 1945 establecio
mediante el principio de oscilacion la garantia para que las asignaciones de
retiro sean liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que en todo tiempo
se introduzcan en las prestaciones sociales del personal en servicio activo,
con las nuevas disposiciones que la Ley 923 y el Decreto 4433 introducen

en las prestaciones sociales de los miembros de la Fuerza Publica.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 23 de
noviembre de 20201, allegado via correo electronico, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los

siguientes argumentos de defensa:

Manifest6 que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro
y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho, con
sujecion a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.
Y que, al respecto, desde la Constitucion de 1886, los derechos y
obligaciones, asi como el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de
los miembros de las Fuerzas Militares, han hecho parte de un régimen
especial que le es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte
todos los demas trabajadores; situacion que actualmente se encuentra

contenida en el articulo 217 inciso 3 de la Constitucion.

Adujo que, en desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido

1 La fecha de radicacion fue el domingo 22 de noviembre de 2020, razon por la cual, se tiene
como presentada el dia habil siguiente.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00070-00

diferentes disposiciones legales, por las cuales se reglamenta y organiza la
carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares como son, entre
otros, los Decretos 3071 de 1968, 2337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984,
095 de 1989, 1211 de 1990, y 4433 del 31 de diciembre de 2004,

actualmente vigente.

Indicé que, frente al caso particular, se reconoce asignacion de retiro al
sefior Mayor (R) de Ejército ALVARO FRANCISCO VASQUEZ VASQUEZ,
mediante Resolucion No.1981 del 19 de julio de 1973, misma fecha en la
que reunio los requisitos para acceder a la prestacion. En cuanto a la prima
de actividad, dicho porcentaje se le reconoci6 en la forma y términos
establecidos en la ley al momento del retiro, es decir, encontrandose bajo la

vigencia del Decreto Ley 1211 de 1990.

Anotoé que después del Decreto Ley 95 de 1989, se han expedido los
Decretos leyes Nos. 1211 de 1990; 2070 de 200; 4433 del 30 de diciembre
de 2004, reglamentario de la Ley 923 de 2004, en los cuales, y respecto a
los derechos motivo de controversia, no entraron a efectuar ningun tipo de
modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos consolidados,
estableciendo taxativamente su aplicacion y cobertura a las prestaciones

reconocidas bajo su vigencia.

Adujo que, con fundamento al tiempo de servicio acreditado por el actor, la
Entidad le reconocié el 25% como partida computable por concepto de
prima de actividad dentro de su asignacion de retiro, toda vez que el articulo
159 del Decreto Ley 1211 de 1990, establece la forma en que dicha prima
debe ser computada, senalando entre otras cosas que a los militares que
tengan veinte (20) o mas anos de servicio, pero menos de veinticinco (25),
les corresponde el 25%, que en este caso, fue el porcentaje reconocido al
militar de acuerdo al tiempo de servicios acreditado, haciendo claridad que
el porcentaje reconocido al actor fue el tope maximo permitido por el

legislador, para la época.

Senalo que para garantizar el poder adquisitivo de las mesadas pensionales
de los miembros de las Fuerzas Militares en retiro, se contemplé un
aumento del porcentaje de la partida computable de Prima de Actividad,

tomando como punto de referencia lo devengado por los militares en
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actividad, en los porcentajes plenamente establecidos por la norma. Sobre
este punto en particular, el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 —por medio
del cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras
disposiciones— en su articulo 2° previo un incremento en el porcentaje de la
Prima de Actividad que venian devengando los miembros en servicio activo
en el equivalente al cincuenta por ciento (50%) de lo devengado por todo

concepto, a partir del 1° de julio de 2007.

En ese sentido, indicé que para garantizar el cumplimiento del principio de
oscilacion en esta materia a los miembros retirados del servicio, en su
articulo 4° equiparo6 el porcentaje en que debe incrementarse la prima de
actividad para todos los miembros —tanto activos como retirados del servicio
en el equivalente a un 50% de lo devengado— pero sin establecer una
equivalencia en el monto base de dicha liquidacion —-como asume el
demandante- pues la normativa mediante la cual se establecieron estos
porcentajes para liquidar la asignacion descrita en los apartes anteriores,

no fue modificada por la norma en comento.

Manifesto que es claro que el Decreto 2863 de 2007 dispuso un incremento
en el porcentaje de la asignacion de la prima de actividad —sin efectuar
modificacion alguna de los porcentajes que disponen el monto base para su
liquidacion sobre el cual ha de efectuarse el incremento—, por cuanto este

no es el sentido de la norma.

Colige de lo anterior que existe una mala interpretacion o desconocimiento
del tema por parte del demandante al pretender la nivelacion de su
asignacion con el incremento de una partida computable, cuando dicha
nivelacion por principio de oscilacion ha venido siendo aplicada cabalmente
por parte de la entidad. Entonces, el militar retirado venia devengando el
25% por prima de actividad, hasta la expedicion del Decreto 2863 de 2007,
con el cual se le increment6 dicho porcentaje en un 50%, es decir, la entidad
realizo un incremento del 12.5% quedando este en el 37.5%. Sobre este
punto anoto que con la expedicion del Decreto 4433 del 30 de diciembre de
2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, no se entr6 a efectuar ningin
tipo de modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos consolidados,
estableciendo taxativamente su aplicacion y cobertura a las prestaciones

reconocidas bajo su vigencia.

10



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00070-00

Invoco el principio de aplicacion de la ley en el tiempo, consistente en que
las leyes rigen hacia el futuro, por regla general y, en consecuencia, no
podra tener efectos retroactivos, salvo que el legislador disponga
expresamente lo contrario; por lo tanto, los derechos o situaciones juridicas
se rigen por la ley vigente en el momento en que la situacion fue creada. Lo
anterior, en razon a que el incremento del 50% sobre la prima de actividad
depende estrictamente del porcentaje reconocido como consecuencia del
tiempo de servicio que tenga acumulado cada titular de la asignacion de
retiro, por lo cual, lo que se pretende con la norma es que el ajuste por dicho
concepto sea en el mismo porcentaje en que se haya aumentado el del activo

correspondiente.

Aclaré que el principio de oscilacion contemplado en el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004 tiene por objeto que el reajuste de la asignacion de
retiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada grado,
es decir, establece la relacion de igualdad entre la asignacion de retiro y la
remuneracion del personal activo para que el incremento de los dos
conceptos sea el mismo, situacion distinta a la analizada por el
demandante, que refiere a la aplicacion de este principio entre asignaciones
de retiro adquiridas en regimenes diferentes en aspectos como la base de

liquidacion, la cual no es susceptible de este principio.

Manifesto que, si el reconocimiento de la asignacion de retiro de la parte
actora cumple con el computo de la prima de actividad que continta vigente
en un monto proporcional al tiempo de servicio, acorde con lo establecido
tanto en el Decreto Ley 1211 de 1990 como en el Decreto 2863 de 2007, el
desconocimiento de los derechos adquiridos alegados en la demanda carece
de fundamento, pues la administracion no puede concederle un derecho

que el ordenamiento juridico no le ha conferido.

Alude a que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por tanto
en el presente caso, el mismo no se ha vulnerado ya que es el legislador
quien establece la escala gradual porcentual y los parametros para el
reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro, y no puede equipararse
un militar con otro cuya asignacion de retiro es posterior y esta sometido a

un régimen juridico distinto pues la situacion, en cada caso, debe resolverse
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con syjecion al régimen vigente en el momento en el que ella se presente,
ello significa que aquellos individuos que tiene una situacion juridica
consolidada, no puede verse afectada, desconocida ni desmejorada por leyes
posteriores, pero también que quienes se encuentren en ella no accedan a
las condiciones mas beneficiosas que en el futuro se establezcan por el

legislador para los mismos supuestos facticos.

Senalo que lo que pretende el demandante es la modificacion de un derecho
reconocido y consolidado desde el anno de 1991, con aplicacion parcial de
las nuevas regulaciones, en lo que le resulta conveniente, toda vez que las
disposiciones actuales han establecido una serie de requisitos adicionales
a los exigidos en su momento al demandante, a los cuales este no hace
referencia. De manera que la entidad que representa reconocié la
asignacion de retiro al actor aplicando la normativa vigente a la fecha de su
retiro y sus derechos adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario,
todos los aumentos decretados por la Ley ano tras ano, se han hecho
efectivos de acuerdo con el porcentaje de liquidacion en su asignacion de

retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador.

Aludi6 a que existe abundante jurisprudencia de los diferentes Tribunales
Administrativos a nivel nacional a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, en donde se declara que la Entidad aplico en debida forma lo
dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, respecto al reajuste del porcentaje
de la prima de actividad para el personal retirado antes de la entrada en
vigencia del decreto referido, constituyéndose en un precedente el cual
debera acatarse y respetarse, para lo cual citdo sendas providencias del

Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Adujo que el principio de oscilacion de las asignaciones de retiro,
consagrado en el articulo 169 del Decreto ley 1211 de 1990 y el articulo 42
del Decreto 4433 /04, inicamente es aplicable a los miembros de la Fuerza
Publica, y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo de la
asignacion de retiro, y preservar el derecho a la igualdad entre militares en
actividad y en retiro; su desconocimiento provocaria una descompensacion
injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos salarios son reajustados

anualmente por el Gobierno Nacional.
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De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Prescripcion del derecho: Indica que en el evento en que no se
acojan los planteamientos expuestos por la entidad, se debe aplicar la
prescripcion del derecho de manera cuatrienal, de conformidad con lo

dispuesto en el Decreto Ley 1211 de 1990, en su articulo 174.

ii) No procedencia de la causal de falsa motivacion en las
actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares: Manifiesta que
las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se
ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas
Militares y, en consecuencia, no se enmarcan dentro de ninguna de las

causales de nulidad.

iii) No configuracion de causal de nulidad: Senala que no se configura
ninguna de las causales de nulidad de los actos administrativos,
consagradas en el articulo 137 del C.P.A.C.A., y por el contrario las
actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se
ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas

Militares.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 8 de junio de 2021, present6 alegatos de conclusion, en
forma extemporanea, circunstancia que impide tener en cuenta el aludido

escrito.

Lo anterior, por cuanto el auto que corrio traslado para alegar de conclusion
se notifico el 21 de mayo de 2021, por el término de 10 dias, razén por la
cual, la parte demandante tenia hasta el 04 de junio del mismo aio,
actuacion que se surtio hasta el 08 de junio de 2021, esto es, de forma

extemporanea.

4.2 Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 8 de junio de 2021, presento alegatos de conclusion, en
forma extemporanea, circunstancia que impide tener en cuenta el aludido

escrito, por idénticas razones a las explicadas en el numeral anterior.

4.3. 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

Frente a las excepciones de no procedencia de la causal de falsa
motivacion en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas
militares y no configuracion de causal de nulidad, 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
excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo el asunto,

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

Respecto a la excepcion de prescripcion del derecho, sera resuelta en el

evento de prosperar las suplicas de la demanda.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Peticion elevada por el actor ante la entidad demandada con radicado
No. 20150077963 del 01/09/2015, a través de la cual solicité a la entidad

demandada el reajuste de su asignacion de retiro.

5.2.2. Oficio No. 0064411 del 10 de septiembre de 2015, proferido por la
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CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante el cual nego la

anterior solicitud.

5.2.3. Hoja de servicios militares del demandante.

5.2.4. Resolucion No. 5456 del 23 de agosto de 1973 (ilegible).

5.2.5. Certificacion de unidad militar y sitio geografico expedida por la

entidad demandada.

5.2.5. Certificacion, de fecha 02/SEP/2015, de asignacion de retiro del
actor, expedida por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES para
los periodos 2005 a 2015.

5.2.6. Cédula de ciudadania del actor.

5.2.7. Antecedentes administrativos del actor.

5.2.8. Partidas basicas de actividad para liquidacion de asignacion de retiro

del actor, de fecha 12 de junio de 1973.

5.2.9. Resolucion No. 1981 del 19 de julio de 1979 “por la cual se ordena el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro del Mayor (r) del Ejército

ALVARO FRANCISO VASQUEZ VASQUEZ” a partir del 5 de abril de 1973.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

El aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si
con la expedicion del acto administrativo identificado como Oficio No. 64411
del 10 de septiembre de 2015, por medio del cual se nego la reliquidacion y
reajuste de la asignacion de retiro del demandante, computando en su
liquidacion mensual la partida prima de actividad en un porcentaje del
49.5%, se incurrio en las causales de nulidad alegadas, que desvirtuen su

legalidad.

5.4. NORMATIVA APLICABLE AL CASO BAJO ESTUDIO
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5.4.1. De la prima de actividad

La denominada “prima de actividad” constituye una partida reconocida a
los miembros activos y retirados de la Fuerza Publica como parte de la
asignacion basica de los primeros y computable dentro de la asignacion de
retiro concedida a los segundos. También es reconocida al personal civil del

Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional.

Asi, la citada prima se encuentra establecida para los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo en el articulo 84 del

Decreto 1211 de 1990 equivalente al siguiente:

“.. al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bdasico”

Por su parte, el articulo 159 ibidem, regula el computo de la referida prima

para el personal retirado en los siguientes términos:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los
Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio
activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de
asignacion de retiro, pension y demds prestaciones sociales, la
prima de actividad se les computa de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15) anios de servicio, el
quince por ciento (15%).

- Para individuos con quince (15) o mds de servicio, pero menos de
veinte (20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o mas anos de servicio, pero
menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mas anos de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) o mds anos de servicio, el treinta
y tres por ciento (33%)”. (Negrillas del Despacho).

Al respecto, el 30 de diciembre de 2004, se expidio la Ley 923 de 2004,
“[mjediante la cual se serialan las normas, objetivos y criterios que debera
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, de conformidad
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con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion

Politica". El articulo 1° de la citada ley dispuso:

"ARTICULO lo. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecién a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen
de la asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones,
la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica."

Fue asi como, en desarrollo de la mencionada ley, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen

pensional y de asignaciéon de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”.

Dicho decreto detallé en su articulo 13 las partidas computables sobre las
cuales se liquidaran la asignacion de retiro, la pension de invalidez y la

pension de sobrevivientes, asi:

“ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las
Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y
de sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso,
sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

(...)

13.1.2 Prima de actividad” (Negrilla fuera de texto).

Posteriormente, en el ano 2007, el Gobierno Nacional expidio el Decreto
2863 de 2007, mediante el cual se modifico el articulo 32 del Decreto 1515
de 2007, disponiendo un incremento de la PRIMA DE ACTIVIDAD, tanto

para el personal activo como para el retirado, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual
quedard asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio
de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de que tratan los
articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212
de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de 1990.

A su turno, el articulo 4° ibidem, determinoé:

“En virtud del principio de oscilacion de la asignacién de retiro y
pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
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Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional con asignacién de retiro o pensiéon de invalidez o a sus
beneficiarios y a los beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes
de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran
derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, por razon del incremento de
que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007”.

Conforme a esta ultima preceptiva se dispuso la incidencia de dicho
incremento en la asignacion de retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, retirado antes del 1° de julio
de 2007, en virtud del principio de oscilacion, preceptiva que aplica al
demandante, por cuanto ostenta la calidad de retirado a partir del 5 de abril

de 1973.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. La disposicion legal aplicable es la vigente al momento del

reconocimiento de la asignacion de retiro.

De las pruebas allegadas al expediente se advierte que mediante Resolucion
No. 1981 del 19 de julio de 1973, se ordeno el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro del demandante por haber prestado sus servicios por
24 anos 1 mes y 6 dias, razon por la cual al momento del retiro se le

reconoci6é como prima de actividad un 15%.

Ahora bien, de la lectura del libelo demandatorio se advierte que lo
pretendido es la reliquidacion de la partida prima de actividad en su
asignacion de retiro, en un porcentaje del 33% en aplicacion al Decreto 4433
de 2004 y, a partir del 1° de julio de 2007, el 49.5% de conformidad con el
Decreto 2863 de 2007.

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
Sentencia del °1 de febrero de 2007, Magistrado Ponente doctor Ilvar Nelson

Arévalo Perico, Expediente No. 2005-5390, senalo:

"De esta forma el derecho a la asignacién de retiro le fue reconocido al
impugnante mediante la Resolucién No. 2819 del 16 de junio de 2004, a
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partir de la fecha en que terminaron los tres meses de alta, esto es a
partir del 16 de junio de 2004, segun lo dispone el articulo 104 del
Decreto 1213 de 1990, momento para el cual ya habia recobrado plena
vigencia: el Decreto 1213 de 1990, en virtud de la - reincorporacion
automdtica ordenada mediante la sentencia C-432 del 6 de mayo de
2004, como consecuencia de la desaparicion del ordenamiento juridico
del Decreto 2070 de 2003 y del numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797
de 2003.

"Asi las cosas, es claro que dada la fecha en la que al actor adquirié el
derecho a devengar la asignacion de retiro, vale decir, el 16 de junio de
2004, la disposicién aplicable para efectos de liguidar la asignacion de
retiro u determinar el porcentaje de la prima de actividad como partida
computable en dicha prestacion, es el Decreto 1213 de 1990, el cudl en
su articulo 101, segun quedd6 visto en pdrrafos precedentes, asigna
diferentes porcentajes para la prima de actividad, dependiendo del
tiempo de servicio prestado por el funcionario a la Institucién Policial.

"En este orden de ideas, encuentra la Sala que la entidad accionada
aplico en debida forma el porcentaje de la prima de actividad al
momento de liquidar la asignacion de retiro del actor, pues se encuentra
acreditado dentro del expediente (fls. 3 a 4) que el actor contaba con un
tiempo de servicios superior a vente (20) arios pero inferior a veinticinco
(25) de tal forma que tenia derecho tan sélo al 20% del sueldo bdsico, por
este concepto, asunto por el cual las stuplicas de la demanda no estd
llamadas a prosperar” (subrayado fuera de texto)?.

En el mismo sentido se pronuncio el H. Consejo de Estado en sentencia del
16 de abril de 20093, asi:

"La prima de actividad desde su creacion se estableciéo como una
prestacion a favor de los miembros activos de la fuerza publica, y
posteriormente se convirtio en factor de liquidaciéon de las
asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido para los
anos en que el interesado estuvo en servicio activo.

Como la demandante presté sus servicios a la entidad demandada
durante 20 anos, 6 meses y 16 dias, tenia derecho a que se le
computara el 25% de prima de actividad en su asignacion de retiro.

La disposicioén legal aplicable al caso se encuentra contenida en el
Decreto 096 de 1989, debido a que la fecha de retiro de la actora,
16 de mayo de 1990, se encontraba vigente este Decreto, el cual
establecié como ya se dijo, que para los individuos con tiempo de
vinculacion entre 20 y 25 anos se les liquidarda en su asignacion
de retiro, un porcentaje del 25% lo cual aplicé la entidad
demandada en la Resolucion 5259 del 8 de noviembre de 1990”.

2En el mismo sentido ya se ha pronunciado, en punto de la prima de actividad, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, mediante sentencias de 21 de julio de
2005, M.P. Dra. Maria del Carmen Jarrin Ceron, Exp. 03-1207, actor Carlos Alberto Uribe
Santos, demandado Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y de 1 de febrero de
2007, M.P. Dr. Libar Nelson Arévalo Perico, Exp. 2005-5390, actor Rafael Beltran Hernandez,
demandado la citada Caja.

2M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, exp: 25000-23-25-000-20021019401

19



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00070-00

Asi las cosas, bajo el marco jurisprudencial expuesto es claro que la prima
de actividad constituye factor de liquidacion para las asignaciones de retiro
en los porcentajes y en los términos establecidos en las normas vigentes al
momento del retiro del servicio y por ello el Decreto 4433 de 2004 no se pude
aplicar en forma retroactiva a una situacion que ya se encontraba definida

en vigencia de la normatividad anterior.

Descendiendo al caso bajo examen, se evidencia que el sefor Alvaro
Francisco Vasquez Vasquez, presto sus servicios durante mas de 24 anos,
siendo retirado del servicio a partir del 4 de abril de 1973, por lo que las
partidas computables para la liquidacion de su asignacion de retiro son las
establecidas en la norma vigente en esa época, es decir, el 2337 de 1971, el
cual establecio un porcentaje del 15% para Oficiales y Suboficiales con mas

de 20 anos de servicio, retirados por solicitud propia.

En ese sentido, fue con base en dicha norma y en el porcentaje alli
establecido que la entidad demandada reconocié al demandante la partida
computable de prima de actividad, por lo que el Despacho considera que su

actuacion se enmarca dentro de la Ley que rige la aludida prestacion.

5.5.2. Aplicacion del decreto 2863 de 2007 al caso particular del actor.

Variacion del criterio acogido por el Despacho.

Mediante el Decreto 2863 de 2007, el Gobierno Nacional modifico el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007, “por el cual se modificaron los sueldos bdsicos
para los miembros de la fuerza publica y se dictaron otras disposiciones en
relacion con el régimen pensional y de asignacion de retiro”, entre ellas, se
dispuso un incremento de la PRIMA DE ACTIVIDAD, tanto para el personal

activo como para el retirado, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual
quedard asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de
2007, el porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos

84 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 y 38
del Decreto ley 1214 de 1990.

A su turno, el articulo 4° ibidem, determinoé:
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“ En virtud del principio de oscilacién de la asignacién de retiro y pension
dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con
asignacion de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 1° de julio de 2007, tendrdan derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente,
por razén del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto
que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007”.

Conforme a esta ultima preceptiva se dispuso la incidencia de dicho
incremento en la asignacion de retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional retirado antes del 1° de julio
de 2007, en virtud del principio de oscilacion, preceptiva que aplica al
demandante, por cuanto ostenta la calidad de retirado a partir del 19 de

julio de 1973.

Ahora bien, se acredita de la certificacion expedida por la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES de fecha 02 de septiembre de 2015, que, para
el ano 2005, la entidad demandada le reconocia al actor la prima de

actividad en un 25%.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 2863 de
2007 la entidad demandada interpreté que al porcentaje de prima de
actividad devengado por el demandante al 1° de julio de 2007, se le debia
aumentar el 50% que dispuso dicha norma, y en tal virtud al 25% de prima
de actividad que devengaba el actor a dicha fecha, le aplico el 50%, lo que
equivalio al 12,5%, para un total de 37,5%, tal como se advierte de la

certificacion mencionada.

Por su parte, el demandante entiende que el retirado tiene derecho a que se
le incremente la partida de prima de actividad en el mismo porcentaje en
que se le incremento6 al activo correspondiente al mismo grado, por lo que
desde el 2005 se le debe reconocer el 33% y, a partir del 1° de julio de 2007
el 49.5%.

Es claro entonces que nos enfrentamos a una norma que admitio

interpretaciones disimiles, siendo esta ultima la acogida por esta juzgadora

en casos similares al que aqui se discute, entre otros, en fallo del 21 de
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febrero de 2019, DEMANDANTE: Orlando Guaqueta Vesga, DEMANDADA:
CAJA DE RETITO DE LAS FUERZAS MILITARES.

No obstante, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Seccion Segunda — Subseccion “B”, con ponencia de la doctora Sandra Lisset
Ibarra Vélez, en sentencia del 30 de noviembre de 2017, en un caso de

similares caracteristicas al presente, determina:

“De lo anterior, se tiene que CASUR ha venido reconociendo y liquidando
al actor a partir del 1° de julio del 2007 la partida computable prima
de actividad un 37.5%, segiun se prueba de los comprobantes de
pago. En ese sentido la Caja efectud el reajuste en la proporcion indicada
en los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 del 2007, de modo tal que antes
del mes de julio de 2007 la parte actora tenia una prima de
actividad del 25% y a partir de julio de 2007 comenzé a devengar
un porcentaje del 37.5%, por lo tanto la entidad no le adeuda suma
alguna por dicho concepto.

Para la Sala, cuando el articulo 4° del Decreto 2863 del 2007 senala el
derecho de ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del
activo correspondiente, al remitirse al articulo 2° del mismo decreto se refiere
en concreto al porcentaje del 50% y no al resultado de aplicar el 50% al 25%
de que trata el articulo 142 del Decreto 2062 de 1984.

Es de resaltar que para el computo del aumento referido debe
observarse el tiempo de servicio y el porcentaje reconocido al

momento de la adquisicion del status, por cuanto de acuerdo a éstos

es que se ajusta la prima de actividad en un 50%, en tanto la

disposicion hace referencia al aumento en el valor de una variable,

lo cual implica que el ajuste de la prima de actividad del 50% tiene

lugar respecto de la proporcion reconocida al demandante cuando

consolidé su derecho.

En consecuencia, es del caso confirmar la sentencia de primera instancia,
ya que los articulos 2° y 4° del Decreto 2768 del 2007 establecen
expresamente que los Suboficiales con asignacién de retiro de las Fuerzas
Militares tienen derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que
se haya ajustado el del activo correspondiente, lo que no es nada
diferente a que se le aplique el 50% de incremento del porcentaje de
prima de actividad que percibe como retirado, que es lo que ha hecho
la entidad demandada desde el 1° de julio del 2007.

Entonces, si bien es cierto el demandante tiene derecho a que se le
incremente su prima de actividad, en el porcentaje consagrado en el Decreto
2863 del 2007, no es posible acceder a lo pretendido por el actor, por cuanto
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al revisar integralmente el expediente encuentra la Sala que la entidad
demandada ya realizé el reajuste ordenado por dicho estatuto.” (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

En este sentido, a partir de la presente providencia, esta juzgadora acoge el
criterio jurisprudencial expuesto por el organo de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa en la sentencia anteriormente transcrita y, bajo
el mismo, encuentra que la reliquidacion de la prima de actividad realizada
al actor se encuentra conforme a lo dispuesto en el decreto 2863 de 2007,
pues al 25% de prima de actividad que devengaba al momento del retiro, la
entidad demandada le aplicé el 50%, lo que equivali6 al 12,5%, para un total
de 37,5%, tal como se advierte de la certificacion anteriormente mencionada,
razon suficiente para denegar las pretensiones de la demanda, teniendo en
cuenta que no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara al

acto administrativo demandado.

5.6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Coédigo 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 meérito 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.
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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.

CUARTO.- Se reconoce personeria a la doctora KATHERIN VANESSA
FEIJO CASTELLANOS, como apoderada de la entidad demandada, de
conformidad con al poder conferido por el doctor Leonardo Pinto Morales,
en su condicion de Director y Representante Legal de la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares.

Notifiquese y Cuamplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00151-00

Demandante: ADELA ARIAS LOPEZ

Demandados: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Asunto: SENTENCIA

La sefiora ADELA ARIAS LOPEZ, identificada con cédula de ciudadania
No. 39.526.102, actuando por medio de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presenté
demanda en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES y del HOSPITAL MILITAR CENTRAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

1.1.1. La parte demandante pretende que se declare la nulidad de las
Resoluciones Nos. SUB 292410 del 23 de octubre de 2019 y DPE 1726 del
30 de enero de 2020, por medio de las cuales Colpensiones ordené la
reliquidacion de la pension de vejez de la demandante y resolvio el recurso
de apelacion interpuesto contra dicho acto administrativo, confirmandolo

en su integridad.

Igualmente solicito la nulidad del Oficio No. E-00003-201911692 del 26 de
diciembre de 2019, a través del cual el Hospital Militar Central, manifesto
que no tiene pagos pendientes por conceptos de aportes a la seguridad

social, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1158 de 1994.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, la parte demandante solicité que se condene

a la Administradora Colombiana de Pensiones, a:

1.1.2. Reliquidar y pagar la pension de vejez, teniendo en cuenta para el
calculo del monto pensional, ademas de la asignacion basica y la
bonificacion por servicios, los recargos nocturnos, dominicales y festivos
contemplados en el Decreto 1158 de 1993, obteniendo un IBL de
$4.063.214,30 m/cte., al cual se le aplica una tasa de remplazo del
77.25%, con formula decreciente, prestacion que debera pagarse en
cuantia que no sea inferior a la suma de $3.138.674,01 m/cte., a partir

del 1 de julio de 2017.

1.1.3. Pagar las diferencias adeudadas que se causen con los ajustes de
valor, conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor, tal como
lo autoriza el articulo 48 de la Constitucion Politica, el inciso primero del
articulo 193 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

1.1.4. Pagar los intereses moratorios sobre la suma de dinero adeudada,
a la tasa maxima legal permitida, de conformidad con lo establecido en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Subsidiariamente, en caso de no accederse a la pretension anterior, se

depreco:

1.1.5. Pagar los intereses moratorios contenidos en el articulo 195 del
C. P. A. C. A, en el evento que no se dé cumplimiento al fallo que profiera

el Despacho, dentro del término dispuesto en el articulo 192 ejusdem.

1.1.6. Pagar los intereses moratorios senalados en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, sobre las diferencias de mesadas causadas a partir del
dia siguiente a la ejecutoria del fallo, hasta la inclusion y pago de los rubros

correspondientes.

Asi mismo, a titulo de restablecimiento del derecho la demandante solicito

que se condene al Hospital Militar Central, a:
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1.1.7. Pagar el 100% de las diferencias de los aportes para pension, a
favor de la Administradora Colombiana de Pensiones, teniendo en cuenta
lo que devengo por concepto de recargos nocturnos, dominicales y festivos
durante el tiempo que estuvo vinculada en el Hospital Militar Central, a
través del respectivo calculo actuarial que elabore la administradora de
pensiones, como lo contempla el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 y

cualquier recargo o multa que se genere.

1.1.8. Asumir el valor de la diferencia existente entre la pension que le
fue reconocida por Colpensiones y la que debio percibir si se hubiesen
efectuado las cotizaciones sobre los factores senalados en el numeral

anterior.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. La demandante nacio6 el 30 de mayo de 1959 y presto sus servicios
en el Hospital Militar Central, bajo la modalidad de relacion legal y
reglamentaria, acreditando un total de 1.804 semanas, que corresponden

a 37 anos y 6 meses de servicio publico.

1.2.2. En la Historia Laboral de Colpensiones, se presenta una
inconsistencia, dado que figuran unos tiempos de servicio prestados a la
Secretaria Distrital de Salud, entre el 1 de enero de 1995 y el 20 de febrero

de 1996, lapso en el que laboro6 al servicio del Hospital Militar Central.

1.2.3. Al 1° de abril de 1994, contaba con 34 anos de edad y 10 anos de
servicio, razon por la cual no es beneficiaria del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y su derecho pensional
deber ser reconocido en los términos de la Ley 100 de 1993, modificada

por la Ley 797 de 2003.
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1.2.4. Efectuod cotizaciones al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida con ocasion de su vinculacion con empleadores privados,

simultaneamente con su labor en el Hospital Militar Central.

1.2.5. Mediante la Resolucion No. GNR 1355 del 4 de enero de 2017,
Colpensiones le reconocio y ordenod el pago de una pension de vejez en
cuantia de $2.441.650, para el afnio 2017, en aplicacion de la Ley 797 de
2003, es decir al acreditar 57 anos de edad, mas de 1.300 semanas y
calculada con el promedio de los ultimos 10 anos, de los factores salariales
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, condicionada a demostrar el retiro

definitivo del servicio.

1.2.6. Se retiro del servicio el 1 de julio de 2017 y a través de la
Resolucion No. SUB 102687 del 20 de junio de la misma anualidad, la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, la incluyé en
noémina de pensionados, ordenando el pago de $2.601.111,00 m/cte. que
se obtiene de un IBL de $3.391.279,00 m/cte., al que se le aplica una tasa
de reemplazo de 76.70%.

1.2.7. En la certificacion de factores de salario expedida por la
Subdireccion Administrativa del Hospital Militar Central, tal como lo
dispone el Decreto 1158 de 1994, se evidencia que devengd asignacion
basica, bonificacion por servicios prestados, recargos nocturnos,
dominicales y festivos, entre otros, los cuales debieron estimarse para el
calculo de la pension, en el periodo comprendido entre el 11 de mayo de

2007 y el 30 de junio de 2017.

1.2.8. La liquidacion de la pension, incluyendo los factores que
taxativamente indica el Decreto 1158 de 1994, debi6 calcularse sobre un
IBL de $4.063.214,30, m/cte., al cual se aplica una taza de reemplazo del
77.25%, teniendo en cuenta 1.804 semanas cotizadas, para una mesada

pensional de $3.138.674, efectiva al 1 de julio de 2017.

1.2.9. Al revisar el reporte de historia laboral que expide Colpensiones,
se encuentra una diferencia entre el IBC cotizado por el Hospital Militar
Central y el IBL que dispone la norma, el cual se atribuye a que el

nominador no efectio descuentos por aportes al sistema, de lo
4
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efectivamente devengado por concepto de recargos nocturnos, horas

extras, dominicales y festivos.

1.2.10. Mediante escrito del 21 de agosto de 2019, le solicité al Hospital
Militar Central que revisara los aportes al sistema General de Pensiones,
por cuanto existe un reporte inexacto en cuanto a la cuantia del salario, al
no haberse efectuado las respectivas deducciones por concepto de recargos

nocturnos, dominicales y festivos.

1.2.11. A través del Oficio No. E-00003-201907667 del 26 de agosto de
2019, el Coronel Cesar Augusto Barrios Reina, Subdirector Administrativo
y la doctora Sandra Patricia Galeano Camacho, Jefe de la Unidad de
Talento Humano (E) del Hospital Militar, le comunicaron que se realizaria
una busqueda y consecucion de las planillas del pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social, para cotejar el ingreso base de liquidacion,
asi como la instalacion de una mesa de trabajo con Colpensiones, para

definir los lineamientos sobre la liquidacion de los aportes.

1.2.12. El 20 de agosto de 2019, le solicit6é a Colpensiones la reliquidacion
de la pension, teniendo en cuenta ademas de la asignacion basica y la

bonificacion por servicios, los recargos nocturnos, dominicales y festivos.

1.2.13. Por medio de la Resolucion No. SUB 29241 del 23 de octubre de
2019, Colpensiones reliquidé la pension, sin manifestarse respecto de la

inclusion en el IBL de los recargos nocturnos y dominicales y festivos.

1.2.14. Mediante la Resolucion No. DPE 1726 del 30 de enero de 2020,
Colpensiones resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra el acto
administrativo senalado precedentemente, confirmandolo en todas y cada

una de sus partes y declara agotada la via gubernativa.

1.2.15. A través del Oficio No. E-00003-201911692 del 26 de diciembre
de 2019, Colpensiones senalé que en aplicacion de los articulos 22 y 23 de
la Ley 100 de 1993, se efectud el pago de los aportes en los porcentajes
establecidos para empleado y empleador y, por lo tanto, no hay lugar a la
revision y pago de los aportes al Sistema de Seguridad social en Pensiones,

sobre los recargos nocturnos, dominicales y festivos.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2°, 13, 25, 53 y 58 de la
Constitucion Politica; 21 y 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo; 21, 22,
36 y 288 de la Ley 100 de 1993; el Decreto 1158 de 1994 y la Ley 797 de

2003, estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Senalo que la demandante labor6 al servicio del Hospital Militar Central,
desde el 1 de junio de 1982 hasta el 30 de junio de 2017, en calidad de
empleada publica, cotizando al Subsistema de Pensiones afiliada al
Régimen de Prima Media administrado por el extinto Instituto de Seguro
Sociales - ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, por un periodo superior a las 1.300 semanas, teniendo una

edad superior a los 57 anos, al momento del retiro definitivo.

Aludi6é que el Hospital Militar Central, entidad adscrita el Ministerio de
Defensa Nacional, contaba con un régimen especial contenido en el Decreto
2701 de 1988, razén por la cual, la demandante solicito en el ano 2011, el
reconocimiento pensional, debido a que para ese momento tenia 51 anos y
mas de 20 de servicios prestados; sin embargo, la prestacion fue negada
pues al efectuar el analisis de su situacion se encontré6 que no era
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, debiendo entonces acreditar una edad de 57 afnos y un

minimo de 1300 semanas de cotizacion.

Sostuvo que al acreditar el requisito de edad (57 anos), la Administradora
Colombiana de Pensiones, a través de las Resoluciones Nos. GNR 1355 del
04 de enero de 2017, SUB 102687 del 20 de junio de 2017, SUB 29241 del
23 de octubre de 2019 y DPE 1726 del 30 de enero de 2020, le reconocio
la pension a la demandante, dando cumplimiento parcialmente a la Ley
100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, en cuanto a la edad y el tiempo
de servicio, pues existen graves discrepancias respecto a los factores que
deben integrar el IBL, toda vez que no tuvo en cuenta los rubros
devengados y pagados a la demandante por concepto de recargos
nocturnos, dominicales y festivos, con el argumento que sobre esos

factores el nominador no le efectuo los descuentos de aportes en pensiones.
6
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Indico que el Hospital Militar Central, como nominador publico de la
demandante, afirmé que el caso de la actora se circunscribe a lo
contemplado en el Decreto 2701 de 1988, el cual no contempla
taxativamente los factores que aqui se reclaman, norma que como se
senalo precedentemente no es aplicable a esta servidora publica, toda vez
que no es beneficiaria del régimen de transicion y, asi lo fuera, reciente
jurisprudencia de esa alta corporacion, fijo como factores de salario para
el calculo de esas pensiones el Decreto 1158 de 1994, que imponia la
obligacion legal al empleador de cotizar sobre los dominicales y recargos

nocturnos, entre otros.

Manifesto que al efectuar la liquidacion de la pension de la demandante tal
como lo dispone la Ley 797 de 2003, con el promedio de lo devengado y los
factores referidos en el Decreto 1158 de 1994, en el periodo de los ultimos
diez anos, esto es del 11 de mayo de 2007 al 30 de junio de 2017, teniendo
en cuenta la asignacion basica, la bonificacion por servicios, los recargos
nocturnos, dominicales y festivos, se concluye que la pension que debe
reconocer el ente de prevision asciende a la suma de $3.138.674,01 m/cte.,
obtenida de un IBL de $4.063.214,30 m/cte., al cual se aplica una taza de
reemplazo del 77.25%, como formula decreciente, a partir del 1 de julio de

2017, como se consigno en la liquidacion que se ocup6 de realizar.

Adujo que al revisar la historia laboral de la actora, se encuentra una
diferencia entre el IBC cotizado por el empleador y el IBL que dispone la
norma, el cual se atribuye a que el Hospital Militar Central, no efectu6 los
descuentos por aportes al sistema de lo devengado por concepto de
recargos nocturnos, dominicales y festivos, rubros de salario que por
disposicion legal el empleador debio efectuar las deducciones
correspondientes y al no realizarse los mismos el empleador queda inmerso

en las sanciones establecidas en el articulo 22 de la ley 100 de 1993.

Afirmo6 que ante la inconsistencia en los aportes efectuados por el ente
nominador y lo realmente devengado por la actora, de conformidad con lo
establecido en los articulos 22 a 24 de la Ley 100 de 1993, el Hospital
Militar Central, como responsable de la retencion y el pago debe asumir la

sancion moratoria respectiva y corresponde a la administradora de
7
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pensiones, la accion de cobro, tal como lo dispone el articulo 53 de la Ley

100 de 1993.

Precis6 que el fondo de pensiones debe Mhacer uso de sus facultades
coercitivas para cobrar la cotizaciones adeudadas por los empleadores y,
de no hacerlo, la administradora termina respondiendo por los aportes,
como ocurre en el presente caso, pues de los medios probatorios obrantes
en el plenario, se encuentra demostrado que dicho aspecto fue puesto en
conocimiento de Colpensiones, con el objeto que requiriera al referido
Hospital por la falta de pago de aportes; no obstante, omitié dicho deber,
pues en mesa de trabajo entre las dos entidades, se llega a la conclusion

de que no hay obligacion pendiente.

III. CONTESTACIONES

3.1. Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, mediante escrito allegado via correo electronico el 25 de
septiembre de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifestdo frente a los hechos y expuso los siguientes argumentos de

defensa:

Refirio que por medio de la Resolucion No. SUB 102687 del 20 de junio de
2017, en virtud de la Resoluciéon No. 314 de 30 de marzo de 2017, proferida
por el Hospital Militar, Colpensiones reliquidé y ordend el ingreso en
nomina de la pension de vejez a favor de la demandante, con una mesada
pensional de $2.601.111,00 m/cte., efectiva a partir del 1 de julio de 2017,

fecha en la cual se efectud el retiro del servicio.

Indicoé que mediante la Resolucion No. SUB 292410 del 23 de octubre de
2019, se reliquidé la citada pension en cuantia de $2.655.853,00 m/cte.,
con un IBL de $3.396.232,00 m/cte., al cual se le aplico una tasa de
reemplazo de 78.20%, de conformidad a la Ley 797 de 2003.

Aludi6é que Colpensiones al liquidar las prestaciones, tomo el salario base

de cotizacion sobre el cual los empleadores elaboran sus autoliquidaciones
8
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de aportes, por lo tanto no puede sumar factores salariales debido que se
presume que el patrono ha tenido en cuenta todo lo que constituye el
salario para efectuar los aportes respectivos, razéon por la cual el calculo
de la pension se realizo teniendo en cuenta las disposiciones legales
aplicables, sin que se generaran valores a favor de la demandante, debido
a que no hay modificacion en la mesada pensional que actualmente

percibe.

Sostuvo que el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
9 de la Ley 797 de 2003, establecio los requisitos para obtener la pension
de vejez, esto es: haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es
mujer o sesenta (60) anos si es hombre y a partir del 1 de enero de 2014 la
edad se incremento6 a cincuenta y siete (57) anos para la mujer y sesenta y
dos (62) anos para el hombre y el monto de la prestacion que se reconozca,
se define de acuerdo con lo contemplado en el articulo 10 de dicha
disposicion legal y para obtener el ingreso base de cotizacion, se toman los

factores salariales establecidos en el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994.

De otro lado, propuso las excepciones de:

3.1.1. Cobro de lo no debido: Manifestéo que la entidad al momento de
reconocer y pagar una pension, aplica la normatividad vigente y los
principios generales de favorabilidad en edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto pensional, razéon por la cual no hay lugar a

acceder a las suplicas de la demanda.

3.1.2. Inexistencia del derecho reclamado: Afirmé que no ha nacido
obligacion en contra de Colpensiones y en favor de la actora, toda vez que
la entidad reconocié el derecho pensional, de conformidad con lo
establecido en la ley, teniendo en cuenta los tiempos laborados y cotizados,

certificados por el empleador.

Afirmo que no es posible reliquidar la prestacion de la demandante, con la
inclusion de los factores que pretende en la presente demanda, pues el IBL
se debe regir por las normas vigentes en la Ley 100 de 1993, el cual se
obtiene sobre los ultimos 10 anos de cotizaciones, teniendo en cuenta los

factores contemplados en el Decreto 1158 de 1994, siempre y cuando sobre



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2020-00151-00

los mismos se hubieran efectuado los aportes al Sistema General de

Pensiones.

3.1.3. Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenémeno
juridico frente a cualquier derecho que eventualmente se hubiese causado

a favor de la demandante, de conformidad con las normas legales.

3.1.4. Buena fe: Indico que la entidad demandada en todas y cada una de
sus actuaciones legales actua bajo el principio de buena fe, pues aplica de

forma estricta la Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial.

3.1.5. Genérica o innominada: Deprecé que se declaren probadas las
excepciones que el Despacho encuentre probadas dentro del presente

asunto.

3.2. Hospital Militar Central.

El apoderado del Hospital Militar Central, a través de escrito allegado via
correo electronico el 26 de enero de 2021, se opuso a las pretensiones de
la demanda, se manifesté frente a los hechos y propuso los siguientes

medios exceptivos:

3.2.1. Falta de causa, inexistencia de la obligacion: Manifest6 que no
le asiste derecho o fundamento legal o de hecho a la actora respecto de las
pretensiones solicitadas en la demanda, toda vez que el Hospital Militar
Central no esta obligado a la reliquidacion de la pension reconocida por

Colpensiones.

Adujo que el Hospital Militar Central cancelo a Colpensiones el
correspondiente Bono Pensional Tipo “B”, de conformidad con el cobro

administrativo realizado por tal la entidad.

3.2.2. Prescripcion: Sostuvo que sin que implique reconocimiento
alguno, en el evento de accederse a las pretensiones de la demanda, se
tendra que declarar dicho fenéomeno juridico frente al retroactivo que por

cuotas partes deba girar el Hospital a Colpensiones, esto es, solo el mayor
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valor por ese concepto, desde el 31 de julio de 2017, teniendo en cuenta

que se admitio la demanda mediante auto del 31 de julio de 2020.

3.2.3. Genérica: Manifest6 que por no requerir formulacion expresa,

debera ser declarada de oficio por el Juzgado.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 2 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 vinculacion de la actora en el Hospital
Militar Central; ii) que no es beneficiaria del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; iii) los actos
administrativos que le otorgaron la pension de vejez; iv) que la prestacion
le fue reconocida, en virtud de lo dispuesto en la Ley 797 de 1993, con la
inclusion de los factores contenidos en el Decreto 1158 de 1994 y v) que
Colpensiones para determinar el IBL no tuvo en cuenta los recargos
nocturnos, dominicales y festivos que laboro, debido a que el empleador

no realiz6 los aportes correspondientes.

4.2. Entidades demandadas

4.2.1. Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, a través de memorial allegado via correo electronico el 3 de
junio de 2021, solicitd que se nieguen las pretensiones deprecadas, con
fundamento en lo expuesto en la contestacion de la demanda y senalando
que a la demandante no le asiste derecho a la reliquidacion pensional, con
la inclusion de los factores salariales pretendidos, toda vez que el
responsable de reportar y certificar los rubros o factores constitutivos de
salario es el Hospital Militar Central, quien determin6 que no hay lugar a

reconsiderar lo certificado a la administradora de pensiones.
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Indico que la liquidacion de la pension de la demandante se realizo
teniendo en cuenta las disposiciones legales aplicables, sin que se
generaran valores a su favor, debido a que no hay modificacion en la
mesada pensional que actualmente percibe; amén, que la tasa de remplazo
aplicada por la entidad supera en gran medida la reclamada en la presente

controversia.

4.2.2. Hospital militar central

El apoderado del Hospital Militar, mediante escrito allegado por correo
electronico el 27 de mayo de 2021!, solicit6 que se denieguen las
pretensiones incoadas por la demandante, toda vez que la entidad realizo
las cotizaciones para el régimen de pensiones y no es la entidad a la que

le corresponden el reconocimiento y pago de la pension.

Reiter6 que el Hospital Militar Central canceléo a Colpensiones el
correspondiente Bono Pensional Tipo “B”, de conformidad con el cobro
administrativo realizado por la entidad y que el Decreto 2701 de 1988,
norma especial, contemplo los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de los aportes pensionales y alli no estan
resenados como factor de salario los devengos por “DOMINICALES Y
FESTIVOS”.

4.3. Ministerio Publico

El sennor Agente del Ministerio publico, mediante escrito del 4 de junio de
2021, allegado a través de correo electronico el mismo dia, manifesto que
las pretensiones de la senora Adela Arias Lopez debe ser despachadas
desfavorablemente a sus intereses, por cuanto, no le resulta aplicable lo

establecido en el Decreto 1158 de 1994.

Manifesto que el articulo 46 de la Ley 352 de 1997, en cuanto al régimen
del personal, regulé que «Las personas vinculadas al Hospital Militar
Central tendran el caracter de empleados publicos o trabajadores oficiales

conforme a las normas vigentes, aunque en materia salarial y prestacional

! Se tiene en cuenta el dia siguiente, dado que el correo se envi6 el “miércoles, 26 de mayo de 2021 5:23
plm'9’
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deberan regirse por el régimen especial establecido por el Gobierno
Nacional.» y conforme a la facultad otorgada, el presidente de la Republica
expidi6 el Decreto 02 de 1998, segun el cual “Los empleados publicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedaran sometidos al
régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y sus normas
reglamentarias. En lo relativo a las demds prestaciones sociales se les
aplicara el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiquen o

adicionen” (negrita del Despacho).

En ese sentido, aludi6é que, en el caso particular de la demandante, debe
darse aplicacion a lo dispuesto en los articulos 44 y 43 del Decreto 2701
de 1988, respecto al reconocimiento pensional y los factores de salario
para su liquidacion, los cuales no incluyen los recargos nocturnos,

dominicales y festivos.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES

En cuanto a las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia del
derecho reclamado y buena fe, propuestas por Colpensiones, asi como
falta de causa e inexistencia de la obligacion, interpuesta por el Hospital
Militar, este Despacho considera que tales argumentos no sé6lo 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
impiden resolver de fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas

junto con el objeto de la controversia.

Frente a la excepcion de prescripcion interpuesta por las entidades
demandadas, se precisa que sera resuelta en acapite siguiente de la

presente providencia.

De otro lado, respecto a las excepciones genérica o innominada
propuestas por las entidades demandadas, se advierte que, no se
encuentran medios exceptivos que deban ser declarados de oficio al

momento de proferir el presente fallo.
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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. GNR 1355 del 4 de enero de 2017, mediante la
cual la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, le
reconocio la pension de vejez a la senora Adela Arias Lopez, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por la
Ley 797 de 2003, con un IBL de 75.14%, teniendo en cuenta los factores
salariales contenidos en el Decreto 1158 de 1994, la cual quedo en

suspenso hasta que se acreditara el retiro oficial del servicio.

5.2.2. Resolucion No. 314 del 30 de marzo de 2017, por medio de la cual
el Hospital Militar Central retir6 del servicio a la sefiora Adela Arias Lopez,

a partir del 1 de julio de 2017, por tener derecho a una pension de vejez.

5.2.3. Resolucion No. SUB 102687 del 20 de junio de 2017, a través de la
cual Colpensiones reliquido la pension de vejez de la actora, con un IBL del
76.70% y con los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de

1994, ordenando el ingreso a némina, a partir del 1 de julio de 2017.

5.2.4. Oficio No. 05165 del 20 de marzo de 2019, con numero de
radicacion R-00001-201909847 del 5 de junio de 2019, mediante el cual
la Directora de Contribuciones Pensionales y Egresos de la Gerencia de
Financiamiento e Inversiones de Colpensiones, le comunic6é al Hospital
Militar Central el tramite del cobro de bono pensional Tipo “B”, para la
emision y pago a la seniora Adela Arias Lopez, en virtud de la resolucion

proferida el 4 de enero de 2017.

5.2.5. Certificacion expedida el 17 de junio de 2019, por la Jefe de la
Unidad de Seguridad y Defensa (E) de la Unidad de Talento Humano del
Hospital Militar Central, en la que hace constar que en los archivos de
dicha entidad se evidencio que la demandante presto sus servicios desde
el 1 de junio de 1982 hasta el 1 de julio de 2017, en calidad de empleada
publica. Igualmente, senala los montos que le fueron cancelados por

concepto de sueldo basico y bonificacion por servicios prestados, desde el
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ano 1994 hasta la fecha de su retiro, sobre los cuales se realizaron
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pension y

Riesgos Profesionales.

5.2.6. Certificacion expedida el 17 de junio de 2019, por la Jefe de la
Unidad de Seguridad y Defensa (E) de la Unidad de Talento Humano del
Hospital Militar Central, a través de la cual hace constar los montos que la
demandante devengd por concepto de recargos nocturnos, dominicales
y festivos, desde el mes de agosto de 1996 hasta que se retir6 del servicio,
reiterando que para dicho periodo “los factores salariales tenidos en cuenta
para los Aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pension

Yy Riesgos Laborales (ARL), fueron los siguientes: Asignacion Basica

Mensual y Bonificacion por Servicios Prestados”.

5.2.7. Resolucion No. 563 del 21 de junio de 2019, por medio de la cual el
Hospital Militar Central reconoce, emite y ordena el pago del Bono
Pensional Tipo “B” de redencion normal, causado por la demandante a
favor de la Administradora Colombiana de Pensiones, de conformidad con

la comunicacion recibida en la entidad el 5 de junio de 2019.

5.2.8. Liquidacion del bono pensional referido precedentemente, por la

suma de $95.022.000,00 m/cte.

5.2.9. Certificado de Disponibilidad Presupuestal, para el bono pensional

de la actora, a cargo del Hospital Militar Central.

5.2.10. Comprobante de Egreso No. 000000000277333 del 4 de julio
de 2019, respecto del bono pensional ordenado en la Resolucion No. 563

del 21 de junio de 2019, por la suma de $95.022.000,00 m/cte.

5.2.11. Oficio No. 00003-201906630 del 24 de julio de 2019,
mediante el cual el Hospital Militar Central le solicito al Presidente de la
Administradora Colombiana de Pensiones agendar una mesa de trabajo,
con el proposito de tratar temas relacionados con los aportes en pension,
toda vez que algunos servidores publicos no presentaron afiliacion al
Sistema de Seguridad Social en Pension y, en consecuencia, el ISS no

recibio en su momento la cotizacion; ademas, si bien se realizé un pago por
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concepto de cotizaciones, lo cierto es que algunos funcionarios siguen

presentando inconsistencias en sus historias laborales.

5.2.12. Escrito del 20 de agosto de 2019, por medio del cual la
demandante le solicité a la Administradora Colombiana de Pensiones que
requiera al Hospital Militar Central, por el reporte inexacto respecto a la
cuantia del salario, sobre el cual realizo las cotizaciones para pension y se
reliquide la prestacion, teniendo en cuenta los aportes efectuados en los
ultimos 10 ano, esto es, del 11 de mayo de 2007 al 30 de junio de 2017,
aplicando una tasa de remplazo del 75.75%, como consecuencia de las

1797 semanas cotizadas.

5.2.13. Peticion elevada por la actora el 21 de agosto de 2019, a
través de la cual le solicito al Hospital Militar Central que efectie una
revision de los aportes que realizo al Sistema General de Pensiones, por
cuanto existe un reporte inexacto en la cuantia del salario, al no realizarse
las respectivas deducciones sobre lo que devengo6 por concepto de recargos

nocturnos, dominicales y festivos.

5.2.14. Resolucion No. SUB 292410 del 23 de octubre de 2019, por
medio de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones, reliquido la
pension de vejez reconocida a la demandante, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
9 de la Ley 797 de 2003, a partir del 1 de julio de 2017 y para el ingreso
base de liquidacion dio aplicacion a lo dispuesto en el articulo 21 de la
referida ley 100, con la inclusion de los factores salariales establecidos en

el Decreto 1158 de 1994.

5.2.15. Oficio No. E-00003-201909812 del 30 de octubre de 2019,
por medio del cual el Subdirector del Sector Defensa y los Jefes de la
Oficina Asesora y de la Unidad de Talento Humano le solicitaron apoyo al
Director de Ingresos por Aportes, Gerencia de Financiamiento e Inversiones
de Colpensiones, de que le informe si tiene alguna deuda pendiente

correspondiente a la senora Adela Arias Lopez.

5.2.16. Recurso de apelacion promovido por la demandante el 19 de

noviembre de 2019, en contra de la Resolucion No. SUB 292410 del 23 de
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octubre de 2019, con el objeto de que se reliquide la pension de vejez que
le fue reconocida, toda vez que Colpensiones no tuvo en cuenta los recargos
nocturnos, dominicales y festivos que labor6é en los ultimos 10 anos de

servicio.

5.2.17. Oficio No. E-00003-201911692 del 26 de diciembre de 2019, a
través del cual el Subdirector del Sector Defensa y los Jefes de la Oficina
Asesora y de la Unidad de Talento Humano, le comunicaron al apoderado
de la demandante, que no es procedente acceder a la revision y pago de los

aportes al sistema General de Seguridad Social en Pension.

5.2.18. Resolucion No. DPE 1726 del 30 de enero de 2020, a través de
la cual Colpensiones resolvio desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la Resolucion No. SUB 292410 del

23 de octubre de 2019, confirmandola en su integridad.

5.2.19. Antecedentes administrativos de la demandante contentivo,

entre otros, de los siguientes documentos:

» Certificado de salario base “Para calcular los Bonos Pensionales de
las personas incorporadas al Sistema General de Pensiones” del 26
de septiembre de 2016, mediante el cual el Hospital Militar Central,
hace constar que, en el caso de la demandante realizo aportes
pensionales por los conceptos de asignacion basica y

bonificacion por servicios prestados.

» Certificados de salarios mes a mes “Para Liquidar Pensiones del
Régimen de Prima Medida” suscritos por el Hospital Militar Central,
en los que hace constar que la actora devengé asignacion basica y

bonificacion por servicios prestados.

» Certificacion suscrita el 28 de septiembre de 2016, por la Jefe de la
Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central, en la que
hace constar que la demandante durante el ultimo ano de servicios
deveng6 los siguientes factores salariales: asignacion basica,
incapacidades, recargos nocturnos, dominicales y festivos, prima

de navidad y bonificacion por servicios prestados.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en el auto del 20 de mayo de 2021, los problemas que
ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar si la
demandante tiene o no derecho: i) al reajuste de su pension de vejez con
la inclusion de los recargos nocturnos, dominicales y festivos, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1158 de 1994 y con una tasa
de remplazo del 77,25% y ii) al pago de los intereses de mora establecidos

en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

5.4. HECHOS PROBADOS Y NORMATIVIDAD APLICABLE.

El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 5° de 19882, expidi6 el Decreto 2701 de 1988, norma
que establece el régimen prestacional de los empleados publicos y

trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos

publicos o empresas industriales y comerciales del Estado, adscritos o

vinculados al Ministerio de Defensa Nacional, en cuyo articulo 44,

contemplo:

“ARTICULO 44. PENSION DE JUBILACION. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos si es
varon, o cincuenta (50), si es mujer, tiene derecho a que por la
respectiva entidad se le pague una pension mensual vitalicia de
Jjubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de las asignaciones devengadas durante el iltimo ario de
servicio, tomando como base los factores salariales sennalados en
el articulo 53 de este Decreto.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen excepcion y que la ley
determine expresamente.

PARAGRAFO. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pensién
de jubilacion sélo se computaran como jornadas completas de trabajo las
de cuatro (4) horas o mds. Si las horas de trabajo senialadas para el
respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se harda
sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el
resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados y se
adicionara con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a
la ley.” (Resaltado del Despacho).

2 “Por la cual se reviste al Presidente de la RepUblica de facultades extraordinarias relacionadas con las
Fuerzas Militares y de Policia y se dictan otras disposiciones”
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Asi las cosas, es importante precisar que el Hospital Militar Central es un
establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente adscrito al

Ministerio de Defensa Nacional, de conformidad con la norma que define

su naturaleza juridica, contenida en el articulo 2 del Decreto 02 de 1998,

segun el cual:

“ARTICULO 2°. Naturaleza Juridica. El Hospital Militar Central es un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa.

Ahora bien, el articulo 24 ibidem, frente al régimen pensional indicé que
los servidores publicos del Hospital Militar Central estan sometidos a las

previsiones contenidas en la Ley 100 de 1993, asi:

“ARTICULO 24. Régimen Prestacional. Los empleados publicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedaran sometidos al
régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y sus normas
reglamentarias. En lo relativo a las demds prestaciones sociales se les
aplicard el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiquen o
adicionen” (negrita y subrayado del Despacho).

Por su parte, la Ley 100 de 1993, cred el sistema de seguridad social
integral, con el objetivo de amparar a la poblacion en las contingencias de
vejez, invalidez y muerte, a través del reconocimiento de pensiones y otras
prestaciones, para los afiliados y sus beneficiarios y en el articulo 33,

modificado por la Ley 797 de 2003, preceptuo:

“ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. Para tener el derecho a la Pensiéon de Vejez, el afiliado deberd
reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer o
sesenta (60) arios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del anno 2014 la edad se incrementard a
cincuenta y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62)
anos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del lo. de enero del anno 2005 el numero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementarda
en 25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.

3 Decreto por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 006 de la Junta Directiva del Hospital Militar Central.
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PARAGRAFO 1o. Para efectos del computo de las semanas a que se
refiere el presente articulo, se tendrd en cuenta:

a) El numero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados,
incluyendo los tiempos servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores
que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pensioén, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos
empleadores que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector
privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el computo serd
procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso,
trasladen, con base en el cdlculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el
cual estard representado por un bono o titulo pensional.

Los fondos encargados reconocerdn la pensiéon en un tiempo no superior
a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario,
con la correspondiente documentacion que acredite su derecho.
Los Fondos no podrdan aducir que las diferentes cajas no les han
expedido el bono pensional o la cuota parte.

(...).

Respecto al monto de la prestacion, el articulo 34 ejusdem, modificado

por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, indico:

“ARTICULO 34. MONTO DE LA PENSION DE VEJEZ. El monto mensual
de la pension de vejez, correspondiente a las primeras 1.000 semanas
de cotizacioén, serd equivalente al 65% del ingreso base de liquidacion.
Por cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200 semanas,
este porcentaje se incrementard en un 2%, llegando a este tiempo de
cotizaciéon al 73% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas
adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, este porcentaje se incrementara
en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto mdximo del 85% del
ingreso base de liquidacion.

El valor total de la pensién no podrad ser superior al 85% del ingreso base
de liquidacion, ni inferior a la pensiéon minima de que trata el articulo

siguiente.

A partir del 1o. de enero del anno 2004 se aplicardn las siguientes reglas:
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El monto mensual de la pensién correspondiente al nimero de semanas
minimas de cotizacion requeridas, serda del equivalente al 65%, del
ingreso base de liquidacion de los afiliados. Dicho porcentaje se calculard
de acuerdo con la férmula siguiente:

r=65.50-0.50 s, donde:
r = porcentaje del ingreso de liquidacion.
s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pensiéon de vejez serd un
porcentaje que oscilarda entre el 65 y el 55% del ingreso base de
liquidacién de los afiliados, en forma decreciente en funcién de su nivel
de ingresos calculado con base en la formula senalada. El 1o. de enero
del ano 2005 el numero de semanas se incrementara en 50 semanas.
Adicionalmente, el 1o. de enero de 2006 se incrementardn en 25 semanas
cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el anio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las
minimas requeridas, el porcentaje se incrementard en un 1.5% del ingreso
base de liquidacion, llegando a un monto mdximo de pensién entre el 80
y el 70.5% de dicho ingreso, en forma decreciente en funcién del nivel de
ingresos de cotizacion, calculado con base en la formula establecida en
el presente articulo. El valor total de la pension no podrd ser superior al
ochenta (80%) del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la pension
minima”.

En el articulo 36 de dicha disposicion legal, se consagré 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) arnos para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el anno 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.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién 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 anos
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

(..).”.

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993, creé6 un régimen de
transicion, que ha sido entendido como un beneficio consagrado en favor
de las personas que cumplan determinados requisitos, para que al

momento en que entro en vigencia, se sigan rigiendo por lo establecido en
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el régimen anterior al cual se encontraban afiliados, en cuanto a lo que
atane a la edad, tiempo de servicio o numero de semanas cotizadas,
mientras que respecto al IBL, se deben tener en cuenta las reglas
contenidas en la referida disposicion legal, para determinar el monto
pensional con independencia del régimen especial al que se encuentren

sometidos.

En el caso de autos, se encuentra demostrado que, al 1 de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la senora Adela Arias
Lopez, contaba con 34 anos de edad, dado que nacio el 30 de mayo de
1959, tal como se senalo en la Resolucion No. SUB 102687 del 20 de junio
de 2017, expedida por Colpensiones y contaba con 11 anos de servicios,
toda vez que su vinculacion con el Hospital Militar Central tuvo lugar el 1
de junio de 1982, como se acredita en las certificaciones laborales
expedidas por dicha entidad y en el citado acto administrativo, razén por
la cual no se encuentra dentro de las previsiones del régimen de

transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, no le asiste razon al sennor Agente del Ministerio Publico y
al apoderado de la entidad demandada, al sostener que a la demandante
le resultaba aplicable el Decreto 2701 de 1988, toda vez que como quedo
demostrado, no cumplia los requisitos del régimen de transicion senalado
precedentemente, razén por la cual, en materia pensional, se regia por las

previsiones contenidas en la Ley 100 de 1993, en su integridad.

Descendiendo al caso bajo examen, se advierte que, mediante la
Resolucion No. GNR 1355 del 4 de enero de 2017, la Administradora
Colombiana de Pensiones, le reconocio la pension de vejez a la senora Adela
Arias Lopez, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, con un IBL de 75.14% y
con los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994,
toda vez que no era beneficiaria del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de dicha disposicion legal, puesto que, como se senald
anteriormente, para el 1 de abril de 1994, fecha en que entré en vigencia
la aludida normatividad, no tenia 35 anos de edad o 15 anos de servicios,
prestacion que quedoé en suspenso hasta tanto la pensionada allegara el

acto administrativo de retiro.
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Posteriormente, a través de la Resolucion No. SUB 102687 del 20 de junio
de 2017, Colpensiones reajusto la pension de vejez de la actora, con un IBL
del 76.70%, ordenando el ingreso a némina, a partir del 1 de julio de 2017
y en cuantia de $2.601.111,00 m/cte. y por medio de la Resolucién No.
SUB 292410 del 23 de octubre de 2019, dicha entidad reliquido la
prestacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y para el ingreso
base de liquidacion dio aplicacion a lo dispuesto en el articulo 21 de la
referida ley 100%, determinando que le asistia el derecho a una tasa de
remplazo del 78.20%, con la inclusion de los factores salariales

establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que Colpensiones al reconocer la
pension de vejez de la demandante dio aplicacion a lo establecido en la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, tomando como ingreso
base de liquidacion (IBL) el 78.20% del promedio de lo devengado en los

ultimos 10 anos de servicio.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta, el Decreto 1158 de

1994, contempla:

“ARTICULO 1°. El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes
factores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigtiedad, ascensional de capacitaciéon cuando
sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificaciéon por servicios prestados” (negrita fuera del texto
original).

4 “4RTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las
pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior
para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion
del indice de precios al consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda la vida
laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este
sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo”
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Ahora bien, obra en el plenario el Certificado de salario base “Para calcular
los Bonos Pensionales de las personas incorporadas al Sistema General de
Pensiones” del 26 de septiembre de 2016, mediante el cual el Hospital
Militar Central, hace constar que, en el caso de la demandante realizé
aportes pensionales por los conceptos de asignacion basica y

bonificacion por servicios prestados.

Igualmente, se aporto al expediente los Certificados de salarios mes a mes
“Para Liquidar Pensiones del Régimen de Prima Medida” suscritos por el
Hospital Militar Central, en los que hace constar que la actora devengo

asignacion basica y bonificacion por servicios prestados.

Ahora, de la Certificacion suscrita el 28 de septiembre de 2016, por la
Jefe de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central, se
advierte que la demandante durante el ultimo afno de servicios devengo los
siguientes factores salariales: asignacion basica, incapacidades, recargos
nocturnos, dominicales y festivos, prima de navidad y bonificaciéon por

servicios prestados.

Asi mismo, de la Certificacion expedida el 17 de junio de 2019, por la Jefe
de la Unidad de Seguridad y Defensa (E) de la Unidad de Talento Humano
del Hospital Militar Central, se desprende que la demandante por el periodo
comprendido entre los anos 1994 y 2017, devengd: sueldo basico y
bonificacion por servicios prestados, sobre los cuales se realizaron
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pension y

Riesgos Profesionales.

Por su parte, de la Certificacion expedida el mismo dia, por la mencionada
funcionaria se acredita que la demandante en el referido periodo, también
devengo recargos nocturnos, dominicales y festivos, desde el mes de
agosto de 1996 hasta que se retir6 del servicio; sin embargo, se dejo
constancia que “los factores salariales tenidos en cuenta para los Aportes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pension y Riesgos

Laborales (ARL), fueron los siguientes: Asignacion Basica Mensual y

Bonificacion por Servicios Prestados”.
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Como puede verse, el Hospital Militar Central omiti6 realizar los aportes al

Sistema General de Pensiones de la actora, frente a los recargos

nocturnos, dominicales y festivos, los cuales se encuentran taxativos en

el Decreto 1158 de 1994, incumpliendo lo previsto en los articulos 17

(modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003) y 22 de la Ley 100 de

1993, a cuyo tenor:

“ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES.
Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestaciéon
de servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los
afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o
ingresos por prestaciéon de servicios que aquellos devenguen...”.

Por su parte, el articulo 22 ibidem, senalo:

“ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador
sera responsable del pago de su aporte y del aporte de los
trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de
cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones
obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya
autorizado por escrito el afiliado, y trasladard estas sumas a la
entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador responderad por la totalidad del aporte aun en el evento

de que no hubiere efectuado el descuento al trabajador”.

Sobre el particular, mediante el Oficio No. 05165 del 20 de marzo de 2019,
con numero de radicacion R-00001-201909847 del S de junio de 2019, la

Directora de Contribuciones Pensionales y Egresos de la Gerencia de

Financiamiento e Inversiones de Colpensiones, le comunic6é al Hospital

Militar Central el tramite del cobro de bono pensional Tipo “B”, para la

emision y pago de la sefiora Adela Arias Lopez, en virtud de la Resolucion

No. GNR 1355 del 4 de enero de 2017, asi:

“(...)

A continuacidn se proyeéta. el valor del.-Bono Pensional de conformidad con el articulo 9y 16
del Decreto.3798 de 2003,.y.-paragrafo 2, del articulo 6 del decreto 4937 de 2009:

CONTRIBUYENTES No. de dias

Vr. a Fecha de
Corte
(01/12/1994)

Vr, Act. y Cap. de
fecha de Corte a
fecha de
Resolucién
Pensién
{04/01/2017)

Vr. Actualizado de
fecha de
Resolucién
Pensién a fecha de|
cobro
(20/03/2019)

HOSPITAL MILITAR CENTRAL - EMISOR 4306 ¥

7,012,201

86,231,711

93,716,000

(.)
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En virtud de lo anterior, a través de la Resoluciéon No. 563 del 21 de junio
de 2019, el Hospital Militar Central reconoci6, emitié y ordeno el pago del
Bono Pensional Tipo “B” de redencion normal, causado por la demandante
a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones, de conformidad
con la comunicacion recibida en la entidad el S de junio de 2019, efecto

para el cual, se realiz6 la siguiente liquidacion:

PORTAL DEL APORTANTE COLPENSIONES

Liquidacion de Bonos Pensionales - Detalle de Pago
HOSPITAL MILITAR CENTRAL  N-830040256

Ref Liq: 04319000014030

DOCUMEN |AFILIADO [BONO  |T.DEUDA ICAUDAD [FECHA VR [VRPROY [PAGOS
TO {[CORTE _ CORTE | |
C - 39526102 ADELA 8 Noemad 1 EMISOR | O1M2n1ass §$7.012.201 $55.022.000 0
ARIAS LOPEZ | |
JOTALES| $7.012.201 | $86.022.000

Ahora bien, el Hospital Militar Central, por medio del Oficio No. 00003-
201906630 del 24 de julio de 2019, le solicito al Presidente de la
Administradora Colombiana de Pensiones agendar una mesa de trabajo,
con el proposito de tratar temas relacionados con los aportes en pension,
toda vez que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, algunos
servidores publicos no presentaron afiliacion al Sistema de Seguridad
Social en Pension y, en consecuencia, el ISS no recibié en su momento la
cotizacion, situacion que ocasiono que se encontrara por definir el método

que se debe utilizar para liquidar los apoderes de abril a diciembre de 1994.

Igualmente, refiri6 que como base de cotizacion se debe tener en cuenta lo
dispuesto en el Decreto 1158 de 1994, el cual establece los factores que
forman parte de la base de cotizacion al sistema pensional y, por lo tanto,
era indispensable conocer si a esa fecha existia alguna obligacion

pendiente por cancelar.

Asi mismo, precis6 que si bien realizé6 un pago por concepto de aportes, lo
cierto es que algunos funcionarios siguen presentando inconsistencias

en sus historias laborales.
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Luego, a través de escrito del 20 de agosto de 2019, la demandante le
solicité a la Administradora Colombiana de Pensiones que requiera al
Hospital Militar Central, por el reporte inexacto respecto a la cuantia del
salario, sobre el cual realiz6 las cotizaciones para pension y se reliquide la
prestacion, teniendo en cuenta los aportes efectuados en los ultimos 10
ano, esto es, del 11 de mayo de 2007 al 30 de junio de 2017, aplicando una
tasa de remplazo del 75.75%, como consecuencia de las 1797 semanas

cotizadas.

Igualmente, por medio de la peticion elevada por la actora el 21 de agosto
de 2019, la demandante le solicito al Hospital Militar Central que efectuara
una revision de los aportes que realizo al Sistema General de Pensiones,
por cuanto existe un reporte inexacto en la cuantia del salario, al no
realizarse las respectivas deducciones sobre lo que deveng6 por concepto

de recargos nocturnos, dominicales y festivos.

Al respecto, el Subdirector del Sector Defensa y los Jefes de la Oficina
Asesora y de la Unidad de Talento Humano, mediante el Oficio No. E-
00003-201909812 del 30 de octubre de 2019, le solicitaron apoyo al
Director de Ingresos por Aportes, Gerencia de Financiamiento e Inversiones
de Colpensiones, con el objeto de que se les informara si tenian alguna
deuda pendiente correspondiente a la senora Adela Arias Lopez, en los

siguientes términos:

“..)

En mi calidad de jefe de la Oficina Asesora Juridica del Hospital
Militar Central, de conformidad con lo establecido en el articulo
quinto (5°) numeral cuarto (4°) del Decreto 4780 de 2008,
atentamente, informé que de acuerdo a la mesa de trabajo que se
lleva a cabo el dia 11 de septiembre de la presente anualidad,
mediante la cual se le revisaron los aportes de algunos funcionarios
y funcionarias del Hospital Militar Central, a fin de determinar si a
la fecha, esta Entidad tiene deuda pendiente por concepto de
deportes en pension.

Asi las cosas, se requiere de su apoyo con el fin de informar si la
fecha de una pendiente correspondiente a la serniora Adela Arias
Lépez identificada con Cédula de Ciudadania No. 39.526.102 de
Engativa.

Lo anterior, obedece requerimiento presentado por la senora del

area Lépez en cuanto al pago de aportes segtin lo establecido en el
decreto 1158 de 1994.
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(..)

Por su parte, la demandante el 19 de noviembre de 2019, interpuso recurso
de apelacion en contra de la Resolucion No. SUB 292410 del 23 de octubre
de 2019, con el proposito de que se reliquidara la pension de vejez que le
fue reconocida, toda vez que Colpensiones no tuvo en cuenta los recargos
nocturnos, dominicales y festivos que laboro en los ultimos 10 anos de

servicio.

Ahora bien, por medio del Oficio No. E-00003-201911692 del 26 de
diciembre de 2019, el Subdirector del Sector Defensa y los Jefes de la
Oficina Asesora y de la Unidad de Talento Humano, le comunicaron al
apoderado de la demandante, respecto a la peticion que elevo atinente a la
revision y pago de los aportes al sistema General de Seguridad Social en

Pension, lo siguiente:

“..)

Con respecto a lo manifestado en nuestro oficio (numerales 1, 2 y 3), se efectud revision de los antecedentes
querepounenlaEnﬁdadreladonadosoonlaliquidaciénypagodeapovwsalaseguridadsodal.
correspondienmalost'xnimosdiez(10)aﬁosdesdemayod02007mtajuriode2017;talescorm.pagosde
némina, planilias de autoliquidacion de aportes en medio fisico y magnético, pudiendo constatar que en su
momento estos fueron cancelados para la afiiada Adela Arias Lépez.

Deestamanefa.elHospitalMmtarCentralensumomenwdioapﬁwdonabsarﬁwlosnyzsdelauywo
de19%.eneiemendodoqweseefeduéelpagodelosapon%aSeguﬁdadSocialmlosporcentajes
establecidos por Ley, para empleado y empleador, y dentro de los términos de ley para su comespondiente
pago.

Conmspedoatnuneralwm(4)denu&ooﬁdo.quesereladonaoonlamdeﬂabajoquesesolldtﬁa
Colpensiones, esta se llevd a cabo el dia 11 de septiembre de |a presente vigencia y, en ella se efectud revisin
de pago de aportes de funcionarios y exfuncionarios a fin de determinar si existia obligacion pendiente por parte
del Hospita! Militar Central. De lo revisado, no se reflejo pago pendiente por este concepto.

Esporeiloque.mdmboﬁdoldeW:sw&defednsOdeombmdezow.mdicadoenCobemiones
con N° 2018_ 14715455 de fecha 31 de octubre de la presente anualidad, nuevamente se soficits que se
mfo{meaestaEnh’dad,sialafed\aezdsteobligaeiénpendiemeenumtoa!pagodeapomsalaSeguridad
Social en Pension, segln lo establecido en el Decreto 1158 de 1994 (anexo copia).

!.aameriorsoliciwdseelevéalaAdninistmdora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en atencion a lo
mdcadoweiartiwloﬂdelauyw()de1993.quehtasobrelaacci6ndecobroacugodelasenﬁdades
administradoras de los diferentes regimenes.

De esta manera se puede concluir gue, por ¢l momente no es procedente acceder a lo solicitado por usted
dentro de sus pretensiones relacionadas con “7. Que en virfud de lo dispuesto en el Decrefo 1158 de 1994
ylas Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, se efectie la revision de los aportes al sistema de Seguridad
Social en pensiones, por cuanto existe un REPORTE INEXACTO EN CUANTO A LA CUANTIA DEL
SALARIO, al no haberse efectuado fas respectivas deducciones sobre lo devengado por mi mandante
por CONCEPTO DE RECARGOS NOCTURNOS Y DOMINICALES Y FESTIVOS, en concordancia
con los articulos 22, 23 y 24 de fa Ley 100 de 1993"

(..)
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Finalmente, a través de la Resolucion No. DPE 1726 del 30 de enero de
2020, Colpensiones resolvio el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora contra la Resolucion No. SUB 292410 del 23 de octubre de

2019, senalando lo siguiente:

«...)

Que la DIRECCION DE Historia Laboral mediante radicado
2020_821925 entorno a los factores salariales de referencia,
expreso:

“Cuando el empleado requiere realizar el pago de diferencias de
aportes a pension respecto de algun trabajador, lo procedente
es que el mencionado aportante realice el correspondiente pago
por medio de los operadores PILA Ante quien deberd suministrar
el cédigo de informacién 25 14 NIT 900.336.004-7 habilitado
para Colpensiones, Diligenciando la planilla n para pagos con
correccion, la cual le permite realizar el pago de periodos ya
cancelados y de los cuales se desea corregir o ajustar algtn
dato, ya sea tarifas, IBC, salarios o dias cotizados; Precisando
que dichos pagos se liquidan con los respectivos intereses de
mora por parte del operador PILA, Teniendo en cuenta los topes
establecidos en el articulo 18 de la ley 100/ 93 y el articulo 5 de
la ley 797/03 reglamentados por el Articulo 3° del decreto 510
de 2003 y acto legislativo 01 de 2005”

Por lo tanto el salario mensual, que el empleador declara por su
trabajador y del cual se deduce la cotizaciéon para el riesgo de
vejez, debe estar conformado por todos aquellos factores que
constituyen salario segun la legislacion laboral.

Colpensiones, al liquidan las prestaciones toma el salario base
de cotizacion con lo cual los empleadores elaboran sus
autoliquidaciones de aportes, no es competencia desde ningun
punto de vista sumar factores salariales como los que expresa
el recurrente debido a que se presume que el empleador como lo
manda la ley ha tenido en cuenta todo lo que constituye el
salario para realizar la cotizacion respectiva”.

En ese sentido, comparando lo devengado por la actora en los 10 anos
anteriores al retiro del servicio con lo efectivamente reconocido a través de
los citados actos administrativos, encuentra el Despacho que la
Administradora Colombiana de Pensiones, no incluy6 en la liquidacion de
la misma el promedio de lo devengado por concepto de recargos nocturnos
dominicales y festivos, situacion que devino de la omision por parte del
Hospital Militar Central de pagar las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de la demandante por dichos factores, carga que esta no esta
obligada a soportar, especialmente en consideracion a que Colpensiones

cuenta con las herramientas necesarias para obtener dichos aportes, tal
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como lo senald la H. Corte Constitucional en la sentencia T-064 del 26 de

febrero de 2018°, asi:

“(...) la ley social fue clara en adjudicar al empleador responsabilidad
en la afiliacién y pago de la seguridad social de sus trabajadores,
creando el ISS los convirtié en afiliados obligatorios, y cuando esto no
ocurria en la asuncién de la pensiéon o calculo actuarial, pero en
ningun momento se le exoneré de tal deber, menos ante la prestacion
efectiva del servicio.

Es por ello que la Corte ha reiterado que el empleador tiene la
responsabilidad con el trabajador de cumplir con todas las
obligaciones laborales y pensionales hasta que ocurran los siguientes
casos: “(i) cuando cumpla con las condiciones exigidas por la ley para
la obtencion de su pensién minima de vejez, (ii) cuando en razon de
la pérdida de capacidad laboral obtenga pensién de invalidez, o (iii)
cuando obtenga la pensiéon de forma anticipada. Ahora bien, la
omision del empleador en el aporte de las cotizaciones al sistema, no
puede ser imputada al trabajador, ni podrd derivarse de éstas
consecuencias adversas. Estos resultados negativos se traducen en
la no obtencién de la pension minima, la cual se configura como una
prestacién econdémica que asegura las condiciones minimas de
subsistencia, y pondria en riesgo los derechos fundamentales al
minimo vital, dignidad humana y seguridad social del
trabajador.”74 (Negrilla fuera de texto).

El ordenamiento juridico previé herramientas para materializar las
obligaciones mencionadas en el pdrrafo anterior, ante el
desconocimiento por parte del empleador, la Ley 100 de 1993
implementé con fundamento en los acuerdo del ISS las acciones de
cobro y facultades que tiene una entidad como Colpensiones. Asi:

“I[Llas entidades administradoras de pensiones tienen la facultad
legal -y estan en la obligacion- de utilizar los mecanismos
Jjudiciales procedentes para el cumplimiento de la misma, es decir
las acciones de cobro constituyendo en mora al empleador e
iniciando proceso ejecutivo u ordinario conforme con lo establecido
con la Ley 100 de 1993.

“El articulo 24 de Ley 100 de 1993, establece que las ACCIONES
DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras de
los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con
motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador
de conformidad con la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual
la administradora determine el valor adeudado, prestarda mérito
ejecutivo.

El articulo 53 de Ley 100 de 1993, establece la FISCALIZACION
E INVESTIGACION. Las entidades administradoras del régimen
solidario de prestacion definida tienen amplias facultades de
fiscalizacion e investigacion sobre el empleador o agente retenedor
de las cotizaciones al régimen, para asegurar el efectivo
cumplimiento de la presente Ley. Para tal efecto podran:

5 Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios, expedientes No.: T-6.405.997 y T-
6.421.372, referencia: Accion de tutela formulada por Nelly Rodriguez Ochoa y por Maria Otilia Gutiérrez
de Avellaneda contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones.
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a. Verificar la exactitud de las cotizaciones y aportes u otros
informes, cuando lo consideren necesario;

b. Adelantar las investigaciones que estimen convenientes
para verificar la ocurrencia de hechos generadores de
obligaciones no declarados;

c. Citar o requerir a los empleadores o agentes retenedores de las
cotizaciones al régimen, o a terceros, para que rindan informes;

d. Exigir a los empleadores o agentes retenedores de las
cotizaciones al régimen, o a terceros, la presentacion de documentos
o reqgistros de operaciones, cuando unos u otros estén obligados a
llevar libros registrados; ordenar la exhibicion y examen de los
libros, comprobantes y documentos del empleador o agente
retenedor de las cotizaciones al régimen, y realizar las diligencias
necesarias para la correcta y oportuna determinacion de las
obligaciones.”[78 (Negrilla fuera de texto).

Por lo tanto, se considera que el empleador al no afiliar o incumplir
con el pago de las respectivas cotizaciones desconoce su obligacion
legal y reglamentaria, al igual que vulnera el derecho fundamental
a la seguridad social del trabajador, el cual no puede verse afectado
por una obligacién que incumple quien lo contrata, mdxime cuando
las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, conforme
con lo dispuesto antes en el Acuerdo 049 de 1990 y luego en la Ley
100 de 1993, pueden iniciar el cobro ejecutivo por los
incumplimientos legales en los que incurran los empleadores, como
por ejemplo ante la omision en la afiliacién y/ o la omisién en el pago
de aportes a la seguridad social de sus trabajadores, lo cual estd
regulado como una obligacién general de los empleadores.

En efecto, el articulado de la Ley 100 de 1993 que faculta a estas
entidades a realizar los cobros indica explicitamente que podrd ser
activada cuando el empleador incumpla las obligaciones (en
general) contempladas en la reglamentacion que expida el gobierno
y no solo para omision en el pago de las cotizaciones.

Por lo tanto, la omision en la afiliacion y la falta de pago de las
cotizaciones, como el incumplimiento a todas las obligaciones
contempladas en la legislacion, por parte del empleador no puede
ser imputable al trabajador, ni puede generar consecuencias
negativas poniendo en peligro el derecho a la vida digna, al minimo
vital, a la salud y a la seguridad social...

En los casos de omision en el pago de los aportes al Sistema General
de Sequridad Social en Pensiones, la Corte ha establecido que no se
puede justificar la neqativa de la pensiéon de vejez por mora en el
empleador cuando la legislacién tiene todas las herramientas para
qgue las Administradoras de Fondos de Pensiones inicien el cobro de
lo adeudado sin trasladar dicha carga al trabajador. Se ha estimado
que aceptar una conclusion contraria desconoceria los derechos
adquiridos por los solicitantes y las facultades que otorgé la Ley 100
de 1993 a los fondos de pensiones para utilizar los mecanismos
jurisdiccionales y coactivos para recuperar lo adeudado sin
trasladar dicha carga al trabajador, en efecto al tratarse de una
obligacion del empleador frente a la entidad de sequridad social, la
tardanza o pago deficitario no puede ser oponible al trabajador
afiliado para desconocer su derecho pensional.
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Con fundamento en ello esta Corporaciéon ha sostenido que en el
caso _en el que el empleador no pague los aportes y las
Administradoras de Fondos de Pensiones no hayan iniciado
los respectivos cobros contra el empleador moroso, “se
entendera que se allané a la mora y, por tanto, sera la
Administradora del Fondo de Pensiones la obligada directa a
reconocer el pago de la pension de vejez del trabajador”?7, De
lo contrario, se estaria vulnerando, se insiste, los derechos
fundamentales a la sequridad social y al minimo vital del empleado,
toda vez que del pago oportuno de las aportes depende
directamente el reconocimiento de la pensién de vejez siempre y
cuando este cumpla con los requisitos legales establecidos para tal
fin.[78]” (negrita y subrayado fuera del texto original).

De la jurisprudencia en cita, se concluye que, si bien el Hospital Militar
Central realizo el pago del bono pensional, lo cierto es que este solo
comprendié los aportes pensionales por los conceptos de asignacion
basica y bonificacion por servicios prestados, razon por la cual la
Administradora Colombiana de Pensiones se allan6 a la mora y pese a que
dicho aspecto fue puesto en conocimiento de la entidad, por la
demandante, Colpensiones omitio iniciar las acciones correspondientes
para obtener las cotizaciones sobre tales factores salariales, por lo tanto,

esta llamada a reliquidar la pension de vejez de la seniora Adela Arias Lopez.

Por lo anotado en las anteriores consideraciones, al hallarse infirmada la
presuncion de legalidad de las Resoluciones Nos. 292410 del 23 de
octubre de 2019 y DPE 1726 del 30 de enero de 2020, por medio de las
cuales Colpensiones ordenod la reliquidacion de la pension de vejez de la
demandante y resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra dicho
acto administrativo, confirmandolo en su integridad - respectivamente, se
declarara su nulidad; sin embargo, respecto del primer acto administrativo

sera en forma parcial.

Lo anterior, obedece a que en la presente controversia la parte actora
solicita que se tenga como tasa de remplazo de la prestacion el 77.25%; no
obstante, en la Resolucion No. 292410 del 23 de octubre de 2019, se
determino que le asistia el derecho al 78.20%, dado que al 30 de junio de
2017 (fecha de retiro), acredité un total de 1.800 semanas, lo que conlleva
a que sobre dicho acto administrativo se declare su nulidad parcial, pues
el porcentaje que se tuvo en cuenta para calcular el IBL de la pension de

vejez, le resulta mas favorable a la demandante.
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En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara la
reliquidacion de la pension de la demandante con la inclusion de los
recargos nocturnos, dominicales y festivos, devengados durante los 10

anos anteriores a reconocimiento de la pension de vejez.

Adicionalmente, se ordenara descontar los valores correspondientes a los
aportes no efectuados para la pension, en la proporcion que corresponda
al trabajador, para garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, el Despacho no accedera a las pretensiones de la demanda, en
torno a la declaratoria de nulidad del Oficio E-00003-201911692 del 26
de diciembre de 2019, toda vez que no constituye un acto administrativo
definitivo, dado que el Hospital Militar Central no se pronuncioé de fondo
frente a lo deprecado por la actora en su escrito demandatorio, toda vez
que, al momento de referirse a la peticion que elevo atinente a la revision y
pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pension,
dicha entidad manifesté que estaba a la espera de la informacion que le
suministrara Colpensiones, atinente a si tenia una obligacion pendiente de
pago por dicho concepto; amén, que como se senalo lineas atras el reajuste
de la pension de vejez de la sefiora Adela Arias Lopez, esta a cargo de la

administradora de pensiones.

5.5. DE LA PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES Y DE
LOS APORTES PARA SEGURIDAD SOCIAL

En éste acapite, el Despacho estudiara la excepcion de prescripcion de las

mesadas, propuesta por las entidades demandadas.
5.5.1 PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES
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

33



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2020-00151-00

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969 y en el articulo 151 del Cédigo 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 a la sefiora Adela
Arias Lopez le fue reconocida la pension de vejez el 4 de enero de 2017,
reliquidada el 20 de junio de la misma anualidad, a partir del 1 de julio de
2017, quien presentdé reclamacion administrativa, mediante escrito
radicado el 20 de agosto de 2019, de lo que se desprende que no opero el

fenémeno prescriptivo.

5.5.2.PRESCRIPCION DE LOS DESCUENTOS POR APORTES A LA
SEGURIDAD SOCIAL.

De otro lado, advierte el Despacho que en lo atinente a los descuentos por
aportes a seguridad social que se deben efectuar frente a los nuevos
factores salariales reconocidos, jurisprudencialmente existen dos

posiciones frente al fenomeno prescriptivo.

Al respecto, mediante Sentencia del 1 de septiembre de 2016, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “D”,

M.P. Dr. Cerveleon Padilla Linares, senalo:

“Respecto de los descuentos por aportes a la seguridad social,
correspondientes a nuevos factores salariales reconocidos por via
judicial para la reliquidacion de pensiones, la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, ha elaborado dos tesis: La primera, considera que
son imprescriptibles los aportes a realizar porque estos deberdan
cuantificarse durante toda la vida laboral del demandante, para
garantizar asi la sostenibilidad financiera’; y la segunda, aplica la

6 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afios, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion “A”, sentencia de 9 de abril de 2014, C.P. Dr. Gustavo Gomez
Aranguren, Rad: 2010-00014 (1849-13), Dte: José de Jesus Gossain:

“Por ello, siendo consecuentes con el anterior propésito y teniendo en cuenta que eventualmente, en casos como el
sub examine, los aportes sobre la totalidad de los factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos
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prescripcion “extintiva a los aportes, prevista en el articulo 817 del
Estatuto Tributario”, por tratarse de una contribucion parafiscals.

(...) esta Sala de Decision acoge la segunda tesis, cuya observancia
hace menos restrictivos los derechos pensionales de los demandantes;
esto es, asi como opera la prescripcion de las mesadas pensionales
para quien teniendo el derecho no lo reclama ante la administracion,
configurandose una sancién de los tres anos anteriores a la peticion,
como ordena el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, debe operar la
prescripcion extintiva de que trata el articulo 817 del Estatuto
Tributario, para las contribuciones parafiscales tales como los aportes
a la seguridad social en pensiones, cuya acciéon de cobro prescribe en
5 anos”.

Del anterior precedente, este Despacho acoge igualmente la segunda tesis,
orientada a la prescripcion de los descuentos para los aportes a seguridad

social prevista en el articulo 817 del Estatuto Tributario, a efectos de

equiparar las cargas economicas entre el Estado y el trabajador.

En ese sentido, la prescripcion de los aportes para seguridad social de los
factores salariales sobre los cuales no le descontdé el empleador al
trabajador y que sean reconocidos judicialmente, ocurrira en el término de

cinco anos contados a partir del retiro del servicio.

Asi las cosas, los descuentos para seguridad social sobre los factores
salariales aqui reconocidos y sobre los cuales el Hospital Militar Central no
le realizé los descuentos de ley a la demandante para cotizar a seguridad
social, se haran respecto de los tltimos cinco (5) afnos de servicio, los cuales
deben ser indexados como se indicara en la parte resolutiva de la

Sentencia.

pensionales, no se realizaron durante la vida laboral del actor desde el momento de su causacién, para esta
Sala resulta necesario que los valores a retener y/ o deducir, de aquellos sobre los que no se cotizé y que se
tendran en cuenta para reliquidar la pension del accionante, sean actualizados a valor presente a través del
ejercicio que realice un actuario, de suerte que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al
empleador y al actor (pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar
de la pension del segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas, que en vez de coadyuvar a la
sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la problemdtica.

Consejo de Estado, Secciéon Segunda Subseccion “A”, sentencia de 19 de febrero de 2015, C.P. Dr. Gustavo
Gomez Aranguren, Rad: 2011-00102 (2076-13), Dte: Guillermo Antonio Vanegas

8 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, con Ponencia de la Dra. Ligia Lopez Diaz, en sentencia del 26 de marzo
de 2009:

“En consecuencia, contrario a lo que considera el demandante, ESTOS APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL si
SON CONTRIBUCIONES PARAFISCALES, por lo que para su cobro se debe aplicar el estatuto tributario,
conforme al articulo 54 de la Ley 383 de 1997, segun el cual, “las normas de procedimiento, sanciones,
determinacién, discusion y cobro contenidas en el libro quinto del estatuto tributario nacional, seran aplicables a
la administracién y control de las contribuciones y aportes inherentes a la némina, tanto del sector privado como
del sector ptblico, establecidas en las leyes 58 de 1963, 27 de 1974, 21 de 1982, 89 de 1988 y 100 de 1993”.

“ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE COBRO. <Articulo modificado por el articulo 53 de

la Ley 1739 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> La accidn de cobro de las obligaciones fiscales, prescribe en el término
de cinco (5) afios...”
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5.6. INTERESES DE MORA ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

En lo concerniente al pago de los intereses establecidos en el articulo 141
de la ley 100 de 1993, por la mora en el retroactivo pensional, el H. Consejo

de Estado en sentencia del 18 de febrero de 20109, senalo:

“(...) Esta Corporacién ha venido sosteniendo desde tiempo atrds
que recibir la indexacion de las sumas adeudadas y ademds los
intereses moratorios constituye un doble pago, puesto que ambas
sanciones tienen la misma virtualidad, vale decir, la de recuperar el
valor perdido por las sumas adeudadas, en este caso, el
correspondiente a los reajustes del LB.L. Por consiguiente, el
reconocimiento de la indexaciéon y de intereses moratorios por el
mismo concepto no se compadece con el principio de derecho que
censura el enriquecimiento sin justa causa y que daria lugar a la
procedencia de la actio in rem verso, como hizo notar el recurrente
demandado (...)” (Resaltado fuera de texto original).

Ahora bien, de la jurisprudencia en cita, se advierte que no hay lugar al pago
de los intereses moratorios deprecados en la demanda, teniendo en cuenta
que se ordenara la indexacion de los valores reconocidos, lo cual constituiria

un doble pago de la misma naturaleza.

5.7. COSTAS.

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Coédigo 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 Administradora Colombiana de Pensiones en el curso del

proceso haya incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

De otro lado, frente al Hospital Militar Central, se precisa que no sera
condenada en costas, toda vez que no se emitira condena alguna en su

contra.

En meérito 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,

9 Seccion Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion:
08001-23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 292410
del 23 de octubre de 2019 y la nulidad de la Resolucion No. DPE 1726
del 30 de enero de 2020, por medio de las cuales Colpensiones ordeno la
reliquidacion de la pension de vejez de la demandante y resolvio el recurso
de apelacion interpuesto contra dicho acto administrativo, confirmandolo

en su integridad.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion de las
mesadas propuesta por las entidades demandadas, de conformidad con las

consideraciones realizadas en esta sentencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
reliquidar la pension de veje de la sefiora ADELA ARIAS LOPEZ,
identificada con la cédula de ciudadania No. 39.526.102, con base en el
78.20% del salario devengado en los ultimos 10 anos al reconocimiento de
la prestacion, esto es, del 11 de mayo de 2007 al 30 de junio de 2017,
que lo integran ademas de los factores ya reconocidos, los recargos
nocturnos, dominicales y festivos, previo descuento de los valores
correspondientes a los aportes no efectuados para la pension, en la

proporcion correspondiente al trabajador.

El descuento por aportes a la seguridad social por los factores salariales
aqui reconocidos se hara respecto de los ultimos cinco (5) anos de servicio,
contados desde el retiro definitivo del servicio de la actora, esto es, el
periodo comprendido entre el 30 de junio de 2017 y el 30 de junio de

2012, por prescripcion quinquenal.

Los anteriores descuentos por los factores aqui reconocidos deben ser

indexados, teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial
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En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es la suma de los aportes pensionales sobre los nuevos factores
que se ordenan incluir en esta sentencia, en el porcentaje que le
corresponda al trabajador en el periodo comprendido entre el 30 de junio
de 2017 y el 30 de junio de 2012, por prescripcion quinquenal, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha en que se ordena en esta
sentencia reconocer los factores, por el indice inicial de precios al

consumidor vigente a la fecha en que se ordena efectuar los descuentos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada descuento, teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de

ellos.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a PAGAR a la sefiora ADELA ARIAS LOPEZ,
identificada con la cédula de ciudadania No. 39.526.102, las diferencias que
resulten entre las cantidades liquidadas en los términos ordenados en el
numeral que antecede y las sumas canceladas por concepto del pago de la
pension de vejez, con los reajustes anuales de ley, a partir del 1 de julio de
2017; sumas éstas que deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante 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 debio

efectuarse el pago de cada mensualidad y asi sucesivamente.
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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.

QUINTO.- Sin costas a cargo de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y del HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

SEXTO.-. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO.- 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

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

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO.- 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.

DECIMO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

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 No. 017, de
hoy 29 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00335-00

Demandante: ROSA MARINA SIERRA MARTINEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL Y FONDO
ROTATORIO DE LA POLICIA

Asunto: SENTENCIA

La seniora ROSA MARINA SIERRA MARTINEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.751.575 de Bogota, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentd demanda en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, el MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL y el FONDO ROTATORIO DE
LA POLICIA, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.
1.1. PRETENSIONES. La parte demandante pretende:

1.1.1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 00181 del
25 de febrero de 2010, a través de la cual el Fondo Rotatorio de la Policia

le reconocio la pension de jubilacion.

1.1.2. Que se declare la nulidad de los Oficios Nos. 2017260004571 del
13 de febrero de 2017 y 2017260001301 del 17 de marzo de 2017, emitidos
por el Fondo Rotatorio de la Policia Nacional, asi como de la Resolucion No.
SUB 269889 del 16 de octubre de 2018, expedida por la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, por medio de los cuales dichas

entidades le negaron el reconocimiento, reanudacion del pago y devolucion
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de los dineros que fueron rembolsados por concepto de la mesada adicional

del mes de junio - respectivamente.

1.1.3. Que se declare que la actora tiene derecho al reconocimiento y
pago de la mesada adicional de junio o mesada catorce (14), desde la fecha

en que adquirio el estatus de pensionada hasta que efectivamente se

pague.

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

a las entidades demandadas a:

1.1.4. Pagar el ajuste de la pension de jubilacion que le fue reconocida,
teniendo como base para la liquidacion el promedio mensual devengado en
el Ultimo ano anterior al cumplimiento del estatus, incluyendo todos los
factores salariales de dicho periodo, conforme a las normas del régimen
pensional para los servidores publicos y demas disposiciones concordantes

y jurisprudencia aplicable.

1.1.5. Pagar la mesada adicional de junio o mesada catorce (14), desde

la fecha que adquirio el estatus de pensionada hasta que efectivamente se

pague.

1.1.6. Liquidar y pagar las diferencias existentes, con base en la mesada

que realmente debi6 percibir y la que devenga actualmente.

1.1.7. Reconocer y pagar los intereses moratorios, conforme al articulo

141 de la Ley 100 de 1993.

1.1.8. Pagar los intereses senalados en el articulo 192 del C. P. A. C. A,,

desde la ejecutoria de la sentencia.

1.1.9. Indexar las sumas que deben ser reconocidas, de acuerdo a la
variacion del I P C, desde el momento en que se causaron y hasta su pago

efectivo.
1.1.10. Pagar las costas que se causen.

1.1.11. Dar cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 dias siguientes

a su ejecutoria.
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1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Mediante la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010, el
Fondo Rotatorio de la Policia le reconocié la pension de jubilacion a la
demandante, a partir del 1 de marzo de 2010, en cuantia mensual de
$673.273,00 m/cte. y, en consecuencia, le fue otorgada la mesada

adicional del mes de junio.

1.2.2. A través de la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de
2014, la Administradora Colombiana de Pensiones le reconocié una

pensioén mensual vitalicia de vejez, en cuantia de $638.793,00 m/cte.

1.2.3. Por medio de la Resolucion 00709 del 20 de noviembre de 2014,
el Fondo Rotatorio de la Policia, le reconocié la compartibilidad de la
pension de vejez, asumiendo el monto de $103.000,00 m/cte., como cuota
parte a pagar y, por lo tanto, a Colpensiones le correspondia el restante de

la prestacion.

1.2.4. Colpensiones al momento de realizar el reconocimiento de la
pension compartida le negd la mesada catorce (14), lo que conllevo a que

solicitara su pago, peticion que no fue accedida por dicha entidad.

1.2.5. El 9 de marzo de 2015, Colpensiones resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra dicha decision, senalando que no le asistia
la obligacion de conceder ese derecho y seria responsabilidad del Fondo

Rotatorio de la Policia reconocerlo.

1.2.6. El 15 de julio de 2015, la entidad resolvio el recurso de apelacion
en los términos senalados en el acto administrativo que dirimi6 el recurso

de reposicion.

1.2.7. El “I18 de noviembre de 2016”, solicito al Fondo Rotatorio de la
Policia el reconocimiento y pago de la mesada adicional, peticion que fue
negada, a través de Oficio No. 2017260004571 del 13 de febrero de 2017.
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1.2.8. Contra la anterior decision se interpuso el recurso de reposicion y
mediante el Oficio No. 2017260013101 del 17 de marzo de 2017, la entidad

lo desato desfavorablemente.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2°, 4°, 25, 29, 48 y 53 de
la Constitucion Politica; 142 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01

de 2005, estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Afirmo que la Ley 100 de 1993, por medio de la cual se creo el Sistema
General de Seguridad Social, consagréo en su articulo 142 el
reconocimiento de una mesada adicional para los pensionados, pagadera
en el mes de junio de cada ano, conocida también como la mesada

catorce.

Manifesto que la H. Corte Constitucional al realizar el estudio de
constitucionalidad de la norma en comento, determino que la limitacion
en el reconocimiento de la mesada adicional, para los pensionados que
hayan adquirido su derecho antes del 1° de enero de 1988, constituia una
condicion discriminatoria injustificada, por lo que declaré Ila
inexequibilidad de la expresion "cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", lo cual permitiéo que
quienes adquirieron su derecho con posterioridad a la fecha referida,
pudieran acceder al pago de esta prestacion; sin embargo, el legislador a
través del articulo 1 ° de la Ley 238 de 1995, amplio6 los sujetos que son

titulares de la misma, incluyendo a los sectores excluidos.

Senalo que de la lectura del Acto Legislativo 01 de 2005, quienes hayan
cumplido con los requisitos para acceder a la prestacion antes del 25 de
julio de 2005, no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al ano, con la excepcion senalada en el paragrafo transitorio sexto, es
decir, las personas que causen su derecho pensional antes del 31 de
julio de 2011 y cuya mesada sea igual o inferior a 3 salarios minimos
legales mensuales vigentes, quienes podran seguir disfrutando de 14
mesadas pensionales al ano, disposicion que fue declara exequible por la

H. Corte Constitucional.
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Indico que la demandante cumplio el tiempo de servicio (20 anos), antes
del 31 de diciembre de 2011, razén por la cual tiene el derecho que se le
reconozca la mesada adicional con inclusion de todos los factores

salariales.

III. CONTESTACIONES

3.1. Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones-

El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, mediante escrito del 19 de febrero de 2020, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los

siguientes argumentos de defensa:

Senalo que La Ley 100 de 1993, establecio en el articulo 36, el régimen de
transicion aplicable a quienes al momento de su entrada en vigencia,
tuviesen 15 anos o mas de edad si son mujeres o 15 anos o mas de servicio
y, por ende, la edad para acceder a la pension, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas y el monto sera el establecido en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliadas, mientras que el Ingreso Base de

Liquidacion, se rige por el Acuerdo 049 de 1990.

Afirmo6 que para el caso de los afiliados que les faltaba menos de 10 anos
para adquirir el derecho de la pension, al momento en que entrd a regir el
Sistema General de Pensiones, se les aplica las reglas contenidas en el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y para quienes les falte mas
de 10 anos, el IBL sera el previsto en el articulo 21 de dicha disposicion
legal, conforme a los precedentes jurisprudenciales de la H. Corte
Constitucional, contenido en las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de
2014, SU 230 de 2015, SU 427 de 2016, las cuales se ocupo de citar.

Indico que respecto a los factores salariales solicitados por la parte actora,
el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 5° de la Ley 797 de
2003, al regular la base para calcular las cotizaciones al Sistema General

de Pensiones de los trabajadores dependientes de los sectores publico y



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00335-00

privado, dispuso que sera el salario mensual el que se tenga en cuenta

para calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones.

Aludié que en desarrollo de dicha ley se expidio el Decreto 691 de 1994,
cuyo articulo 6° fue modificado por el Decreto 1158 del mismo ano, el cual
senala los factores constitutivos de salario para el calculo de las
cotizaciones y, por ende, para la determinacion del ingreso base de

liquidacion de las pensiones.

Sostuvo que el organo de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, mediante sentencia unificacion jurisprudencial del 28 de
agosto de 2018, dejo atras las dicotomias que por muchos anos tenia con
la Corte Constitucional, estableciendo que las pensiones de los empleados
publicos cobijados por el régimen de transicion deben ser liquidadas
teniendo en cuenta la legislacion anterior ilnicamente en lo que se refiere
a edad, tiempo de servicio y monto (entendido como tasa de reemplazo [o
«porcentaje» en palabras de la Corte Suprema de Justicial), pero, el IBL, es
decir, el tiempo a tomar para calcular el valor de la mesada pensional, sera

el contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De otro lado, frente al pago de la mesada catorce (14), precisé que en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, se estableci6 una mesada adicional
para pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, efecto

para el cual, se deben cumplir los siguientes requisitos:

» Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del Acto Legislativo 01, es decir, desde el 25 de julio de 2005,

no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al ano.

» Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los
requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiere efectuado

el reconocimiento, lo cual se senala como "estatus pensional’.

» Aquellas personas que cumplieron el estatus entre 25 de julio de
2005 y el 31 de julio de 2011 y perciban una pension igual o inferior

a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma
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se causa antes del 31 de julio de 2011, recibiran catorce (14)

mesadas pensionales al ano.

» Aquellas personas que cumpliendo con el estatus entre 25 de julio
de 2005 y el 31 de julio de 2011, generaron para esa fecha una
mesada inicial superior a los tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, solamente tendran derecho a devengar trece
(13) mesadas anuales, sin que sea viable reevaluar la situacion de

los anos venideros.

Sostuvo que la demandante disfruta de la pensién reconocida por
Colpensiones, mediante la Resolucion No. GNR 291505 de 2014, de
acuerdo con el Decreto 758 de 1990, en cuantia de $638.793.00, m/cte.,

efectiva a partir del 1 enero de 2013, con base en 1447 semanas cotizadas.

En ese sentido, manifesto que el estatus pensional de la actora, de
conformidad con lo ordenado en el Decreto 758 de 1990, es el 1 de enero
de 2013, motivo por el cual se concluye que no tiene derecho al
reconocimiento y pago de la mesada catorce (14), ya que este derecho

constitucional desaparecio con el Acto Legislativo 01 de 2005.

Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios contenidos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, precis6 que estos no proceden, dado que no ha
operado por parte de la entidad un retraso injustificado para el pago de la

prestacion economica.

De otro lado, propuso las excepciones de:

3.1.1. Cobro de lo no debido: Manifest6 que la entidad al momento de
reconocer y pagar una pension, aplica la normatividad vigente y los
principios generales de favorabilidad en edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto pensional, razéon por la cual no hay lugar a

acceder a las suplicas de la demanda.

3.1.2. Inexistencia del derecho reclamado: Afirmo que al verificar las

resoluciones impugnadas, las mismas se encuentran ajustadas a las
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normas en que en debieron fundarse y a los criterios esbozados por la

Jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Sostuvo que a la actora no le asiste el derecho a devengar la mesada catorce
(14), toda vez que adquirio el estatus de pensionada el 1 de enero de 2013,

fecha posterior a la referida en el Acto Legislativo 01 de 2005.

3.1.3. Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenémeno
juridico frente a cualquier derecho que eventualmente se hubiese causado

a favor de la demandante, de conformidad con las normas legales.

3.1.4. Buena fe: Indico que la entidad demandada en todas y cada una de
sus actuaciones legales actua bajo el principio de buena fe, pues aplica de

forma estricta la Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial.

3.1.5. Genérica o innominada: Deprecé que se declaren probadas las
excepciones que el Despacho encuentre probadas dentro del presente

asunto.

3.2. Fondo Rotatorio de la Policia

El apoderado del Fondo Rotatorio de la Policia, a través de escrito del 27
de julio de 2020, allegado via correo electronico el 29 de julio del mismo
ano, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los

hechos y propuso los siguientes medios exceptivos:

3.2.1. Caducidad de la accion: Manifesto que en el caso bajo estudio la
demandante debi6é promover el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dentro de la oportunidad consagrada en el

articulo 164 del C. P. A. C. A,, asi:

» Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010, antes del 25 de
junio de 2010.

» Oficio No. 2017260004571 del 13 de febrero de 2017, antes del 13
de junio de dicho ano.

» Oficio No. 2017260001301 del 17 de marzo de 2017, antes del 17 de

julio de tal anualidad.
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3.2.2. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Refiri6 que el Fondo
Rotatorio de la Policia no hace parte del Sistema General de Pensiones,
como tampoco tiene por objeto la administracion de los beneficios
economicos periodicos de tales prestaciones y no determina el pago de las

mismas.

3.2.3. Falta absoluta de causa sobre el reconocimiento de la mesada
catorce: Indico que la parte actora no cumple con los requisitos para ser
beneficiaria de la referida mesada, toda vez que el Fondo Rotatorio de la
Policia, mediante la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010,
reconocio la pension de jubilacion a la senora Rosa Marina Sierra Martinez
y la Administradora Colombiana de Pensiones le otorgé la pension de vejez,
a partir del 1 de enero de 2013 y, en consecuencia, fue retirada de la
nomina de pensionados del Fondo, en virtud de lo dispuesto en la
Resolucion No. 00709 del 20 de noviembre de 2014, a través de la cual se
hizo efectivo el reconocimiento de compartibilidad pensional, desde el 1 de

noviembre de 2015.

Aludi6 que a la fecha, la entidad esta obligada a sufragar la diferencia entre
la pension de jubilacion que esta le otorgd y la de vejez reconocida por

Colpensiones.

Sostuvo que la pension que actualmente disfruta fue reconocida el 14 de
agosto de 2014, razon por la cual no le asiste el derecho a devengar la

mesada catorce (14).

3.2.4. Cobro de lo no debido: Manifest6 que la demandante no es
beneficiaria de la mesada adicional del mes de junio y, en consecuencia,
no hay lugar al reconocimiento de intereses moratorios e indexacion, toda
vez que los pagos que tiene a su cargo por concepto de la compartibilidad
pensional fueron cancelados oportunamente y con el correspondiente

incremento.

3.2.5. Genérica: Solicité que se declare probadas las excepciones que

surjan en el desarrollo de la actuacion.
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3.3. Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional.

Como se preciso en la providencia del 18 de marzo de 2021, la demanda
fue notificada el 28 de enero de 2020, razon por la cual el Ministerio de
Defensa Nacional — Policia Nacional, tenia hasta el 31 de julio de la misma
anualidad, para contestar la demanda, actuacion que se presento hasta el
7 de septiembre de dicho ano, esto es, de forma extemporanea,

circunstancia que impide tenerla en cuenta.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

Se precisa que el apoderado de la parte demandante no presento alegatos

de conclusion.
4.2. Entidades demandadas

4.2.1. Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones-

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, a través de memorial allegado via correo electronico el 27 de
mayo de 2021, solicito que se nieguen las pretensiones de la demanda,
reiterando los argumentos expuestos en la contestacion del libelo y
senalando que a la demandante no le asiste derecho a la reliquidacion
pensional, con la totalidad de los factores salariales devengados en el
altimo de servicios, independientemente el régimen especial al que se
pertenezca, toda vez que esta posicion discrepa con el lineamiento
jurisprudencial plasmado en las sentencias T-078 de 2014, A-326 de 2014,
SU-230 de 2015, T-060 de 2016, SU-427 de 2016, SU-210de 2017, SU-
395 de la mima anualidad y SU- 023 de 2018, proferidas por la H. Corte
Constitucional, asi como el fallo emitido el 28 de agosto de 2018, por el H.
Consejo de Estado, en las que se ha dejado en claro que el modo de
promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulado en la
legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion,

excluyendo el IBL, por ende, se deben aplicar las reglas expresamente

10
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senaladas en los incisos 2° y 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los
factores taxativos del Decreto 1158 de 1994.

Indico que la demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la
mesada catorce (14), puesto que adquirio el estatus pensional con
posterioridad al 31 de julio de 2011, incumpliéndose lo previsto en el Acto

Legislativo 01 de 2005.

4.2.2. Fondo Rotatorio de la Policia Nacional

El apoderado del Fondo Rotatorio de la Policia Nacional, mediante escrito
radicado con el No. 20211300023041 del 31 de mayo de 2021, allegado
via correo electronico el 1 de junio de la misma anualidad, solicitéo que
se denieguen las pretensiones incoadas por la demandante, insistiendo en
la prosperidad de la excepcion de caducidad propuesta en la contestacion

de la demanda.

Igualmente, refirio que la parte actora no agotéo el requisito de
procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, esto es la conciliacion prejudicial y que existe una
ineptitud sustancial de la demanda, dado que no se demandaron todos los
actos administrativos que dieron origen a los reconocimientos de las
pensiones reconocidas de la demandante, puesto que omitié deprecar la
nulidad de las Resoluciones Nos. 00325 del 13 de mayo de 2010, GNR
291505 del 21 de agosto de 2014 y 00709 del 20 de noviembre de 2014.

4.2.3. Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional.

El apoderado del Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional no

presento alegatos de conclusion.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES
11
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5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de falta de legitimacion en
la causa del Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, senalando
que el contradictorio por pasiva lo deben integrar las personas naturales o
juridicas que sin la comparecencia de aquellas no sea posible decidir de
meérito, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del Coédigo
General del Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 306 del
C.P.A.C.A., situacion que no se predica en el caso de autos, respecto de tal
entidad, pues la presente controversia esta encaminada a que se declare la
nulidad de los actos administrativos, por medio de los cuales el Fondo
Rotatorio de la Policia Nacional y la Administradora Colombiana de
Pensiones, le negaron a la actora el reajuste de la pension de vejez y el
reconocimiento, restitucion y devolucion de los valores que reintegro por
concepto de la mesada catorce (14) y, en tal virtud dicha entidad no se
encuentra facultada para actuar como parte demandada, en la medida que

no fue quien expidio los actos cuya nulidad se solicita.

En este sentido, si bien el Fondo Rotatorio de la Policia se encuentra
adscrito a la referida cartera ministerial, en virtud de lo contemplado en el
Decreto 1205 de 1998 “Por el cual se aprueba el Acuerdo numero 022 del
05 de junio de 1998 del Fondo Rotatorio de la Policia”, no se puede
desconocer que el Fondo goza de personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, razén por la cual, puede ejercer su
defensa en el presente litigio, como en efecto ocurrio, razén suficiente para
declarar probada de oficio el medio exceptivo de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional y

ordenar la desvinculacion de la referida entidad de la presente Litis.

Por otra parte, en lo atinente a la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, interpuesta por el Fondo Rotatorio de la Policia Nacional,
se precisa que tal como se senaldé anteriormente, el caso bajo estudio se
circunscribe a debatir la legalidad parcial, entre otros, de la Resolucién
No. 00181 del 25 de febrero de 2010, por medio de la cual dicha entidad
retir6 del servicio civil a la demandante, como consecuencia del

reconocimiento de la pension de jubilacion, en cuantia de $673.273,00
12
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m/cte., hasta cuando cumpliera la edad de 55 anos, para que el Instituto

de Seguros Sociales le otorgara la pension de vejez.

Igualmente, se pretende la nulidad de los Oficios No. 2017260004571
del 13 de febrero de 2017 y 2017260001301 del 17 de marzo de la
misma anualidad, por medio de los cuales dicha entidad senalé que la
actora “no tiene derecho a recibir catorce (14) mesadas pensionales” y
resolvio desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra
dicha decision, toda vez que confirmé en su integridad el acto
administrativo recurrido - respectivamente, los cuales constituyen actos
administrativos definitivos, pues se pronunciaron de fondo frente a lo
deprecado por la actora en su escrito demandatorio, razéon por la cual se

encuentra legitimado para actuar como parte pasiva.

Ademas, no se puede desconocer que en la actualidad la demandante
percibe una pension de vejez, la cual es compartida entre dicho Fondo y
Colpensiones, tal como se acredita en la Resoluciéon No. GNR 291505 del
21 de agosto de 2014 y, por ende, si bien la Administradora Colombiana
de Pensiones cubre la prestacion, lo cierto es que al patrono le corresponde
sufragar el mayor valor y, en ese sentido, la decision que adopte el Despacho
podria tener incidencia en el monto que asume el Fondo Rotatorio de la

Policia, razones suficientes para negar la excepcion propuesta.

Respecto a la excepcion de caducidad de la accion, promovida por el
Fondo Rotatorio de la Policia Nacional, basta senalar que, en virtud de lo
consagrado en el literal c) del articulo 164 del C. P. A. C. A,, el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho podra ser presentado en
cualquier tiempo cuando se “dirija contra actos que reconozcan o nieguen
total o parcialmente prestaciones periodicas...” -negrita del Despacho-,
como ocurre en el sub examine, dado que las pretensiones estan
encaminadas a que se ordene la reliquidacion de la pension de vejez que
en la actualidad percibe la demandante, razon por la cual, la accion no se
encuentra sometida al término de caducidad al que hace referencia la
entidad, circunstancia que conlleva a que el medio exceptivo no tenga

vocacion de prosperidad.

13
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En cuanto a las excepciones de inexistencia del derecho reclamado y
buena fe, propuestas por Colpensiones, asi como falta absoluta de causa
sobre el reconocimiento de la mesada catorce, interpuesta por el Fondo
Rotatorio de la Policia Nacional y cobro de lo no debido promovida por
dichas entidades, este 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 del externo pasivo, pero de ninguna manera
impiden resolver de fondo el asunto y, por ende, seran examinadas junto

con el objeto de la controversia.

Frente a la excepcion de prescripcion interpuesta por Colpensiones se

precisa que sera resuelta en acapite posterior de la presente providencia.

De otro lado, respecto a la excepciones innominada o genérica
propuestas por Colpensiones y el Fondo Rotatorio de la Policia, se advierte
que no se encuentran medios exceptivos que deban ser declarados de oficio

al momento de proferir el presente fallo, respecto de dichas entidades.

Finalmente, vale la pena resaltar que el apoderado del Fondo Rotatorio de
la Policia Nacional, al momento de presentar sus alegatos de conclusion
afirmo6 que en el caso bajo estudio se encuentran configurada la excepcion
de ineptitud sustantiva de la demanda, puesto que no se agoto la
conciliacion prejudicial y no se demandaron todos los actos
administrativos que dieron origen a las prestaciones reconocidas a la
actora, medio exceptivo que no fue propuesto en la oportunidad procesal
correspondiente, circunstancia que impide al Despacho realizar un
pronunciamiento al respecto, toda vez que los términos procesales son
perentorios e improrrogables, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 117 del Coédigo General de Proceso, aplicable por remision expresa
del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; amén, que como se indicé anteriormente, no

hay medios exceptivos que deban ser declarados de oficio en este momento.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:
14
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5.2.1. Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010, por medio de
la cual el Fondo Rotatorio de la Policia, retiré del servicio civil a la actora,
a partir del 1 de marzo de 2010 y le reconoci6 la pension de jubilacion,
en cuantia de $673.273,00 m/cte., con fundamento en los factores
salariales senalados en el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988,
equivalente al 75% del promedio devengado durante el ultimo ano de

sServicios.

5.2.2. Resoluciéon No. 00325 del 13 de mayo de 2010, mediante la cual el
Fondo Rotatorio de la Policia reliquidé la pension de jubilacion de la
demandante, de acuerdo al incremento salarial dispuesto en el Decreto

1529 del 3 de mayo de 2010.

5.2.3. Resolucion No. 00709 del 20 de noviembre de 2014, por la cual el
Fondo Rotatorio de la Policia retir6 a la seiiora Rosa Marina Sierra Martinez
de la nomina de pensionados, a partir del 31 de octubre de 2014 y
reconoci6 la compartibilidad pensional con Colpensiones, por pension de
vejez, por el valor de $103.743,00 m/cte., monto que sera incrementado

en forma anual, de acuerdo a las normas que fije el Gobierno Nacional.

5.2.4. Peticion elevada por la demandante el 24 de enero de 2017, a
través de la cual le solicito al Fondo Rotatorio de la Policia Nacional que
reanude el pago de la mesada catorce (14) y le devuelva el monto
rembolsado a la entidad por dicho concepto, de conformidad con lo
senalado en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dadas las excepciones

contenidas en el Acto Legislativo 01 de 2005.

5.2.5. Oficio No. 20172600004571 del 13 de febrero de 2017,
mediante el cual el Coronel Jorge Alveiro Carrillo Delgado, Subdirector
Administrativo y Financiero del Fondo Rotatorio de la Policia nego lo
solicitado por la actora en la peticion anterior, senalando que no le asiste

el derecho a recibir catorce (14) mesadas pensionales.

5.2.6. Recurso de reposicion y en subsidio apelacion interpuesto por la
demandante el 2 de marzo de 2017, contra la decision anterior, senalando

que le asiste el derecho a devengar catorce (14) mesadas pensionales y, por

15
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lo tanto, deben devolverle el dinero que reembolso, toda vez que hace parte

de las excepciones contenidas en el Acto Legislativo 01 de 2005.

5.2.7. Oficio No. 20172600013101 del 17 de marzo de 2017, por medio
del cual la Coronel Yolanda Caceres Martinez, Directora General del Fondo
Rotatorio de la Policia, resolvié desfavorablemente el recurso de reposicion

interpuesto por la demandante, contra la decision anterior.

5.2.8. Resolucion No. SUB 269889 del 16 de octubre de 2018, a través
de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones, entre otros
aspectos, le negb a la demandante el reconocimiento de la mesada catorce

(14).

5.2.9. Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Rosa Marina Sierra

Martinez, en la que se acredita que naci6 el 1 de enero de 1958.

5.2.10. Certificacion expedida el 21 de junio de 2019, por la Mayor Paula
Andrea Villarreal Ocana, Coordinadora del Grupo de Talento Humano del
Fondo Rotatorio de la Policia, en la que hace constar que la demandante
ostento el empleo de Auxiliar para Apoyo de Seguridad y Defensa — Codigo
6-1, Grado 15, laborando como Operaria en la Fabrica de Confecciones de

dicha entidad.

5.2.11. Medio magnético contentivo del expediente administrativo de la

demandante, entre los que se encuentra la siguiente documental:

> Reporte de semanas cotizadas en pensiones, expedido por la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

» Formatos de certificacion de informacion laboral y de salarios mes a

mes, diligenciados por el Fondo Rotario de la Policia.

> Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014, por medio
de la cual Colpensiones le reconocio6 el pago de la pension de vejez a
la actora, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, a partir del 1 de enero de 2013, en cuantia de $638.793,00
m/cte., equivalente al 90% del salario mensual base, prestacion que

es compartida con el Fondo Rotatorio de la Policia Nacional.
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» Resolucion No. GNR 66608 del 9 de marzo de 2015, mediante la cual
la Administradora Colombiana de Pensiones resolvio
desfavorablemente el recurso de reposicion promovido contra el acto

administrativo senalado precedentemente.

» Resolucion No. VPB 52604 del 15 de julio de 2015, a través de la
cual Colpensiones resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra
la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014,

confirmando en su integridad la decision adoptada.

» Resolucion No. SUB 30460 del 4 de abril de 2017, por medio de la
cual Colpensiones impartio cumplimiento al fallo judicial proferido
por el Juzgado Cuarto (4) Municipal de Pequenas Causas Laborales
de Bogota y, en consecuencia, reconoci6 unos incrementos
pensionales por persona a cargo, a favor de la sennora Rosa Marina
Sierra Martinez, incrementado la mesada pensional, a partir del 1 de

abril de 2017, en cuantia de $762.159,00 m/cte.

» Formato de solicitud de prestaciones economicas radicado ante
Colpensiones el 28 de septiembre de 2018, por medio del cual la
demandante solicito la revocatoria directa de la Resolucion No. GNR
291505 del 21 de agosto de 2014, asi como el reconocimiento y pago

de la mesada adicional del mes de junio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en el auto del 18 de marzo de 2021, los aspectos que
ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar si la
demandante tiene o no derecho: i) a la reliquidacion de su pension, con la
inclusion de la totalidad de los factores devengados durante el ultimo ano
de servicios; ii) al reconocimiento de la mesada catorce (14) y iii) al pago
de los intereses de mora establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993.

5.4. DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION PARA LIQUIDAR LAS
PENSIONES.

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

régimen de transicion en los siguientes términos:
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“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a
la pensién de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para
las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el ario 2014, fecha
en la cual la edad se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres.

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 anos 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 pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

En el caso de autos se encuentra demostrado que al 1 de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la senora Rosa Marina
Sierra Martinez tenia 36 anos, pues naci6 el 1 de enero de 1958, segun la
copia de su cédula de ciudadania, razon por la cual se encontraba dentro
de las previsiones del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, esto es, le resultaba aplicable el régimen anterior a dicha Ley, que
en el caso particular de la actora, era el contemplado en el Decreto 2701
de 1988, tal como se determino en la Resolucion No. 00181 del 25 de
febrero de 2010, proferida por el Fondo Rotatorio de la Policia Nacional; sin
embargo, una vez adquirio los requisitos para acceder a la pension de vejez
(edad), fue beneficiaria del régimen contenido en el Decreto 758 de 1990,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 de la referida normatividad, como
lo sostuvo la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones en
la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014 (compartibilidad

pensional).

Dado lo anterior y teniendo en cuenta que no se discute el régimen
aplicable sino los factores que fueron tenidos en cuenta en la liquidacion
de la pension de la actora, el Despacho definira la presente controversia
bajo la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, proferida por
el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
ponencia del Dr. Cesar palomino Cortés, dentro del Expediente No.
520012333000201200143-01, pues si bien se efectuo el estudio respecto

de las personas que les resulta aplicable la Ley 33 de 1985, lo cierto es que
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constituye un referente jurisprudencial pertinente y, por ende, plausible
su aplicacion para quienes siendo beneficiaros de la transicion, definieron
su derecho a devengar una pension ordinaria, como sucede en el presente

caso. Al respecto, senal6:

“..)

66. La aplicacion del régimen pensional de transicion para quien opte
por este, significa que los requisitos de la edad y el tiempo, y el monto
de su pensién sean los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
el cual remite a los regimenes pensionales anteriores, en virtud de los
efectos ultractivos dados a los mismos.

67. Lo anterior cobra relevancia en la medida en que si bien el inciso 2
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 senialé que el monto de la pension
para los beneficiarios de la transicidon seria el previsto en el régimen
anterior al cual se encontraran afiliados, lo cierto es que el inciso 3 de
la misma disposicion previé de manera expresa un ingreso base para
la liquidacion de la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso 2 que les faltaren menos de 10 anos para adquirir el derecho,
definiendo asi uno los elementos del monto pensional.

68. La redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado lugar a
diversas interpretaciones sobre cudl es el ingreso base de liquidacion
que se debe tomar en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen
de transicién, pues el concepto “monto” sernialado en el inciso 2 de esa
disposicion daria lugar a entender, como lo ha considerado la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, que la mesada pensional o monto
incluye el IBL y la tasa de reemplazo previstos en los regimenes
anteriores. Sin embargo, otra interpretacion es que, en virtud de lo
previsto en el inciso 3 ibidem, para establecer el monto de la pension,
solo se tomaria la tasa de reemplazo del régimen anterior, teniendo en
cuenta que el IBL fue expresamente definido por este inciso para el
régimen de transicion. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia son de esta tesis.

(...)

84. Planteadas asi las tesis sobre el IBL aplicable en el régimen de
transicion, la Sala advierte que el aspecto que ha suscitado controversia
es el periodo que se toma en cuenta al promediar el ingreso base para
fijar el monto pensional, pues el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 preveia
como IBL el “salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el ultimo ario de servicio”, mientras que el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 establece que el ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les
faltare menos de diez (10) anos 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. Es decir,
mientras el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985
establece el ultimo ario de servicios, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
consagra la posibilidad que sea mds de un arfio dependiendo de la
situacién particular de la persona que estd proxima a consolidar su
derecho pensional.
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85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
permite concluir que en_el régimen de transicion el IBL que debe
tenerse en cuenta para ligquidar el monto pensional es el previsto
en el inciso 3 de dicha norma. (negrilla y subrayado por el Despacho)

(..)

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion 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 ptblicos 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) afios para adquirir el derecho a la pension,
el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el
tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que
expida el DANE.

- Si faltare mads de diez (10) arnios, 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 variacion del indice de precios
al consumidor, segtn certificacion que expida el DANE.

(..)

96. La seqgqunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicién son tinicamente 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 Seccion Segunda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, seqgun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente
enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el ultimo ano de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social.
La inclusioén de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo ano de servicios fue una tesis que adopté 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 periédicamente recibe el empleado como retribuciéon por
sus servicios” con fundamento, ademas, 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.

(..)
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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 contribucion bipartita debe existir
entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura
la viabilidad financiera del sistema.

(..)

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que el Consejo de Estado
adopto el criterio interpretativo fijado por la Corte Constitucional en el
sentido que el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, determinando las siguientes subreglas: a) Si faltare menos de diez
(10) anos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo -el que fuere superior—
; b) Si faltare mas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion sera 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 y c)
los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de
vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Descendiendo al caso bajo examen, se advierte que, mediante la
Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010, el Fondo Rotatorio de
la Policia, le reconoci6 la pension de jubilacion a la actora, a partir del 1 de
marzo de 2010, en cuantia de $673.273,00 m/cte., con fundamento en los
factores salariales senalados en el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988,
equivalente al 75% del promedio devengado durante el ultimo ano de
servicios y a través de la Resolucion No. 00325 del 13 de mayo de 2010, la
entidad reliquid6 la prestacion, de acuerdo al incremento salarial dispuesto

en el Decreto 1529 del 3 de mayo de 2010.

Ahora bien, por medio de la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de
agosto de 2014, la Administradora Colombiana de Pensiones le reconocio
y ordenoé el pago de la pension de vejez a la demandante, de conformidad
con lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990, a partir del 1 de enero de

2013, en cuantia de $638.793,00 m/cte., equivalente al 90% del salario
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mensual base, prestacion que es compartida con el Fondo Rotatorio de la
Policia Nacional, en virtud de lo dispuesto en los articulos 18 de dicha

disposicion legal y 44 del Decreto 1748 de 1995 y frente al IBL sefalo:

“..)

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas que
les faltare menos de diez (10) arios para adquirir el derecho a la pension,
sera el promedio de lo devengado o cotizado entre el tiempo que le hiciere
falta desde la entrada en vigencia del Sistema General del Pensiones y
la fecha de adquisicién del derecho a la pensién, o el de todo el tiempo
St este fuere superior.

Para los que les faltare mds de 10 arios, el ingreso base de liquidaciéon
serd calculado de conformidad con lo establecido en el articulo 21 de la
ley 100 de 1993; es decir, el promedio de lo devengado o cotizado
durante los tltimos 10 anos o el de toda la vida laboral si tuviera 1250
o mds semanas, actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor (IPC), segun certificacion que expida el
DANE.

(...)”

Posteriormente, mediante la Resolucion No. 00709 del 20 de noviembre de
2014, el Fondo Rotatorio de la Policia retiro a la seniora Rosa Marina Sierra
Martinez de la nomina de pensionados, a partir del 31 de octubre de dicho
ano y reconociéo la compartibilidad pensional con Colpensiones, por
pension de vejez, por el valor de $103.743,00 m/cte., valor que sera
incrementado en forma anual, de acuerdo a las normas que fije el Gobierno

Nacional.

Luego, a través de las Resoluciones Nos. GNR 66608 del 9 de marzo de
2015 y VPB 52604 del 15 de julio de 2015, Colpensiones resolvio los
recursos de reposicion y apelacion interpuestos contra la Resolucion No.
GNR 291505 del 21 de agosto de 2014, confirmando en su integridad dicho

acto administrativo.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que Colpensiones al reconocer la
pension de vejez de la demandante dio aplicacion a lo establecido en el
Decreto 758 de 1990, en cuanto a edad y tiempo de servicios, tomando

como ingreso base de liquidacion (IBL) el 90% del promedio de lo

! Por el cual se dictan normas para la emision, calculo, redencion y demas condiciones de los bonos
pensionales y se reglamentan los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115, siguientes y
concordantes de la Ley 100 de 1993.
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devengado en los ultimos 10 anos de servicio, toda vez que el IBL no fue

objeto del régimen de transicion.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta, el Consejo de Estado
— Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda - Subseccion
“B”, en providencia del 30 de octubre de 2020?%, en un caso orientado al
reajuste pensional reconocido al tenor de lo dispuesto en el Decreto 758 de

1990, refirio:

“Verificada la norma en comento, prescribe como requisitos para
obtener la pension de vejez 55 o mas anos de edad si se es mujer y
un minimo de (i) 500 semanas de cotizacién durante los utltimos
veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de la edad minima, o (ii)
mil (1000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.
En el sub lite se tiene que la accionante cumpli6 la edad de 55 anos
el 16 de julio de 2009 y cotizé un total de 1595 semanas, es decir,
que le asiste el derecho a adquirir la pensién de vejez prevista en
los articulos 12 y 20 del Decreto 758 de 1990, en cuantia
equivalente al 90%.

En lo referente al ingreso base de liquidacién, dado que al 1°de abril
de 1994 (fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993) a la
demandante le faltaban mds de 10 anos para adquirir el estatus
pensional, esta le debe ser calculada con el promedio de lo cotizado
durante los ultimos 10 anos de servicios, conforme al articulo 21 de
la Ley 100 de 1993. De acuerdo con los lineamientos
jurisprudenciales relacionados con la materia, en el IBL pensional
se deberan incluir los factores sobre los cuales se hayan
efectuado los correspondientes aportes, ademas de los
previstos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como ingreso
base de cotizacion (IBC)” (negrita del Despacho).

En ese sentido, el Decreto 1158 de 1994, por medio del cual se modifica el

articulo 6° del Decreto 691 de dicha anualidad, contemplo:

“ARTICULO 1°. El salario mensual base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes
factores:

a) La asignacion bdsica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion “B”, Consejero
ponente: Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020),
expediente No. 05001-23-33-000-2013-01865-01(0119-19), actora; Carmenza Aura Osio Uribe, demandada:
Administradora Colombiana de Pensiones.
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d) Las primas de antigtiedad, ascensional de capacitacion cuando
sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados”.

De otro lado, se desprende del “FORMATO No. 3 (B), CERTIFICACION DE
SALARIOS MES A MES?”, diligenciado por el Fondo Rotatorio de la Policia
que, en el caso particular de la demandante, a partir del 1 de abril de 1994,
realiz6 cotizaciones al sistema pensional del Régimen de Prima Media,
sobre la “Asignaciéon Bdasica Mensual” y “Otros factores salariales

pagados en el mes certificado (Dto. 1158)’ -negrita del Despacho-.

Ahora, si bien en la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014,
no se detallaron los factores sobre los cuales se reconocid la pension de
vejez a la actora, lo cierto es que, segun la certificacion senalada
anteriormente, se presume que fueron incluidos los contemplados en el
Decreto 1158 de 1994, sin que sea viable la inclusiéon de todos los

devengados en el ultimo ano de servicios, como se solicita en la demanda.

De lo anterior se colige que los actos administrativos demandados se
ajustan a los postulados expuestos por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, razon por la cual se denegaran las pretensiones de nulidad de

los mismos, por este aspecto.

5.5. MESADA ADICIONAL DEL MES DE JUNIO (MESADA 14).

La mesada adicional del mes de junio se encuentra establecida en el

articulo 142 de la Ley 100 de 1993, asi:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y
del Instituto de Sequros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelard con la mesada del mes de junio de cada ano, a partir de
1994.73 (subrayado del Despacho).

3 Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en
Sentencia C-409 de 2004.
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Esta mesada adicional, se debe diferenciar de la contemplada en el articulo
50 del mismo estatuto que corresponde a la que resulta reconocida a todos

los pensionados y que se conoce generalmente como “mesada 13”.

Posteriormente, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono6
el articulo 48 de la Constitucion Nacional, publicado en el Diario Oficial

45.980 del 25 de julio de 2005, elimino la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.- Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

(...)

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al ario. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, atin cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento.” (Nota: corresponde al inciso
octavo)

(...).

Por su parte, en el Paragrafo transitorio 6°, se senalo:

“Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pensioén igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al ario.”

Conforme a dichas preceptivas, es necesario precisar que el inciso octavo
del citado acto legislativo no hizo salvedad alguna en cuanto a su
aplicacion para los empleados y trabajadores sujetos ya sea al régimen
pensional general o a alguno especial y que a partir de la entrada en

vigencia de la reforma constitucional causaran su derecho pensional.

Ahora bien, mediante la Resoluciéon No. 00181 del 25 de febrero de
2010, el Fondo Rotatorio de la Policia, le reconocio la pension de jubilacion
a la demandante, a partir del 1 de marzo de 2010, hasta cuando
cumpliera la edad de 55 anos, para que el entonces Instituto de Seguros
Sociales le otorgara la pension de vejez y en el numeral segundo senalo que
esta debia tramitar la documentacion que dicha entidad requiriera, con el

objeto que asumiera la obligacion pensional, una vez acreditara los
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requisitos para acceder a la prestacion, en su calidad de afiliada a ese

régimen pensional.

Luego, mediante la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de
2014, Colpensiones le reconocio6 el pago de la pension de vejez a la actora,
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990, a partir del 1
de enero de 2013, prestacion que comparte con el Fondo Rotatorio de la
Policia Nacional y en el articulo tercero se precisé que “El valor del
retroactivo, que asciende a la suma de $13,513,797,00 serad girado al Fondo
Rotatorio de la Policia Nacional de Colombia, a través de la cuenta Nit.

860020227-07, toda vez que la pensionada autorizo dicho giro.

Por su parte, el Fondo Rotatorio de la Policia, por medio de la Resolucion
No. 00709 del 20 de noviembre de 2014, retir6 a la sennora Rosa Marina
Sierra Martinez de la noémina de pensionados y reconociéo la
compartibilidad pensional con la Administradora Colombiana de
Pensiones, como consecuencia de la pension de vejez otorgada por dicha
administradora y en el articulo tercero ordeno al area de cobro coactivo del
Grupo de réditos y Cartera, gestionar la recuperacion de las mesadas
comprendidas entre los afios 2013 y 2014 y que ascendian a la suma de
$2°592.351,00 m/cte., toda vez que dicha administradora asumioé la

prestacion a partir del mes de enero de 2013.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. GNR 66608 del 9 de marzo
de 2015, Colpensiones resolvio desfavorablemente el recurso de reposicion
promovido por la sefiora Rosa Marina Sierra Martinez, contra la Resolucion
No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014, al considerar que la prestacion
le fue reconocida bajo el régimen pensional del Decreto 758 de 1990, el
cual consagra que la mujer adquirira su estatus pensional al cumplir los
55 anos de edad, teniendo un minino de 1000 semanas cotizadas y, en ese
sentido, la entidad le reconocio6 la prestacion desde el 1 de enero del ano
2013, fecha en la que la asegurada cumplio con el requisito de la edad para
acceder a la pension de vejez, lo que conlleva a que no sea beneficiaria de
la mesada catorce (14), en virtud de lo dispuesto en el Acto Legislativo 01
de 2005.
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Asi mismo, por medio de la Resoluciéon No. VPB 52604 del 15 de julio de
2015, Colpensiones resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014, confirmando en su
integridad la decision adoptada, al sostener que el Acto Legislativo 01 de
2005, senalo6 que las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir
de la entrada en vigencia del mismo (22 de julio de 2005), solo podran
recibir trece (13) mesadas pensionales al ano, exceptuando de esta medida
a los afiliados que percibian una prestacion igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que la misma se

hubiese causado antes del 31 de julio de 2011.

A su turno, el Coronel Jorge Alveiro Carrillo Delgado, Subdirector
Administrativo y Financiero del Fondo Rotatorio de la Policia, mediante el
Oficio No. 20172600004571 del 13 de febrero de 2017, senalo que a la
actora no le asiste el derecho a recibir catorce (14) mesadas pensionales,
en la medida que las prestaciones que se causen con posterioridad al 31
de julio de 2011, no podran calcularse con mas de trece (13) mesadas al
ano, al tenor de lo preceptuado en el Acto Legislativo 01 de 2005, como
ocurre en el caso de la sefiora Rosa Marina Sierra Martinez, pues si bien el
1 de marzo de 2010, la entidad le reconoci6 la pension de jubilacion, lo
cierto es que el 21 de agosto de 2014, Colpensiones le otorgo la prestacion

por vejez.

Igualmente, por medio del Oficio No. 20172600013101 del 17 de marzo
de 2017, la Coronel Yolanda Caceres Martinez, Directora General del
Fondo Rotatorio de la Policia, resolvio desfavorablemente el recurso de
reposicion interpuesto por la demandante, contra la decision anterior, al
sostener que a través de la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010,
la entidad le reconocio la pension de jubilacion, al cumplir los requisitos
establecidos en los articulos 44 del Decreto 2701 de 1988 y 36 de la Ley
100 de 1993, hasta tanto cumpliera la edad exigida y el ISS efectuara el

reconocimiento de la pension de vejez.

Igualmente, senald que, mediante la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de
agosto de 2014, Colpensiones le reconocio a la actora la pension de vejez,
de forma retroactiva, a partir del 1 de enero de 2013 y, en consecuencia,
fue retirada de la nomina de pensionados del Fondo Rotatorio de la Policia,
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desde el 31 de octubre de 2014, debido a la incompatibilidad que existe
entre dichas prestaciones, tal como lo previo6 el articulo 3 del Decreto 2709

de 1994.

En ese sentido, refirié que a la sefiora Rosa Marina Sierra Martinez le fue
otorgada la pension por vejez el 14 de agosto de 2014, la cual disfruta
actualmente, fecha posterior al 31 de julio de 2011, motivo por el cual no
tiene derecho a percibir la mesada adicional del mes de junio, en virtud de
lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005 y, por ende, no hay lugar a
devolver las sumas de dinero rembolsadas por dicho concepto para los

anos 2013 y 2014.

Finalmente, a través de la Resolucion No. SUB 269889 del 16 de octubre
de 2018, la Administradora Colombiana de Pensiones, le negdé a la
demandante el reconocimiento de la mesada catorce (14), toda vez que,
mediante la Resolucion No. GNR 291505 del 21 de agosto de 2014, le fue
reconocida la pension de vejez de caracter compartida, de conformidad con
el Decreto 758 de 1990 y, en consecuencia, segun la normatividad aplicada

el estatus de pensionada lo adquiri6 el 1 de enero de 2013.

Sobre el particular, el Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil,
en el concepto No. C. E. 2258 del 7 de diciembre de 2015*%, respecto al
reconocimiento de la mesada catorce (14), cuando se esta en presencia de

una pension compartida, indico:

“Tampoco se discute que cuando el Instituto de Seguros Sociales
(hoy COLPENESIONES) reconoce la pension legal a los ex
trabajadores del IDEMA, opera el régimen de compartibilidad
pensional (Acuerdo ISS 49 de 1990, aprobado por Decreto 758 de
1990), con base en el cual el Ministerio de Agricultura modifica el
acto inicial de reconocimiento de la pensiéon convencional en el
sentido de asumir solamente el mayor valor (en caso de que la
pension convencional sea superior a la legal) o de declarar
extinguida la obligacion pensional a cargo del Ministerio de
Agricultura (en el evento en que la pensién convencional sea inferior

a la legal)®.

4 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL - CONSEJERO PONENTE:
WILLIAM ZAMBRANO CETINA, siete (07) de diciembre de dos mil quince (2015), expediente nimero:
11001-03-06-000-2015-00109-00(2258), actor: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO
RURAL.
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Ahora bien, segun la consulta el problema surgié con posterioridad
al Acto Legislativo 1 de 2005, que eliminé la mesada catorce para
quienes adquieran el estatus pensional a partir del 25 de julio de
2005 y su pension sea superior a tres (3) salarios minimos legales...
En el caso consultado, la discusién se presenta respecto de aquellos
ex empleados del IDEMA a quienes el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural les reconocié la pensiéon convencional antes del
Acto Legislativo 1 de 2005 (inclusive la mesada catorce), pero
respecto de los cuales la pensién legal se causé con posterioridad a
dicha reforma. En estos casos, cuando se reconoce la pension
legal y la misma supera los tres salarios minimos o la prestacion
se causa después del 31 de julio de 2011, el ISS (hoy
COLPENSIONES) no reconoce la mesada 14 en aplicacion del
referido Acto Legislativo 1 de 2005.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural ha considerado que
los ex empleados que se encuentran en estas condiciones perderian
la mesada 14 que les habia reconocido dicho organismo antes del
Acto Legislativo 1 de 2005, al no ser posible su compensacion o
compartibilidad con la pensién legal reconocida por COLPENSIONES
(antes ISS). Sin embargo, esa _interpretacion ha sido
rechazada por la Corte Suprema de Justicia, que en sede de
casacion ha condenado al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural a mantener el pago de la mesada catorce
(14) reconocida por dicho organismo a los ex empleados del
IDEMA, con independencia de que la pension legal a cargo del
ISS esté sujeta a las restricciones del Acto Legislativo 1 de
2008S5.

Asi, en Sentencia del 3 de septiembre de 20141 la Corte Suprema
de Justicia se enfrenté a los siguientes cargos planteados por el
Ministerio de Agricultura y que son los mismos que ahora plantea
en la Consulta para insistir en su particular interpretacién del
asunto:

(..)

Por lo visto, es claro que no debe existir diferencia alguna en relacién
con la naturaleza juridica de la pension reconocida, para efectos del
beneficio del pensionado a recibir las mesadas adicionales; de ahi
que como el cargo estd orientado por la via directa, no es tema de
discusién que las pensiones otorgadas a los actores son de fecha
anterior a la vigencia del Acto Legislativo mencionado, por tanto les
asiste el derecho a percibir la mesada adicional consagrada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993”.

Contrario sensu, como la prestacion, en el sub lite se reconocio
mucho antes de la citada modificacion constitucional es
patente que se debe respetar ese derecho, incluso porque en
el inc. 9° del Art. 48 Superior quedo claro que en materia
pensional se respetaran todos los derechos adquiridos. Ello
en el entendido que el derecho se causé con anterioridad al 25 de
junio de 2005, fecha en que entré en vigencia el mencionado Acto
Legislativo, circunstancia que corrobora la documental aportada al
plenario.

Razon por la cual, no se puede afectar situaciones definidas
o consumadas conforme a leyes anteriores, maxime cuando
como quedo dilucidado, la entidad le venia reconociendo el
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pago de la mesada catorce hasta antes de que el I.S.S. les
reconociera la pension de vejez, circunstancias todas éstas
que conducen a la improsperidad del cargo planteado por la
recurrente.” °

Esta posicion ha sido reiterada, entre otras, en las Sentencias de
Casacion del 3 de diciembre de 2014 (Radicacion 64736), 25 de
marzo de 2015 (radicacion 62491) y 22 de abril de 2015 (radicacion
57093), en las cuales se ha ratificado que el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural no puede dejar de pagar la
mesada catorce reconocida a los ex trabajadores del IDEMA
antes del Acto Legislativo 1 de 2005, por el hecho de que no
forme parte del reconocimiento de la pension legal por parte
de COLPENSIONES.

(...)

En suma, encuentra la Sala que el traslado del riesgo de una
pensién al Instituto de Seguros Sociales bajo la figura de la
compartibilidad, no se agota con el hecho de que el empleador
contintie cotizando en nombre del jubilado, sino que se exige la
determinaciéon adecuada y justa del “mayor wvalor” que le
corresponde asumir, a partir de la proteccion constitucional de los
derechos adquiridos de los pensionados y de la interdiccion de la
disminucion de las pensiones reconocidas conforme a derecho (art.
48 C.P), que ha sido la perspectiva desde la cual se ha definido la
figura de la compartibilidad {...)"?

(..)

Segun lo analizado en este concepto, el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural no puede dejar de pagar la
mesada catorce reconocida a los ex trabajadores del IDEMA
antes del Acto Legislativo 1 de 2005, por el hecho de que tal
prestacion no forme parte del reconocimiento de la pension
legal por parte de COLPENSIONES.

(...)” (negrita fuera del texto original).

Por su parte, el Tribunal Administrativo del Magdalena, en providencia del
10 de abril de 2019, dentro del expediente No. 47-001-3333-004-2015-
00342-01°, discurrio6:

“..)

De conformidad con la normatividad desarrollada en capitulo
anterior, se concluye que, contrario a lo dispuesto por la Universidad
del Magdalena, el Instituto de Seguros Sociales al reconocer la
pension de vejez al actor, observd los parametros legales
establecidos para tal fin, esto es, el articulo 5 del Decreto 813 de
1994. modificado por el articulo 2° del Decreto 1160 de 1994, que
indica que una vez reconocida la pension por parte del empleador,

5 Tribunal Administrativo Del Magdalena, Magistrada Ponente: Dra. Maribel Mendoza Jiménez Santa Marta
D.T.C.H., diez (10) de abril de dos mil diecinueve (2019), expediente No. 47-001-3333-004-2015-00342-01,
demandante: Rodrigo Ofiate Villa, demandada: Universidad del Magdalena y la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones.
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este continuard cotizando al Instituto de Seguros Sociales hasta que
el trabajador cumpla con los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pensién de vejez en el régimen de prima media
con prestaciéon definida, establecidos en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, momento a partir del cual le corresponde al ISS proceder
a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del empleador al mayor
valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la
que venia cubriendo al pensionado.

Asi las cosas, resulta légico inferir que en el momento en el
accionante cumplié los requisitos establecidos en el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, y que nacié la obligaciéon en cabeza del ISS del
reconocimiento pensional, este no tenia la obligaciéon de reconocer y
pagar al empleado la mesada adicional reclamada, porque ya se
encontraba vigente el acto legislativo 01 de 2005 que limité el
derecho a recibir la mesada 14 a quienes adquirieran su derecho
pensional antes del 31 de julio de 2011, siempre y cuando su
mesada pensional fuera igual o inferior a tres salarios minimos
legales vigentes, situacién en la que no se encontraba el actor,
respecto del ISS.

No obstante, no puede desconocer la Sala que el derecho a
recibirla mesada 14 o adicional fue adquirido por el
accionante una vez cumplio con los requisitos establecidos en
la Ley 33 de 1985 para ser acreedor a la pension de jubilacion
primigeniamente reconocida por la Universidad del Magdalena
el 24 de septiembre de 2002, esto es, con anterioridad a la vigencia
del acto legislativo 01 de 2005, y por ende la misma era pagada por
la Universidad, y de alli que deba seguir siendo pagada por
dicho ente como mayor valor resultante entre la pension de
Jjubilacion reconocida por esta y la de vejez reconocida por el
ISS.

Vale la pena resaltar que la Corte Suprema de Justicia en los temas
de compartibilidad pensional, ha reiterado, entre otras, en las
Sentencias de Casacion del 3 de diciembre de 2014 (Radicacién
64736), 25 de marzo de 2015 (radicaciéon 62491) y 22 de abril de
2015 (radicacion 57093), que no puede dejar de pagarse la mesada
catorce reconocida a los ex trabajadores antes del Acto Legislativo
1 de 2005, por el hecho de que no forme parte del reconocimiento de
la pensiéon legal por parte de COLPENSIONES, al tratarse de un
derecho adquirido. Y aunque dichos pronunciamientos fueron
dirigidos en eventos de reconocimiento de pensiones con beneficios
convencionales, resulta aplicables mutatis mutandi para dirimir la
controversia suscitada” (resaltado fuera del texto).

Del concepto y jurisprudencia en cita, se concluye que en el evento que a
un servidor publico le sea otorgada una pension con la inclusion de la
mesada adicional del mes de junio, prestacion que, a la postre, deba ser
asumida por la Administradora Colombiana de Pensiones bajo la figura de
la compartibilidad, contenida en los articulos 18 del Decreto 758 de 1990
y 44 del Decreto 1748 de 1995, el pensional no perdera el beneficio a la
continuidad en el pago de la misma, pues constituye un derecho adquirido,

el cual no desaparece, criterio que acoge esta Juzgadora, en la medida que
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al consolidarse su disfrute formé parte del patrimonio de quien la causa y,
por ende, dicho beneficio no puede ser desconocido por la administracion,
bajo la premisa del reconocimiento de una pension que cubre el riesgo por
vejez, pues el derecho a percibir la aludida mesada no se extingue con el

paso del tiempo.

Asi mismo, se colige que la continuidad en el pago de la mesada adicional
de junio, esta a cargo de la entidad que primigeniamente reconocio la
pension, como consecuencia del mayor valor que debe asumir respecto de

la prestacion.

Ahora bien, a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005,
existen dos presupuestos, frente a quienes tienen o no derecho a percibir

la mesada adicional del mes de junio, asi:

i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez
a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional

del mes de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

ii) Se exceptiian de lo anterior, las personas que causen el derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual
o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto Legislativo.

Asi las cosas, bajo el primer postulado, la demandante no tendria derecho
al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio, pues su derecho
a la pension se produjo con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, el 1 de marzo de 2010, como se determiné
en la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010; no obstante,
corresponde establecer si se encuentra cobijada por la excepcion contenida
en el paragrafo transitorio No. 6 de dicha normativa constitucional, dado

que causo el derecho pensional con antelacion al 31 de julio de 2011.

Al respecto, segun se acredita en la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero
de 2010, para esa anualidad la demandante percibia una pension de

jubilacién en cuantia de $673.273,00 m/cte., en tanto que el salario
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minimo legal mensual vigente de dicho afio fue de $576.500,00 m/cte®,
suma que multiplicada por 3 arroja un valor de $1°729.500,00 m/cte., lo
que significa que la mesada pensional de la sefiora Rosa Marina Sierra
Martinez estaba por debajo de los tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, circunstancia que le da el derecho a devengar la

mesada adicional del mes de junio.

Asi las cosas, el derecho a recibir la mesada catorce (14) fue adquirido por
la demandante una vez cumplio los requisitos para ser acreedora de la
prestacion que por primera vez le fue reconocida por el Fondo Rotatorio de
la Policia, a través de la Resolucion No. 00181 del 25 de febrero de 2010 y,
por ende, dicha entidad debe continuar con el pago de la aludida mesada,
como mayor valor resultante entre la pension de jubilaciéon reconocida por

esta y la vejez otorgada por Colpensiones.

En ese sentido, las razones expuestas son suficientes para que este
Despacho acceda a las suplicas de la demanda, efecto para el cual se
declarara la nulidad de los Oficios Nos. 2017260004571 del 13 de
febrero de 2017 y 2017260001301 del 17 de marzo de la misma
anualidad, expedidos por el Fondo Rotatorio de la Policia Nacional, pues
la sefiora Rosa Marina Sierra Martinez, a través de los cargos formulados
logré demostrar que fueron violatorios de las normas superiores invocadas,

desvirtuandose asi la presuncion de legalidad que los amparaba.

En consecuencia, se ordenara el restablecimiento del pago de la mesada
adicional del mes de junio que venia siendo percibida por la actora y la
devolucion de los valores que le fueron descontados en la resolucion

GNR291505 del 21 de agosto de 2014, por dicho concepto.

5.6. INTERESES DE MORA ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

En lo concerniente al pago de los intereses establecidos en el articulo 141
de la ley 100 de 1993, por la mora en el retroactivo pensional, el H. Consejo

de Estado en sentencia del 18 de febrero de 20107, senalo:

6 https://www.salariominimocolombia.net/historico/
7 Seccién Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion:
08001-23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)

33


https://www.salariominimocolombia.net/historico/

Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00335-00

“(...) Esta Corporacién ha venido sosteniendo desde tiempo atrds
que recibir la indexaciéon de las sumas adeudadas y ademds los
intereses moratorios constituye un doble pago, puesto que ambas
sanciones tienen la misma virtualidad, vale decir, la de recuperar el
valor perdido por las sumas adeudadas, en este caso, el
correspondiente a los reajustes del LB.L. Por consiguiente, el
reconocimiento de la indexacién y de intereses moratorios por el
mismo concepto no se compadece con el principio de derecho que
censura el enriquecimiento sin justa causa y que daria lugar a la
procedencia de la actio in rem verso, como hizo notar el recurrente
demandado (...)” (Resaltado fuera de texto original).

Ahora bien, de la jurisprudencia en cita, se advierte que si bien se estudio el
reconocimiento de intereses moratorios, por concepto del reajuste del IBL, lo
cierto es que la misma, es aplicable mutatis mutandi al caso que nos ocupa,
puesto que analiza un caso de mesadas pensionales y, en consecuencia, no
hay lugar al pago de los aludidos intereses, teniendo en cuenta que se
ordenara la indexacion de los valores reconocidos, lo cual constituiria un

doble pago de la misma naturaleza.

5.7. DE LA PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES.

En este acapite, el Despacho estudiara de oficio la excepcion de
prescripcion de las mesadas, pues si bien dicho medio exceptivo fue
propuesto por Colpensiones, lo cierto es que tal como se senalo lineas atras
la continuidad en el pago de la mesada catorce (14) esta a cargo del Fondo
Rotatorio de la Policia, entidad que guardoé silencio frente a tal aspecto, al

momento de contestar la demanda.

Sobre el particular, se senala 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, en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y en el articulo 151 del

Cédigo 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

8 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afos, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.
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periddica, 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 a la senora Rosa
Marina Sierra Martinez, le fue reconocida la pension de vejez el 21 de
agosto de 2014, mediante la Resolucion No. GNR 291505 de la misma
fecha, momento a partir del cual dejo de percibir la mesada adicional del
mes de junio, quien presenté reclamacion administrativa, frente al
restablecimiento de su pago y la devolucion de las sumas que le fueron
descontadas por dicho concepto, a través de escrito radicados el 24 de
enero de 2017, ante el Fondo Rotatorio de la Policia (entidad que tiene a
cargo su pago), de lo que se desprende que no opero fenémeno prescriptivo

alguno.

5.8. 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 el Fondo Rotatorio de la Policia en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

De otro lado, frente a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, se precisa que no sera condenada en costas, toda vez que

no recae decision alguna en su contra.

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 los Oficios No. 2017260004571 del
13 de febrero de 2017 y 2017260001301 del 17 de marzo de la misma
anualidad, por medio de los cuales el Fondo Rotatorio de la Policia le nego
a la actora el restablecimiento del pago de la mesada adicional del mes de
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junio y la devolucion de las sumas que le fueron descontadas por dicho

concepto.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho ORDENAR al FONDO
ROTATORIO DE LA POLICIA el RESTABLECIMIENTO DEL PAGO de la
mesada adicional del mes de junio de la senora ROSA MARINA SIERRA
MARTINEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 41.751.575 de
Bogota, desde el 21 de agosto de 2014, fecha en que dejo percibir la referia
mesada, de conformidad con el mayor valor que le corresponde asumir en
la pension de vejez que fue reconocida por la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones, como consecuencia de la compartibilidad
pensional y la DEVOLUCION de los valores que le fueron descontados en
la resolucion GNR291505 del 21 de agosto de 2014, por dicho concepto.
desde el 1 de enero de 2013.

TERCERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL, en virtud de lo sefalado en la parte

considerativa de la presente providencia.
CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin costas a cargo del FONDO ROTATORIO DE LA POLICIA y de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

SEXTO: 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.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO: El Fondo Rotatorio de la policia Nacional debera dar
cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, dentro del término fijado en el

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

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora

excepto los ya causados, a peticion de la misma.
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DECIMO: Se reconoce personeria para actuar a la doctora PAOLA
ALEJANDRA MORENO VASQUEZ, como apoderada de la Administradora
Colombiana de Pensiones, de conformidad con el poder de sustitucion que

le fue conferido por el doctor JOSE OCTAVIO ZULUAGA RODRIGUEZ.

Igualmente, se reconoce personeria para actuar al doctor CAMILO
CONTRERAS GONZALEZ, como apoderado del Fondo Rotatorio de la
Policia, en virtud del poder conferido por el Director General JOSE

IGNACIO VASQUEZ RAMIREZ.

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificoé por ESTADO No. 017, de
hoy 29 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

LAUNA MARCELA ROLON CANACHO
Hoarelaria

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE
DE BOGOTA D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00391-00

Demandante: OMAR HUMBERTO RIASCOS URBANO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El senor OMAR HUMBERTO RIASCOS URBANO, identificado con
cédula de ciudadania No. 19.240.067, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 5 de junio de 2019, frente a la
peticion elevada el 5 de marzo de 2019, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en las

Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio de sus cesantias.

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 solicité al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 18 de mayo de

2018, 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. 9884 del 25 de septiembre
de 2018, le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron

canceladas el 18 de enero de 2019, 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 solicit6 la cesantia el 18 de mayo de 2018, siendo el
plazo para pagarla el dia 3 de septiembre de 2018, pero se realizo el 18
de enero de 2019, por lo que trascurrieron 134 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. Que el 5 de marzo de 2019, el demandante solicitdo el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio 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 reguld 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 la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, 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 reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 20 de abril
de 2020, 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.

Indico 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.

Afirm6 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 18 de

mayo de 2018, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 2 de agosto
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de 2018 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago fue el 18

de enero del mismo ano, y iv) el numero de dias de mora son 87.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 2 de junio
de 2021, via correo electronico, presenté 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. 2021118120064 1 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 87 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 economico 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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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 9884 del 25 de septiembre de 2018, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de
una cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 18 de mayo de 2018 (fls. 18 a 19).

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-44039 del 5 de
marzo de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través del cual el
actor depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 14 a

15).

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedoé a disposicion del
demandante el 29 de octubre de 2018, el cual no fue cobrado y se

reprogramo para el 21 de enero de 2019.

5.2.4. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia definitiva por valor de $21.398.357 pesos M/cte., fue
reprogramado al actor el 21 de enero de 2019 y pagada por caja el 4 de

febrero del mismo ano (f1.20).

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 9 de agosto de
2019, en la Procuraduria Sexta Judicial II para Asuntos

Administrativos, la cual se declar6 fallida (fl. 21 a 23).

5.3. 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 5 de marzo de 2019, ii) si el

demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
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moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
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.

5.4. 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 S de
marzo de 2019 (fls. 14 y 15), 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 5 de marzo de 2019 (fls. 14 y 15), 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.

(..)"

5.4.1. 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.
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Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
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 mdximo 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 presentaciéon
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, deberd 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 tendrd un plazo mdximo 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 podra 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 liquidaciéon 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 o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. 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
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca

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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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 ptublico. 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 exposicion 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 Educaciéon 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) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. 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 atenciéon 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 implementacion 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 Omar Humberto Riascos Urbano, ostento 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 definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Nacional- Situado fiscal (fl. 18), 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.

5.5.2. 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, seguin se lee en la Resolucion No. 9884 del 25 de septiembre
de 2018 (fl. 18), el demandante solicito el pago de sus cesantias
definitivas el 18 de mayo de 2018, razon por la cual la entidad

demandada contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar
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dicho reconocimiento, esto es, hasta el 12 de junio del mismo aino; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 25 de
septiembre de 2018, esto es, 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 21
de mayo de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debi6 realizarse a
mas tardar el 3 de septiembre de dicho ano, pago que quedo a
disposicion del actor desde el 29 de Octubre de 2018, como consta en
el oficio expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante en el expediente,
dinero que fue objeto de reprogramacion el 21 de enero de 2019,
incurriéndose en mora del 3 de septiembre de 2018 al 28 de Octubre
de la misma anualidad, ya que a falta de diligencia en el no cobro por
parte del actor, no puede ser utilizada en contra de la Administracién y,

en su beneficio.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 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 finalizo la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.
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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 definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 9884 del 25 de septiembre de
2018, que el actor estuvo vinculado al servicio hasta el 1 de abril de
2018, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos

de la sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. 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 sanciéon 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 prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor ptblico.

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 intencién 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 sanciéon moratoria no puede indexarse a valor
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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.

(...)".
Ahora bien, en sentencia del 27 de julio de 2017 de 20192, dicha

Corporacion Judicial se ocupd 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 reserniada, 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)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacién opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstaculo 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 sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacion 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

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 Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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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.

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 ces6 la mora, esto es, desde el 30 de octubre de 2018
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
Omar Humberto Riascos Urbano el 5 de marzo 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 definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 3 de septiembre de 2018 y

el 28 de Octubre de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para el 1 de abril de 2018, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. 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
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oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
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 definitiva, 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 definitiva, se hizo
exigible a partir del 3 de septiembre de 2018 y el sefior Omar
Humberto Riascos Urbano formulé reclamacion administrativa el 5 de
marzo de 2019 (fls. 14 a 15), en tanto la demanda se present6 el 17 de
septiembre de 2019 (fl. 25), de lo que se desprende que no hay lugar a

la prescripcion del pago de la sancion moratoria.

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 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:

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, 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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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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PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 5 de marzo de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2019-44039.

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-2019-44039 del 5 de marzo de 2019, a través de la cual
el demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancién moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
OMAR HUMBERTO RIASCOS URBANO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.240.067, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 3 de septiembre
de 2018 y el 28 de Octubre de la misma anualidad, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 1 de abril de 2018, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes 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 30 de octubre de 2018 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.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.

P
R IR,

----------

Firmado Por:

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., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00393-00
Demandante: JULIETH VANESSA RINCON SANABRIA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La sefniora JULIETH VANESSA RINCON SANABRIA, identificada con
cédula de ciudadania No. 1.033.700.357 de Bogota, actuando por medio
de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 7 de marzo de 2019,
frente a la peticion elevada el 7 de diciembre de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

contemplada en la ley 1071 de 2006.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(ii) Reconocer, liquidar y pagar a favor de la actora la sancion moratoria
por no haber cancelado a tiempo el valor de las cesantias asignadas en

la Resolucion No. 1670 del 3 de marzo de 2017, desde el 3 de enero de
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2017 hasta el 24 de abril del mismo ano, fecha en la que se le efectuo el

pago.

(iii) Reconocer liquidar y pagar la indexacion de las sumas solicitadas
en el numeral anterior, desde la fecha de pago de las cesantias y hasta

la cancelacion efectiva de la sanciéon moratoria.

iv) Reconocer liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas

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

v) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos

189 y 192 del C.P.A.C.A.

vi) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y lo regulado en el C. G. del
P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que solicit6 el 3 de octubre de 2016, ante la entidad demandada,

el reconocimiento y pago de las cesantias a que legalmente tiene derecho.

1.2.2. Que mediante la Resolucion No. 1670 del 3 de marzo de 2017, se
le reconocio y ordené el pago de la prestacion solicitada, la cual fue
debidamente notificada y se encuentra ejecutoriada, siendo cancelada el

24 de abril del mismo ano.

1.2.3. Que de conformidad con los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006, la entidad tiene un término legal para resolver la peticion de
cesantias, por lo tanto, tal como se acredita en el libelo demandatorio, el
valor correspondiente se canceld de forma extemporanea, generandose

asi la mora.
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1.2.4. Que el 7 de diciembre de 2018, radic6 ante la entidad demandada
un derecho de peticion, tendiente a obtener el reconocimiento,
liquidacion y pago de la sancion moratoria, establecida en el articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006; sin embargo en el término otorgado por la Ley

para resolverlo, esta guardo silencio.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 25 y 53
Constitucionales, Sy 15 de la Ley 91 de 1989, 1 y 2 de la Ley 244 de
1995y 4y SdelalLey 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias en el caso
de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual fue creado mediante la Ley 91 de 1989, como una
cuenta especial de la Nacion y esta representada por el Ministerio de

Educacion Nacional.

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, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, esto es, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para efectuarse el pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que en los
eventos en que la Administracion no se pronuncie o lo haga tardiamente
frente a dicha peticion, no la exime de la sanciéon moratoria

correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Agrega que la entidad demandada vulnero la Ley 1071 de 2006, toda
vez que la actora solicito el pago de sus cesantias, las cuales le fueron
reconocidas mediante la Resolucion No.1670 del 3 de marzo de 2017,
es decir, después de los 15 dias otorgados por la Ley y las mismas fueron
canceladas con posterioridad a los 45 dias habiles establecidos en la

norma para el efecto, incurriendo en la mora deprecada.
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III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 12 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta 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.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 1 de junio
de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que el reconocimiento de la sancion por moratoria por el
pago tardio de las cesantias es un asunto de puro de derecho, de
conformidad con la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.

En ese sentido, solicita que se acceda a las pretensiones de la demanda
y se ordene reconocer y pagar a la actora la sancion moratoria de que

trata el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de las
4
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cesantias reconocidas mediante la Resoluciéon No. 1670 del 3 de marzo
de 2017, desde el 3 de enero de 2017 hasta el 24 de abril del mismo

ano.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181200621 del 30 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el 31 del mismo mes y ano senalé 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 incurrio en 97 dias de mora en el pago de

las cesantias reclamadas por la 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
misma tiene su fundamento en el fenomeno econoémico derivado del
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 dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sanciéon mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sanciéon 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 comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.
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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 senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con 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.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 1670 del 3 de marzo de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 3 de octubre de 2016 (fls. 9 y 10).
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5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-191004 del 7 de
diciembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias (fls. 12 y 13).

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

demandante el 24 de abril de 2017.

5.2.4. Fotocopia de la cédula de ciudadania de la actora (fl. 5)

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 8 de julio de 2019,
en la Procuraduria 55 Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual

se declaro¢ fallida (fls. 15y 16).

5.3. 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 la demandante el 7 de diciembre de 2018, ii)
si la 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 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 la actora.

5.4. 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 la demandante 7 de
diciembre de 2018 (fls. 12 a 14), 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

7
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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 7 de diciembre de 2018 (fls. 12 a 14), 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 presentaciéon de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(.)"

5.4.1. 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
siguientes a la presentaciéon 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 Resolucién

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

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad ptblica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, 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 reconocerda y cancelara de sus

8
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propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

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 cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles 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, deberd 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
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 podra 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

9
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reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion 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 ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. 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
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon 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 ptiblico. 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 desempenian 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,

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.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00393

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 exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion 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 vulneracion 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
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: Nacion-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)

11
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la exigibilidad de la sancion por mora, iii) el salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptublico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy 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.”

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 la senora Julieth Vanessa Rincon Sanabria, ostenta la
calidad de docente vinculada 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- CED la Union

de Usme (fl. 9), calidad que le otorga la condicion de servidora publica
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y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. 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. 1670 del 3 de marzo de
2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 3 de
octubre de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 25 de octubre de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 3 de marzo 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 4 de
octubre de 2016, 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 16 de enero de 2017, suma que quedo a disposicion de
la actora desde el 24 de abril de 2017, como consta en el oficio expedido

por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio 11 del expediente,
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incurriéndose en mora del 16 de enero de 2017 al 23 de abril de la

misma anualidad.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 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
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (16 de enero de 2017 al 23 de abril de la
misma anualidad), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada
para efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en

los meses de enero a abril de 2017.

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

criterio adoptado por el Despacho.
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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 sancion 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 prestacién 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 cémputo
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.

(...)".
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, 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:

“..)

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
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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)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan 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 sancion 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 causacion 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, segin
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.

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 25 de abril 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 la senora
Julieth Vanessa Rincon Sanabria el 7 de diciembre de 2018, al

encontrarse incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento
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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 del 16 de enero de 2017

al 23 de abril de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para los meses de enero a abril de 2017,
entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada por la

actora en dichos meses y ano.

5.6. 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
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la 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

inicioé 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 16 de enero de 2017 y la senora Julieth Vanessa

Rincon Sanabria formulod reclamacion administrativa el 7 de diciembre

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, 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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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 anos, 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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de 2018 (fl. 12), en tanto la demanda se presento el 18 de septiembre
de 2019 (fl. 17), de lo que se desprende que no hay lugar a la

prescripcion del pago de la sancion moratoria.
5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Cédigo 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 evidencié 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
respecto de la peticion elevada el 7 de diciembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con nimero de radicacion E-2018-191004.

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-2018-191004 del 7 de diciembre de 2018, a través de la
cual la demandante solicitdé el reconocimiento y pago de la sancion

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 a la senora
JULIETH VANESSA RINCON SANABRIA , identificada con la cédula de

18



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00393

ciudadania No. 1.033.700.357 de Bogota, 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 16 de
enero de 2017 y el 23 de abril 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 enero a abril de 2017,
entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada por la

actora 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 ceso la mora, esto es,
desde el 25 de abril 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
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 a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
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La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.

AL AN LI
LAURA MARCELA HOLON CANACHO
maentaria

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 /99 y el decreto reglamentario

2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2019-00396-00
Demandante: RUBEN DARIO AMAYA GARZON
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senior RUBEN DARIO AMAYA GARZON, identificado con cédula de
ciudadania No. 7.166.506, actuando por medio de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES.

Pretende el demandante que se declare la nulidad parcial del acto
administrativo No. 01231 del 29 de marzo de 2019, con fecha fiscal del
31 del mismo mes y ano, expedido por el Director de la Policia Nacional
mediante el cual se ascendi6 entre otros, al senor Rubén Dario Amaya
Garzon al grado de Intendente Jefe, cuando le correspondia el de

Subcomisario en dicho ano.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:
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i) Reconocer al actor el tiempo de antigiedad desde marzo de 2019, para
ascender al grado de Subcomisario y para el pago de salarios y
emolumentos que dejo de percibir como activo y se le reajuste su

asignacion de retiro o pension de invalidez.

ii) Restablecer los derechos del senor Rubén Dario Amaya Garzon en
cuanto a su liquidacion prestacional, incluyendo la diferencia de
salarios, primas, subsidios, cesantias sobre el sueldo basico otorgado y
demas emolumentos desde la fecha de su ascenso, dinero que ha dejado

de percibir en el grado de Subcomisario.

iii) Que dé cumplimiento a la sentencia dentro del término establecido
en el articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y se pague a favor del demandante los

intereses moratorios, conforme lo ordena el articulo 195 ibidem.

iv) Que una vez declarada la nulidad se envie el acto administrativo a la
dependencia correspondiente, para que se actualice su hoja de vida con

el grado de Subcomisario.

v) Que se condene al Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional
al pago de agencias y costas del proceso, conforme al articulo 188 de la

Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones la apoderada de la parte actora alude a

los siguientes hechos:

1.2.1. El senor Rubén Dario Amaya Garzon es miembro activo de la
Policia Nacional, el cual labora en la Metropolitana de Bogota,
ingresando a la carrera del Nivel Ejecutivo el 23 de septiembre de 1996,
siendo dado de alta en el grado de patrullero el 1° de agosto de 1997,
ascendiendo a los 4 anos al grado de Subintendente mediante la
Resolucion No. 03170 del 1 de septiembre de 2001 y, luego, a

Intendente, a través de la Resolucion No. 01012 del 31 de marzo de
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2012.

1.2.2. Por medio de la Resolucion 01231 del 29 de marzo de 2019,
expedida por el Director de la Policia Nacional, el demandante fue

ascendido al grado de “Intendente Jefe”.

1.2.3. Aduce que la Policia Nacional afect6 al demandante debido a que
no le permitio ascender al grado de “Subcomisario”, sino al de
“Intendente Jefe”, lo que perjudico de manera directa sus ingresos y su
carrera, ello debido a que lleva mas de 22 anos de antigiedad y hasta
ahora llega a este ultimo grado, siendo discriminado y desmejorado en

sus prestaciones sociales.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 48,
53, 83, 84, 121 y 220 Constitucionales, articulos 1, 2 y 10 de la Ley 4*
de 1992 y 33 de la Ley 734 de 2002 y estructura el concepto de la

violacion de la siguiente manera:

Seniala que el acto administrativo acusado fue expedido con falsa
motivacion y con infraccion de las normas en que debia fundarse, por
cuanto se le aplico un grado que no procedia para los policiales que

venian en carrera.

Alude a que, al momento del ingreso del actor a la Policia Nacional
existian las carreras de oficiales, suboficiales, agentes y del nivel
ejecutivo, sin que existiera en esta ultima, el grado de Intendente Jefe;
sin embargo, en el anno 2019, fue ascendido al mismo, cuando debi6 ser
promovido al de Subcomisario y a hoy con mas de 22 anos de servicios,
debi6 obtener el de Comisario en comparacion con el grado de Sargento

Mayor de las demas Fuerzas.

Alude a que, cuando compro la carpeta para ingresar a la Policia
Nacional en el ano 1996, inici6 su proyecto de vida con los grados

consagrados en el Decreto 041 de 1994, los cuales fueron replicados en
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el Decreto 132 de 1995, aspecto que lo motivo a ingresar a la carrera,
pues en 25 anos, obtendria el maximo grado de Comisario; sin embargo,
con fundamento en el Decreto 578 de 2000, el Presidente de la
Republica expidio el Decreto 1791 del mismo ano, modificando los
grados del nivel ejecutivo, adicionandole el de intendente jefe, debiendo

ascender primero a aquél, para llegar al de Comisario.

Afirma que debid respetarse su antigliedad, al haber ingresado a la
Institucion en 1996, dandose aplicacion a los regimenes vigentes para
dicho momento y no a normas posteriores que rigen a partir de su
promulgacion, amén que en las mismas no se hizo claridad si estaban
destinadas al personal vinculado a la carrera policial como régimen de

transicion.

En ese sentido, reitera que el ascenso al grado de Intendente Jefe de la
Policia Nacional fue creado en fecha posterior a la del ingreso del
demandante, razon por la cual debe ser ascendido a Subcomisario, por
principio de favorabilidad y por aplicacion de la norma mas beneficiosa

en derecho.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada mediante escrito del 21 de
febrero de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes argumentos de

defensa:

Mencion6 que las pretensiones de la demanda carecen de fundamento
juridico, teniendo en cuenta que los funcionarios publicos que
pertenecen a la Policia Nacional no cuentan con un derecho adquirido
sino con meras expectativas, pues el legislador puede modificar los
regimenes dentro de la Institucion, sin que ello contravenga la

Constitucion y la Ley.
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En ese sentido, llevo a cabo un recuento histéorico normativo del “Nivel
Ejecutivo”, partiendo del Decreto 41 de 1994, del cual fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-417 de
1994, entre otros, los articulos 18, 19 y 23, inciso segundo; asi como la

expresion “o personal del nivel ejecutivo” del articulo 17 del mismo.

Indico que el Decreto 132 de 1995 “por el cual se desarrolla la carrera
profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional” consolido
estructuralmente el escalafon del Nivel Ejecutivo y mantuvo las
condiciones de aquellos alumnos que al entrar en vigencia el Decreto 41
de 1994, estaban adelantando curso de formacion para Agentes o Cabos
Segundos, permitiendo que fueran dados de alta en el grado de
Patrulleros. Ello, bajo el entendido de que toda disposicion legal surte
sus efectos atribuyendo consecuencias normativas a aquellas
situaciones de hecho que cumplan con: i) ser subsumibles en sus

supuestos y ii) ocurran durante la vigencia de la Ley.

Sennalo que el tiempo comprendido entre la declaratoria de
inexequibilidad del mencionado decreto y la expedicion del Decreto 132
de 1995, no se encontré cesante en materia normativa ya que los
articulos transitorios 1° y 3° del mismo, senalaron que el personal del
Nivel Ejecutivo que se encontraba incorporado a la Policia Nacional al
momento de dicha declaracion de inexequibilidad quedaria
automaticamente incorporado a la carrera regulada por el nuevo decreto,
en el mismo grado, con la misma antigiiedad, sin que para ello fuere
necesario ningun otro requisito y sin que se produzca solucion de
continuidad en la prestacion del servicio. Del mismo modo, senalé que
el personal de alumnos que se encontraran adelantado curso de
formacion al entrar éste en vigencia, ingresarian al Nivel Ejecutivo, en el
grado de Patrullero, anadiendo que la declaratoria de inexequibilidad
mencionada no afecta las situaciones juridicas previamente definidas y

consolidadas.

En consideracion a lo anterior, se dio aplicacion al Decreto 1029 de 1994

en materia de asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo.
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De igual forma, se refirio, al Decreto 1091 de 1995 “por el cual se expide
el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional creado mediante Decreto 132 de 1995” y
al Decreto Ley 2070 de 2003 “por medio de cual se reforma el régimen
pensional propio de las Fuerzas Militares” el cual fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-432 de

2004.

En el mismo sentido, aludié al Decreto 4433 de 2004 para concluir que
éste fue declarado nulo por el H. Consejo de Estado, lo cual creé un
vacio normativo que involucraba a todo el personal del Nivel Ejecutivo,
pues al momento de su expedicion no se efectud distincion entre el
personal que ingresé antes del 27 de junio de 1995, los que ingresaron
siendo Suboficiales o Agentes antes de la entrada en vigencia de la
norma demanda y aquellos que por incorporacion directa lo hicieron con

posterioridad a la mencionada fecha hasta el 31 de diciembre de 2004.

Establecio que respecto a quienes ingresaron al Nivel Ejecutivo, los
elementos minimos que debia observar el Gobierno Nacional al fijar el
régimen de asignacion de retiro era que “a quienes se encontraran en
servicio activo”, a la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, no se les
podia exigir un tiempo de servicio superior al regido por las disposiciones
vigentes al 30 de diciembre de 2004, cuando el retiro sea por solicitud
propia, ni inferior a 15 anos, cuando el retiro se produzca por otra

causal.

Finalmente, se refrio al fenéomeno de la cosa juzgada constitucional en

relacion con el régimen de asignacion de retiro del Nivel Ejecutivo.

De otra parte, propuso las siguientes excepciones:

i) Actos administrativos ajustados a la Constitucion, la Ley y la
Jurisprudencia: Precisa que el acto administrativo demandado, fue
expedido por la autoridad competente, atendiendo a los principios
procesales de existencia, validez y eficacia procesal que debe tener toda

decision emanada de la Administracion, tal como lo sostuvo el H.
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Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Tercera — Subseccion “C”- Consejero Ponente: Doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa en sentencia del 8 de agosto de 2012, observandose
las garantias constitucionales, legales y jurisprudenciales y, por ende,

goza de presuncion de legalidad y transparencia.

ii) Inexistencia del derecho y la obligacion reclamada: Aduce que es
inexistente lo reclamado por el demandante, toda vez que los requisitos
para el ascenso son taxativos en la Ley, esto es, el tiempo de servicio,
aprobar el curso de ascenso, asi como los examenes de conocimiento y
meédicos, que permitan establecer la aptitud en el servicio que requieren
los funcionarios de las entidades de seguridad del Estado, por lo que
la parte actora debia demostrar la supuesta falsa motivacion en la que
incurrio el acto demandado, el cual goza de presuncion de legalidad, al
haber sido expedido por el funcionario competente, atendiendo los

postulados normativos, constitucionales y jurisprudenciales.

Afirma que el demandante no tenia consolidado su derecho, pues no
cumplia los requisitos de la normatividad vigente para haber sido
ascendido a subcomisario, ni mucho menos para ser pensionado o

asignado a ese grado.

iiij Imposibilidad de condena en costas: Manifiesta que de
conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A., no es procedente la
condenas en costas, por cuanto la entidad que representa ha actuado
de forma diligente y oportuna en aplicacion a los principios
constitucionales y legales de buena fe, lealtad, celeridad, economia

procesal y trasparencia.

iv) Genérica o innominada: Solicita que se declaren las excepciones

que resulten probadas dentro del proceso.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante
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La apoderada del actor mediante escrito del 1 de junio de 2021,
allegado via correo electronico, reitero los argumentos expuestos en el
libelo demandatorio, senalando que no es viable aplicar un grado a
mitad de carrera a los policiales que se encuentran cobijados por un
régimen anterior, pues si ello fuere asi, se aceptaria la creacion de

muchos grados mas, sin ningun régimen de transicion.

Argumento que lo anterior significaria que el Legislador dispusiera otras
jerarquias entre los grados ya existentes, vulnerandose el principio de
buena fe, de quienes ingresaron con unas categorias definidas en la
Ley; lo que en el caso del demandante lo desfavorecio, por cuanto le

corrieron sus grados, para ascender al maximo.

En ese sentido, solicita que se concedan las pretensiones de la
demanda, bajo los principios laborales que se deducen del articulo 53
de la Constitucion Politica de Colombia y del articulo 103 de la Ley 1407
de 2011, como del principio de favorabilidad, debido a que las nuevas
normatividades aun conservan el grado de Subcomisario, lo cual
permite que pueda aplicarse la misma norma, para ascender a éste,

sin pasar por el de Intendente Jefe.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la parte demandada, dentro de la oportunidad no

presento alegatos de conclusion.

4.3. Agente del Ministerio Pablico

El senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES

Frente a las excepciones de actos administrativos ajustados a la

Constitucion, la Ley y la Jurisprudencia e inexistencia del derecho
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y la obligacion reclamada este Despacho considera que tales
argumentos 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 impiden al Despacho resolver de
fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas junto con el objeto

de la controversia.

Respecto 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.

Frente a la excepcion genérica o innominada, no se encontraron
excepciones que deban ser declaradas de oficio en este momento

procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 01231 del 29 de marzo de 2019, expedida por el
Director General de la Policia Nacional, mediante la cual se ascendi6 a
un personal del nivel ejecutivo, entre ellos, al actor al grado de
“Intendente Jefe”, la cual fue publicada en el micrositio de la entidad el

5 de abril del mismo ano.

5.2.2. Hoja de vida del senor Rubén Dario Amaya Garzon.

5.2.3. Orden Administrativa de Personal No. 1-039 del 24 de febrero de
2017.

5.2.4. Copia del Extracto salarial del demandante correspondiente a

junio de 2019.
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5.2.8. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 20 de septiembre
de 2019, en la Procuraduria 138 Judicial II para Asuntos
Administrativos, la cual se declar6 fallida por falta de animo

conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

Como se senalo en la providencia proferida el 18 de marzo de 2021, el
aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si el
senor Rubén Dario Amaya Garzon tiene o no derecho a que la
entidad demandada lo ascienda al grado de Subcomisario y no al
de Intendente Jefe, grado al que fue promovido por medio de la

Resoluciéon No. 01231 del 29 de marzo de 2019.

5.4. CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa el senor Rubén Dario Amaya Garzon depreca
la nulidad parcial del acto administrativo mediante el cual fue ascendido
a Intendente Jefe y, en su defecto, se ordene al Ministerio de Defensa
Nacional — Policia Nacional promoverlo al grado de Subcomisario y que
en consecuencia se le cancelen, a manera de resarcimiento, los dineros
propios del grado que le corresponde, por la no aplicacion de la norma

que presuntamente le beneficia.

Ahora bien, en la hoja de servicios del demandante, expedida por el
Teniente Andrés Jota Gil Echeverri, de la Direccion de Talento Humano

de la Policia Nacional, consta la siguiente informacion:

INFORMACION INSTITUCIONAL
ASCENSOS
GRADO TIPO NUMERO FECHA
DISPOSICION DISPOSICION | FISCAL
CARABINERO RESOLUCION | 02296 1-08-1997
SUBINTENDENTE | RESOLUCION | 03170 01-09-2001
INTENDENTE RESOLUCION | 01012 31-03-2012
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INTENDENTE RESOLUCION 01231 31-03-2019
JEFE

De lo anterior, se desprende que el sefior Rubén Dario Amaya Garzon
ingreso al Nivel Ejecutivo en el grado de Carabinero desde el 1 de
agosto de 1997 y en ese sentido, se encontraba cobijado por las
previsiones del Decreto 132 de 1995, “por el cual se desarrolla la carrera
profesional del Nivel ejecutivo de la Policia nacional”, el cual consagraba,

en su articulo 3° la siguiente jerarquia:

“Articulo 3°. 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” (Negrilla fuera del texto original).

En ese sentido, se advierte que para la fecha de vinculacion del
demandante, en el nivel ejecutivo existian los grados de patrullero,
subintendente, intendente, subcomisario y comisario, que a su vez
correspondian a los contemplados en el articulo 3° del Decreto 41 de
1994, por medio del cual se modificaron las normas de carrera del

personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, asi:

“ARTICULO 3°. Jerarquia. La jerarquia de los oficiales,
suboficiales y 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:

(...) 3. NIVEL EJECUTIVO

a) Comisario

b) Subcomisario

c) Intendente

d) Subintendente

e) Patrullero, Carabinero, Investigador segtn su especialidad”

11



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00396-00

Ahora bien, con posterioridad el Congreso expidio la Ley 578 de 2000,
por medio de la cual se otorgo facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para expedir normas relacionadas con las Fuerzas

Militares y la Policia Nacional, asi:

“Articulo 1. De conformidad con el numeral 10 del articulo
150 de la Constitucion Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por
el término de seis (6) meses, contados a partir de la
promulgacion de la presente ley, para expedir las normas
de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de
evaluacion de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares; el reglamento de aptitud psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el régimen de
carrera y/o estatuto del soldado profesional asi como el
reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el
reglamento de evaluacion y clasificacion para el personal de
la Policia Nacional, las normas de carrera del personal de
oficial y suboficiales de la Policia Nacional, las normas de
carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, los estatutos del personal civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional; la estructura del sistema de
salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y se
dictan otras disposiciones.

Articulo 2. En desarrollo de las facultades extraordinarias
contempladas en el articulo anterior el Presidente de la
Republica podra derogar, modificar o adicionar entre
otros los siguientes decretos: 1211/90, 85/89, 1253/ 88,
94/89, 2584/93, 575/95, 354/94, 572/95, 1214/90,
41/94, 574/95, 262/94, 132/95, 352/97, 353/94 y las
demdads normas relacionadas con la materia.” (Negrilla fuera
del texto).

Como puede verse, a través de dicha Ley el Congreso no solo senalo las
materias sobre las cuales trasladaba temporalmente su competencia
legislativa al Presidente de la Republica, entre otras, las normas de
carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, sino indico
cuales eran los decretos - con fuerza de ley- que podia modificar,
encontrandose contemplados el 041 de 1994 y 132 de 1995,

anteriormente citados.

Sobre el particular, se pronunci6 la Corte Constitucional en sentencia

C-1493 de 2000, Magistrado Ponente: Doctor Carlos Gaviria Diaz, al

declarar inexequibles las expresiones "y se dictan otras
12
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n, n ", 1.

materia”, contenidas en dichos articulos y al respecto, expreso:

"La finalidad del requisito de precision en la descripcion de
las materias o asuntos materia de facultades, es evitar
posibles abusos o excesos en su ejercicio y, por ende,
crear inseguridad juridica, pues si el Congreso no fija limites
al concederlas éstas pueden ser utilizadas en forma
arbitraria y desbordada, lo que como ya se ha anotado,
repercute daninamente en las normas asi adoptadas. Las
expresiones ‘'entre otros”" y "y las demds normas
relacionadas con la materia" seran declaradas
inconstitucionales por cuanto convierten las atribuciones
dadas en vagas e imprecisas, lesionando de esta manera el
articulo 150-10 de la Carta. Los decretos que el
Presidente de la Republica podia modificar, adicionar
o derogar, de conformidad con el articulo 2 acusado,
no son otros que los expresamente enumerados en tal
disposicion. "

disposiciones”; "entre otros"; "y las demas normas relacionadas con la

En ese sentido, el Presidente de la Republica profiri6 el Decreto 1791 de

2000, “por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de

Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional?,

el cual establecio en su articulo 5° la jerarquia del nivel ejecutivo, como

a continuacion se trascribe:

“Articulo 5°. Jerarquia. La jerarquia de los Oficiales, Nivel
Ejecutivo, Suboficiales y Agentes 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 decreto, comprende los siguientes grados:
(-..)

2. Nivel Ejecutivo

a) Comisario

b) Subcomisario

c) Intendente Jefe

d) Intendente

e) Subintendente

f) Patrullero

(..)

Por su parte, en el articulo 95 de dicho Estatuto, se senalo:

“ARTICULO 95. VIGENCIA. El presente decreto rige a partir de la
fecha de su publicacién y deroga los Decretos 041 de 1994, con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 115, relacionado con los
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Titulos IV, VI y IX y los articulos 204, 205, 206, 210, 211, 213, 214,
215, 220, 221 y 227 del Decreto 1212 de 1990; 262 de 1994 con
excepcion de lo dispuesto en el articulo 47, relacionado con los
Titulos III, IV y VIl y los articulos 162, 163, 164, 168, 169, 171, 172,
173 y 174 del Decreto 1213 de 1990; 132, 573 y 574 de 1995 y
demads normas que le sean contrarias.”.

Asi las cosas, dicha disposicion incluyo en el nivel ejecutivo el grado de
Intendente Jefe entre los grados de intendente y Subcomisario,
derogandose entre otros, los Decretos 041 de 1994 y 132 de 1995, que
no lo contemplaban, los cuales se encontraban taxativos en el articulo
2° de la Ley 578 de 2000, susceptibles de dicha derogatoria y, en tal
virtud, la modificacion de la jerarquia del aludido nivel no esta en

contravia de los preceptos superiores.

En consecuencia, si bien para el 1° de agosto de 1997, fecha en que el
actor ingres6 al nivel ejecutivo, en la jerarquia de grados senalada en
el Decreto 132 de 1995, se ascendia directamente de intendente a
subcomisario, lo cierto es que antes de su derogatoria por el Decreto
1791 de 2000, el senor Rubén Dario Amaya Garzon no tenia el derecho
adquirido de ser promovido a dicho grado; por el contrario, para esa
fecha apenas llevaba tres afos en la Institucion, sin que cumpliera con
el minimo de requisitos para ascender a subintendente, grado siguiente

al de Carabinero que ostentaba para el momento del ingreso.

En ese sentido, el actor no puede pretender la aplicaciéon del Decreto
132 de 1995, que permitia ascender del grado de Intendente a
Subcomisario, sin ser promovido al de Intendente Jefe, como en efecto
ocurrio a través de la Resolucion No. 01231 del 29 de marzo de 2019,
pues alcanzo6 esta ultima jerarquia, 20 anos después de la derogatoria

del mismo, por el Decreto 1791 de 2000.

Por lo anterior, no comparte el Despacho los argumentos expresados
por la apoderada del senor Rubén Dario Amaya Garzon en el sentido
que la Resolucion No. 01231 del 29 de marzo de 2019, por medio de la
cual fue ascendido a la grado de Intendente Jefe, fue expedida con
infraccion de las normas en que debian fundarse y falsa motivacion,
pues en la misma se consignoé que dicha decision se fundamenté en
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los articulos 20, 21 paragrafos 4, 28 y 29 del Decreto 1791 de 2000 y
en las Leyes 1168 de 2007 y 1792 de 2016, que se encuentran vigentes
y regulan las condiciones para promover el personal del nivel ejecutivo

y suboficiales de la Policia Nacional al grado inmediatamente superior.

Asi las cosas, los cuestionamientos efectuados por el demandante
desconocen las normas aplicables a su caso, entendiendo de manera
equivocada que por el simple hecho de haber ingresado al Nivel
Ejecutivo bajo las previsiones de la Ley 132 de 1995, la misma debia
mantenerse vigente en el tiempo hasta que alcanzara el maximo grado

de la jerarquia de dicho nivel.

Ahora bien, el apoderado del actor senala que se le vulnero6 el derecho a
la igualdad y fue discriminado, en razoén a que en el Ejército Nacional se
creo el grado de Cabo de Tercero para quienes iniciaran la carrera de
suboficiales, sin que se afectara al personal que ya venia vinculado y
en las Leyes No. 1405 de 2010 y 1792 de 2016, se senalé que para
preservar el escalaféon militar y policial y mantener la continuidad de
ascensos anuales y establecer la transicion a la nueva jerarquia de los
Oficiales Generales y de insignia, en servicio activo, el Gobierno
Nacional debia establecer las equivalencias en tiempo a que habia lugar
y causar los ascensos correspondientes y los Oficiales que ostentaran el
grado de Teniente General de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,

serian homologados al grado de general, respectivamente.

Al efecto, el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda - Subseccion “B”, en la sentencia
acumulada proferida el 25 de noviembre de 2019, dentro de los
expedientes Nos. 110010325000201400186-00 (0444-2014) y
110010325000201401554-00 (5008-2014)1 , Magistrada Ponente: Dra.

Sandra Lisset Ibarra, refirio:

“98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional fue creado por la Ley 180 de
1995[133] como un nuevo nivel en la institucién, diferente
al de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica,
con un sistema de ingreso y ascenso, asi como unas
funciones, responsabilidades y régimen salarial y
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prestacional propios; a diferencia del Personal de Oficiales
y Suboficiales de la Policia Nacional que, a la fecha de
creacion de este nuevo nivel, se regian por el Decreto 1212
de 1990,[134] posteriormente derogado por el Decreto 41 de
1994.[135] 99. ...

(..)

100. De lo expuesto, se concluye que en esta oportunidad
no se cumple con el primer presupuesto del test de igualdad,
esto es, que los supuestos de hecho sean susceptibles
de compararse. Por lo tanto, ante regimenes tan disimiles
no es procedente continuar con el estudio de las demads
etapas del mencionado test, ya que para la prosperidad de
un juicio de igualdad se precisa la existencia de
supuestos o situaciones que objetiva, material y
Sfuncionalmente sean equiparables, a fin de establecer
«qué es lo igual que merece un trato igual y qué es lo
divergente que exige, por consiguiente, un trato
diferenciado» [136] y, en tal medida, este tercer cargo no
prospera” (negrita fuera del texto original)”.

Bajo el criterio jurisprudencial expuesto es claro que los miembros del
Nivel Ejecutivo y los Oficiales y Suboficiales tanto de la Policia Nacional
como del Ejercito Nacional tienen un sistema de ingreso y ascenso
diferentes, con regimenes especiales aplicables a cada uno y, en tal
virtud, no puede atribuirse un trato distinto a sujetos semejantes, como

lo pretende la apoderada del actor.

Asi las cosas, ha de concluirse que el acto administrativo contenido en
la Resolucion No. 01231 del 29 de marzo de 2019, fue proferido con
fundamento en las normas vigentes y aplicables, en ejercicio de claras
facultades legales y al no haber sido desvirtuada la presuncion de
legalidad que lo ampara, las pretensiones de la demanda no tienen

vocacion de prosperidad, debiendo en consecuencia ser denegadas.

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
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no se evidencio 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,

VI. RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme con lo expuesto

en la parte motiva de 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 a la parte

actora 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 notifico por ESTADO N°
017 hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00
A.M.

17



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00396-00

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00408-00

Demandante: YEIMY ALEXANDRA MORENO SOSTE

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La senora YEIMY ALEXANDRA MORENO SOSTE, identificada con
cédula de ciudadania No. 52.790.988, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 1 de febrero de 2019,
frente a la peticion elevada el 1 de noviembre de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

contemplada en la ley 1071 de 2006.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:
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(ii) Reconocer, liquidar y pagar a favor de la actora la sanciéon moratoria
por no haber cancelado a tiempo el valor de las cesantias asignadas en
la Resolucion No. 3490 del 5 de mayo de 2017, desde el 22 de mayo de
2017 hasta el 2 de agosto del mismo ano, fecha en la que se le efectuo

el pago.

(iii) Reconocer liquidar y pagar la indexacion de las sumas solicitadas
en el numeral anterior, desde la fecha de pago de las cesantias y hasta

la cancelacion efectiva de la sancién moratoria.

iv) Reconocer liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas

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

v) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos

189 y 192 del C.P.A.C.A.

v) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo estipulado

en el articulo 188 del C.P.A.C.A. ylo regulado en el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que solicito el 22 de febrero de 2017, ante la entidad demandada,

el reconocimiento y pago de las cesantias a que legalmente tiene derecho.

1.2.2. Que mediante la Resolucion No. 3490 del 5 de mayo de 2017, se
le reconocio y ordenod el pago de la prestacion solicitada, la cual fue
debidamente notificada y se encuentra ejecutoriada, siendo cancelada el

2 de agosto del mismo ano.

1.2.3. Que de conformidad con los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006, la entidad tiene un término legal para resolver la peticion de
cesantias, por lo tanto, tal como se acredita en el libelo demandatorio, el
valor correspondiente se cancelo de forma extemporanea, generandose

asi la mora.
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1.2.4.Que el 1 de noviembre de 2018, radico ante la entidad demandada
un derecho de peticion, tendiente a obtener el reconocimiento,
liquidacion y pago de la sancion moratoria, establecida en el articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006; sin embargo en el término otorgado por la Ley

para resolverlo, ésta guardo silencio.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 25 y 53
Constitucionales, Sy 15 de la Ley 91 de 1989, 1 y 2 de la Ley 244 de
1995y 4y SdelalLey 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias en el caso
de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual fue creado mediante la Ley 91 de 1989, como una
cuenta especial de la Nacion y esta representada por el Ministerio de

Educacion Nacional.

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, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, esto es, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para efectuarse el pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que en los
eventos en que la Administracion no se pronuncie o lo haga tardiamente
frente a dicha peticion, no la exime de la sanciéon moratoria

correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Agrega que la entidad demandada vulnero6 la Ley 1071 de 2006, toda vez
que la actora solicité el pago de sus cesantias, las cuales le fueron
reconocidas mediante la Resolucion No. 3490 del 5 de mayo de 2017,

es decir, después de los 15 dias otorgados por la Ley y las mismas fueron
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canceladas con posterioridad a los 45 dias habiles establecidos en la

norma para el efecto, incurriendo en la mora deprecada.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 12 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta 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.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 1 de junio
de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que el reconocimiento de la sancion por moratoria por el

pago tardio de las cesantias es un asunto de puro de derecho, de
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conformidad con la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado y la Corte

Constitucional.

En ese sentido, solicita que se acceda a las pretensiones de la demanda
y se ordene reconocer y pagar a la actora la sancion moratoria de que
trata el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de las
cesantias reconocidas mediante la Resolucion No. 3490 del 5 de mayo
de 2017, desde el 22 de mayo de 2017 hasta el 2 de agosto del mismo

ano.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181200611 del 30 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el 31 del mismo mes y ano senalé 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 incurrio en 49 dias de mora en el pago de

las cesantias reclamadas por la 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
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
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 dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino 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
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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, 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 Publico.

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

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no so6lo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con 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.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:
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5.2.1. Resolucion No. 3490 del 5 de mayo de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordend el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 22 de febrero de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-167803 del 1 de
noviembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
la actora solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 27

de julio de 2017.

5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias qued6 a disposicion de la

demandante el 27 de julio de 2017.

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 10 de julio de
2019, en la Procuraduria 6 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 18 de marzo de 2021,
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 la demandante el 1 de noviembre de 2018 ii)
si la 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 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 la actora.
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5.4. 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 la demandante 1 de
noviembre de 2018, 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 1 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

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 decisiéon que la resuelva, se entenderd que esta
es negativa.

(..)

5.4.1. 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
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 Resolucién
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correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo 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 cancelard 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 presentaciéon
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, deberd 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 liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.
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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 podra 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 o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. 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 sancion moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad

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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pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los
términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector ptblico. 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
Jjurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestaciéon 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, y por otro -en el caso del pago parcial
de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y 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.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas
Y funciones se asemejan a la de estos tltimos 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
intencién 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

11
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la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de
quienes se encuentran en la misma situacion factica 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 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: Nacion-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) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico de la actora.

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 atenciéon 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
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carrera docente para la inserciéon, 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.”

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 la senora Yeimy Alexandra Moreno Soste ostenta la
calidad de docente de 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 IED SALUDCOOP SUR,
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria 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.

5.5.2. Exigibilidad de la sanciéon 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).
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Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 3490 del 5 de mayo de
2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 22 de
febrero de 2017,razon por la cual, la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es hasta el 15 de marzo de 2017; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 5 de mayo de 2017, sea decir, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipodotesis 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 23
de febrero de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 7 de junio de 2017, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 27 de julio de 2017, como consta en el certificado
expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A. , incurriéndose en mora

desde el 7 de junio de 2017 hasta el 26 de julio del mismo aino.

5.5.3. 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
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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
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 (7 de junio al 26 de julio de 2017), razéon
por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la sancion
moratoria sera la devengada por la actora en los meses de junio y julio

de 2017.

5.5.4. 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 sancién 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 relacién 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 aqjuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que
no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.
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(...)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sanciéon severa a quien incumple con determinada obligacion,
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 sanciéon 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.

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocup6 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)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de
causarse la sancion, 2)quienes serialan que la indexaciéon opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexaciéon de la sancion
moratoria como tal. Por tanto, segtn el contexto de la sentencia de
unificacién, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sanciéon moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdculo 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 interpretacion que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podra indexarse. b)
cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese

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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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 indexacién sino que se generan
los intereses segtin 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.

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 ceso6 la mora, esto es, desde el 28 de julio 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 la actora
el 1 de noviembre de 2018, 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 7 de junio y el 26 de julio de 2017.
El valor del salario es el vigente para los meses de junio a julio de 2017,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora en dichos meses y ano.

5.6. PRESCRIPCION
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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
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la 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

inici6é a correr 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 7 de junio de 2017 y la senora Yeimy Alexandra
Moreno Soste formulé reclamacion administrativa el 1 de noviembre
de 2018, en tanto la demanda se presento el 4 de octubre de 2019, de
lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

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 medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio

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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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 obligaciéon 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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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,
respecto de la peticion elevada el 1 de noviembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con nimero de radicacion E-2018-167803.

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-2018-167803 del 1 de noviembre de 2018, a través de
la cual la demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancién

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 a la sefnora
YEIMY ALEXANDRA MORENO SOSTE, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.790.988, 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 7 de junio de
2017 y el 26 de julio de 2017, de conformidad con las consideraciones

expuestas en la presente providencia.
El valor del salario es el vigente para los meses de junio y julio de 2017,

entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora en dichos meses y ano.
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CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 28 de julio 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
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 sancién 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 a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

20



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.

Firmado Por:

GLORIA

Expediente: 2019-00408-00

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado

La providencia anterior se notifico por
ESTADO 017 de hoy 29 de junio de 2021
a la hora de las 8.00 A.M.

< L4 \: ‘
LAURA MARCELA ROLON CAMACHO

Secretaria

JARAMILLO VASQUEZ

JUEZ

MERCEDES

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-

SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez

juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 /99 y el decreto reglamentario

2364/12

Codigo de verificacion:

79452£342258556386e4fd91253a822fcfd34ace2deO0fe86e02b0e02e4b6a6f

f

Documento generado en 25/06/2021 04:21:18 p. m.

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

21



REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2019-00426-00
Demandante: HUGO ESPINOSA LIEVANO
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.
Asunto: SENTENCIA

El senor HUGO ESPINOSA LIEVANO, identificado con la cédula de ciudadania
No.3.266.554, actuando por medio de apoderada judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presento
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 existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto en relacion a la peticion elevada el 6 de marzo de
2019, radicada ante la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual solicito la
devolucion y suspension de los descuentos del 12% de las mesadas

adicionales de junio y/o diciembre.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento se condene a la entidad demandada a:

(ii) Reintegrar todos los descuentos de 12% realizados con destino a salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre descontados desde la
adquisicion del status juridico de pensionado y suspender los referidos

descuentos.

(iii) Pagar al actor de forma indexada el valor de las diferencias adeudadas
desde la fecha de status juridico, aplicando para el efecto, la variacion del

Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

(iv) Dar cumplimiento a la sentencia, de acuerdo a lo establecido en los
articulo 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, e igualmente se le reconozcan

los intereses a partir de la ejecutoria de la misma.

(v) Al pago de intereses moratorios a la tasa comercial, si no da
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 195 numeral

4° de la Ley 1437 de 2011.

(vi) Condenar en costas y gastos del proceso 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:

1.2.1. Que presto sus servicios como docente y a través de la Resolucion
No. 3947 del 5 de agosto de 2002, se le reconocio pension de jubilacion,

efectiva a partir del 21 de agosto de 2001.

1.2.2. Que la Fiduciaria la Previsora S.A., obrando en calidad de
administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio - Secretaria de Educacion de Bogota, asumio el descuento y
pago de las deducciones en salud, correspondiente al 12% sobre la mesadas

pensionales, sin embargo, desde el nacimiento del derecho e inclusion en
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nomina del actor, ésta entidad ha venido descontando injusta e ilegalmente
el 12% para salud sobre las mesadas de junio y diciembre, las cuales son

denominadas mesadas adicionales.

1.2.3. Que la Fiduciaria la Previsora S.A., efectiia la deduccion en los pagos
agregados de junio y diciembre correspondientes a las mesadas generales y
mesadas adicionales descontando el 24% sobre estas, sobrepasando la
norma que impone un 12% de descuento generandose 14 deducciones en

salud por 12 meses de servicios requeridos al ano.

1.2.4. Que mediante derecho de peticion del 6 de marzo de 2019, se solicito
ante la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el reintegro y suspension de los descuentos en salud

efectuados sobre las mesadas adicionales.

1.2.5. Que dicha peticion fue remitida a la Fiduciaria la Previsora S.A. a
través del oficio No. S-2019-50537 del 12 de marzo de 2019, sin que a la
fecha de presentacion de la demanda se haya resuelto de fondo lo

deprecado.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada del demandante estima desconocidos los articulos 2, 4, 13,
25, 29, 48 inciso final, 49 en especial, 53 inciso 3 y 58 de la Constitucion
Politica, articulo 10 del Codigo Civil, la Ley 4 de 1966 y su Decreto
Reglamentario 1743 de la misma anualidad, Ley 6 de 1945, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969, 1073 de 2003, las Leyes 91 de 1989, 812 de 2003
articulo 81, 1250 de 2008 y el Concepto No. 1064 del 16 de diciembre de
1997 del Consejo de Estado.

Senala que la Ley 812 de 2003, derogo tacitamente el descuento para salud
en las mesadas adicionales de junio y diciembre al remitir la cotizacion de
los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, normativa que
no contempla dichos descuentos, razon por la cual la entidad demandada
esta realizando un doble deduccion que no se encuentra autorizada,

quebrantando los mandatos constitucionales.
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Afirmo6 que el Decreto 1073 de 2002, establece una clara prohibicion de
hacer descuentos en las mesadas adicionales, senalando que los mismos se
deben efectuar sélo sobre las 12 mesadas ordinarias, exceptuando de
manera expresa de dichos descuentos a las mesadas adicionales de junio y

diciembre.

III. CONTESTACION

Mediante escrito del 4 de marzo de 2020, la apoderada judicial del
Ministerio de Educacion Nacional, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifestdo frente a los hechos y propuso la excepcion de
“LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA” en
la que senald que los descuentos para los aportes al régimen contributivo de
salud, tienen su respaldo juridico en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91
de 1989, por medio de la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, donde se consagro el deber del fondo de deducir el 5%

de las mesadas, incluidas las adicionales.

Preciso que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, establecido que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la sefialada en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
normas que establecen que el aporte del pensionado es el 12% sobre el valor
de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se pronuncio

mediante la sentencia C-369 de 2004, declarandola exequible.

Reiter6 que a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de salud
sobre la mesada pensional, en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley
1122 de 2007, en 12.5%, y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008, en
el 12%, por lo cual, en lo referente al porcentaje de cotizacion, los
pensionados afiliados al FOMAG, se rigen por lo establecido en la Ley 100 de
1993, sin embargo, esto no quiere decir, que se altere su régimen
prestacional, ya que por pertenecer a un régimen especial, se encuentran

exceptuados del general.
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Sostuvo que la Ley 91 de 1989, es una disposicion especial que rige a todos
los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un ordenamiento juridico
que estructura su régimen pensional excepcional, por lo cual es viable realizar

los descuentos sobre las mesadas adicionales.

Por ultimo, senaldé que las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno
sobre las mismas, no obstante, la Ley 91 de 1989, si lo permite de manera
expresa en el numeral 5° del articulo 8, por lo cual no es viable acceder a las
pretensiones propuestas por el demandante, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 4 de junio de 2020, reiterd los argumentos expuestos en
el libelo demandatorio, efecto para el cual, cito jurisprudencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la cual en casos similares al que ocupa

la atencion del Despacho, se ha accedido a las pretensiones de la demanda.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211181200601 del 30 de mayo de 2021, allegado a este Despacho
via correo electronico el 31 del mismo mes y ano senalé que a todos los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio les
fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de salud sobre
la mesada pensional, del 5% inicialmente contemplado en la Ley 91 de
1989, al 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de

2007 en 12.5% y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008 en el 12%.

En ese sentido, manifiesta que solo en lo que respecta al porcentaje de
cotizacion, los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de
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1993, sin embargo, ello no quiere decir que se altere su régimen
prestacional, ya que por pertenecer a un régimen especial, se encuentran

exceptuados del general.

Igualmente, manifesté que la Ley 91 de 1989 es una disposicion especial
que gobierna a todos los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte
de un ordenamiento juridico que estructura su régimen pensional
excepcional, por lo que es legitimo que se realicen descuentos sobre

las mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados.

Afirmé que si bien, las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento
alguno sobre las mismas, la Ley 91 de 1989 “norma especial y posterior” si
lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8, de lo
que se evidencia que no es viable acceder a las pretensiones
propuestas por el aqui demandante, toda vez que carecen de
fundamento normativo, bajo los preceptos legales y jurisprudenciales

que rigen la materia.

En ese orden de ideas, solicita al Despacho denegar las pretensiones de la
demanda, bajo el entendido que no le asiste derecho a la parte demandante
y no se logré demostrar dentro del proceso que el acto administrativo
acusado se encuentre inmerso en causal alguna de nulidad.

4.3. Ministerio Publico

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

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.
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Respecto a la excepcion de “LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO -
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA
DE CAUSA JURIDICA?”, el Despacho considera que tal argumento no sélo
se opone a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero en ninguna manera
constituye excepcion de mérito alguna que impida al Despacho resolver de
fondo el asunto, razon por la cual sera examinada 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. 003947 del 5 de agosto de 2002, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquido la pension
de jubilacion reconocida al actor a través de la Resolucion No. 00251 del 27

de enero de 2000, a partir del 6 de junio de 1999.

2. Derecho de peticion elevado ante la Secretaria de Educacion de Bogota —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada bajo el No.
E-2019-45251 del 6 de marzo de 2019, por medio de la cual el actor solicito
el reintegro del valor correspondiente a los descuentos efectuados para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano, e igualmente se le

suspendan los mismos.

3. Oficio No. S-2019-50537 del 12 de marzo de 2019, a través del cual la
Secretaria de Educacion de Bogota informé a la apoderada del actor que la
aludida peticion era competencia de la Fiduciaria la Previsora S.A. siendo
remitida a dicha entidad bajo el radicado No. S-2019-50515 del 12 de marzo
de 2019.

4. Extracto de pagos de pension y descuentos en salud realizados al actor
en el periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2014 al 30 de abril
de 2017, en el que consta que efectivamente se le han realizado los

descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

5. Copia de la cédula de ciudadania del senor Hugo Espinosa Liévano
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso en la providencia del 18 de marzo de 2021, los aspectos
que ocupan la atenciéon del Despacho consisten en establecer: i) si se
configuro el silencio administrativo negativo frente a la peticiéon formulada
por el demandante el 6 de marzo de 2019, ii) si las mesadas pensionales
reconocidas a favor del actor en calidad de pensionado del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en los meses de junio y
diciembre, son susceptibles de descuento de aporte al régimen contributivo
de seguridad social en salud yiii) si procede o no su devolucion y si se
debe ordenar la suspension de tales descuentos a partir d la ejecutoria de

la sentencia.

5.3.1 DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto
ficto presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente a
la peticion elevada por el actor ante la Secretaria de Educacion de Bogota -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 6 de marzo de
2019, mediante la cual solicit6 la devolucion y suspension de los descuentos

del aporte para salud sobre las mesadas adicionales de cada ano.

Sobre el particular, es evidente que en el caso del demandante, se
configur6 el silencio administrativo negativo, pues no se acredita
dentro del proceso, que la citada entidad haya resuelto la peticion
descrita anteriormente, 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 presentaciéon de una peticion
sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que esta es negativa.

Lo anterior, por cuanto mediante el Oficio No. S-2019-50537 del 12 de
marzo de 2019, la Secretaria de Educacion de Bogota informo6 a la apoderada

del actor que la aludida peticion era competencia de la Fiduciaria la
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Previsora S.A. siendo remitida a dicha entidad bajo el radicado No. S-2019-

50515 del 12 de marzo de 2019.

5.3.2 DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES
DE JUNIO Y DICIEMBRE. MARCO NORMATIVO Y ANTECEDENTES
JURISPRUDENCIALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un
5% de la mesada pensional (ley 4. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedd consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003”, de donde se colige que la tasa de cotizacion
en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley 1250 de 2008, tal como lo reconocio la Corte Constitucional en

sentencia C-369 de 2004!, en los siguientes términos:

! Sentencia del 27 de abril de 2004, exp: D-4859, Actor: Jairo Antonio Salgado Gil, M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.

9



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

“..)

En esas circunstancias, como conforme al articulo 143 de la Ley 100
de 1993, la cotizacién para salud para los pensionados estd, en su
totalidad, a cargo de los pensionados, entonces es razonable entender,
como lo hacen el actor y todos los intervinientes, que la norma acusada
esta estableciendo que los pensionados dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio deberdn, de ahora en adelante,
cancelar la totalidad de la cotizacién en salud prevista por las leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, que es del 12% de su mesada, mientras
que, conforme a las regulaciones especificas de los pensionados de
dicho fondo, vigentes anteriormente, dichos pensionados cancelaban
una cotizaciéon menor. En efecto, segun el articulo 8° de la Ley 91 de
1989, estos pensionados debian cancelar 5% de su mesada pensional
como contribucion a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”.

5.3.3. MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :

En relacion con los descuentos sobre dicha mesada, el articulo 7° de la Ley
42 de 1982 “Por la cual se determinan los Grados de las Organizaciones
Gremiales de los Pensionados y se dictan otras disposiciones” senaloé que “la
mensualidad adicional de que trata el articulo 5° de la Ley 4% de 1976 no
sera objeto de descuento alguno, ni para las Organizaciones Gremiales ni

para las Entidades encargadas del pago de pensiones”

A su turno, la Ley 43 de 1984 “Por la cual se clasifican las organizaciones de
pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los
ordenes del Poder Publico y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 5°
dispuso que “ A los pensionados a que se refiere la presente ley, no podra
descontarseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del

5% de que trata el ordinal 3o0. del articulo 90 del decreto 1848 de
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1969; tampoco podra hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad

adicional”

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucién o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pension”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra
establecida tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley
100 de 1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo

15°, numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).

Ahora bien, el Decreto 1073 de 2002, por medio del cual se reglamentan las
Leyes 71 y 79 de 1988 y se regulan algunos aspectos relacionados con los
descuentos permitidos a las mesadas pensionales, previo en el paragrafo del
articulo 1°, que de conformidad con los articulos 50 y 142 de la ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse

sobre las mesadas adicionales.

De acuerdo con la normativa senalada, es claro que dentro del régimen
general de pensiones, las mesadas de junio y diciembre no pueden ser
tomadas como base para descontar el 12% de aporte en salud, por expresa
prohibicion prevista en los articulos 7 de la Ley 42 de 1982, 5° de la Ley 43
de 1984 y paragrafo del articulo 1° del Decreto 1073 de 2002.

En ese sentido, si el régimen de cotizacion en salud para los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quedo
cobijado por el régimen general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993
y si para dicho régimen general aplica la prohibicion de realizar descuentos
en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, dicha
prohibicion igualmente aplica a los pensionados vinculados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, bien por considerarse que
ha operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral 5 de la ley 91 de
1989, como lo ha sostenido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B, entre otras, en providencia del 31 de enero
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de 2013 ( expediente 2011-00381-01 M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien,
en aplicacion del principio constitucional de igualdad consagrado en el

articulo 13 de nuestra Carta politica.

En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que si en un régimen
especial se da un trato inequitativo y menos favorable a un grupo de
pensionados al previsto en el régimen general y este trato no resulta
razonable, se configura un trato discriminatorio, en abierta contradiccion
con el articulo 13 de la Carta. Asi, en sentencia de tutela del 30 de julio de
2009, refiriéndose a los destinatarios de las normas sobre limites maximos
a descuentos de mesadas pensionales para créditos de cooperativas,
senalo?:

“..)

En efecto, la Corte ha admitido la existencia de diferentes regimenes
pensionales, legales y convencionales, a través de los cuales es
posible acceder al derecho a la pension. No obstante lo anterior, para
esta Corporacion es claro, que la Constitucién Politica no establece,
por ninguna causa, ningun trato diferenciado al interior del universo
conformado por los pensionados en razon a las garantias minimas
que a ellos les asisten.

Por lo anterior, si bien en principio, los Decretos 1073 de 2002 y
994 de 2003 fueron expedidos en el contexto del Régimen General de
Pensiones, en el sistema de prima media con prestacion definida, al
constituir los limites a descuentos a mesadas pensionales una
medida tendiente a garantizar el minimo vital de los pensionados,
debe entender que esas normas de proteccion tienen un cardcter
general, 'y son aplicables a todos los pensionados,
independientemente del régimen o la forma en la que hayan accedido
a su derecho, en tanto todos ellos comparten esa calidad y son
titulares, en igualdad de condiciones del derecho fundamental al
minimo vital, sin distincién alguna. {(...)

En otras palabras, quienes son beneficiarios de los regimenes
especiales generalmente gozan de unos beneficios mayores a los
establecidos para el régimen general, pero no por ello resultan
excluidos de las garantias minimas previstas para toda la
comunidad de pensionados, mdxime cuando estas ultimas se
presentan ante el mundo juridico como normas de orden publico que
revisten un obligatorio cumplimiento. Es que, si al establecer un
régimen especial se da un trato inequitativo y menos favorable
a un grupo de pensionados, al previsto en el régimen general
Yy este trato no resulta razonable, se configura un trato
discriminatorio en abierta contradiccion con el articulo 13 de
la Carta.

(...)”

2 Sentencia T-512 del 30 de julio de 2009, Exp:T-2270666, actor: Luis Felipe Becerra Becerra, M.P. Dr Luis
Ernesto Vargas Silva.
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Siguiendo la linea jurisprudencial sennalada, la cual resulta aplicable mutatis
mutandi al caso que nos ocupa, es claro que las normas del régimen general
de pensiones relativas a la prohibicion del descuento en salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, entre ellas, el paragrafo 1° del
Decreto 1073 de 2002, deben ser aplicadas a todos quienes conforman el
universo de pensionados, entre los cuales estan los pensionados vinculados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para dar
cumplimiento al derecho fundamental de igualdad, pues dicho descuento

no resulta razonable ni equitativo para dicha categoria de pensionados.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le
reconocio la pension de jubilacion al senor HUGO ESPINOSA LIEVANO,
segun consta en la Resolucion No. 00251 del 27 de enero de 2000, la cual
fue reliquidada a través de la Resolucion No. 003947 del 5 de agosto de
2002.

Obra asi mismo, la peticion elevada por el actor ante la Secretaria de
Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el 6 de marzo de 2019, bajo el radicado No. E-2019-45251, por
medio de la cual solicité a dicha entidad que se suspendieran y reintegraran

los descuentos en salud efectuados en las mesadas adicionales de cada ano.

Igualmente, se acompanaron al proceso los comprobantes de pago de
pension y descuentos en salud realizados al demandante en los meses de
junio y diciembre desde el 30 de noviembre de 2014 al 30 de abril de
2017, donde consta que efectivamente se le han efectuado los descuentos

en salud sobre la mesadas adicionales de los meses en mencion.

Asi las cosas, el Despacho ordenara a la entidad demandada que, previa la
revision particular y concreta de los pagos de las mesadas adicionales
reconocidas al actor, realice el reintegro de las sumas descontadas por

concepto de salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre y que
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se suspenda dicho descuento en las mesadas adicionales que se causen con

posterioridad a la expedicion de la sentencia aqui proferida.

Ahora bien, es de precisar que la orden de reintegro de las sumas de dinero
que impartira el Despacho se hara sobre los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, los cuales son administrados por la
sociedad Fiduciaria la Previsora S. A., en virtud del contrato de fiducia

celebrado con aquélla entidad.

5.5. PRESCRIPCION.

En este acapite se estudiara de oficio la excepcion de prescripcion de los

descuentos en salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre.

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 hicieron exigibles.

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 ptblico y
el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y

trabajadores oficiales™

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en tres arnos 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 prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso
igual”.

A su turno, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968” senala:

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) arios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
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debidamente determinado interrumpe la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual”.

Ahora bien, tratandose el asunto que nos ocupa de un descuento realizado
a una prestacion periodica como lo es la pension de jubilacion, la tendencia
jurisprudencial® ha sido la de considerar que lo que prescribe son las
mesadas que no se hayan reclamado dentro de los tres anos anteriores al
momento del pago efectivo de las mismas, para el caso, los descuentos de

las mesadas que no se reclamaron al momento de su pago.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, los articulos citados son
claros en senalar que la simple reclamacion del derecho interrumpe la

prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

De los hechos demostrados en el proceso se establece que al demandante
se le reconocio la pension el 27 de enero de 2000, efectiva a partir del 21 de
agosto de 2001, la cual fue reliquidada el 5 de agosto de 2002 y presento
reclamacion administrativa a través del escrito radicado ante la Secretaria
de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el 6 de marzo de 2019 de lo que se desprende que los descuentos
en las mesadas adicionales de junio y diciembre realizados con antelacion

al 6 de marzo de 2016, se encuentran prescritos y asi habra de declararse.

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,

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 6 de julio de 2000, C.P. Dr Nicolas Péjaro Pefiaranda,
Rad: 1400.
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VI. RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del silencio
administrativo negativo derivado de la falta de respuesta, respecto de la
peticion con radicado No. E-2019-45251 del 6 de marzo de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

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 del 6 de marzo de
2019, bajo el radicado No. E-2019-45251, a través de la cual el actor
solicito el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso por
concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de

junio y diciembre.

TERCERO: Declarar probada de oficio la excepcion de prescripcion de los
descuentos en salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre
realizados con anterioridad al 6 de marzo de 2016, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente sentencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a:

i) REALIZAR la devolucion de los descuentos en salud efectuados al senor
HUGO ESPINOSA LIEVANO, identificado con la cédula de ciudadania N°
3.266.554, en las mesadas pensionales de los meses de junio y diciembre,
a partir del 6 de marzo de 2016 y en adelante, devolucion que provendra
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

que administra la fiduciaria.
ii) ABSTENERSE de descontar al demandante, la cotizacion en salud de las

mesadas adicionales de junio y diciembre que se cause con posterioridad a

la fecha de la ejecutoria de la presente providencia.

16



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2019-00426-00
iii) ACTUALIZAR tales sumas con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente

formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(RH) que es la suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en
la fecha en que debio efectuarse el pago de cada descuento y asi

sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada descuento realizado, teniendo en
cuenta que el indice final es el vigente al momento de la causacion de cada

uno de ellos.

QUINTO: Sin costas a cargo del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO.

SEXTO: 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

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO: 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.
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.
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Notifiquese y caimplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
017 de hoy 29 de junio de 2021, a la hora de las
8.00 A. M.

v \]
NSRS LN
LAURA MARCELA ROLON CANACHO
Secretaria

Firmado Por:
GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ

JUEZ
JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C.,
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Documento generado en 28/06/2021 04:56:21 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00435-00

Demandante: MARIA DEL CARMEN LANDAZURI AGUIRRE

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La senora MARIA DEL CARMEN LANDAZURI AGUIRRE, identificada
con cédula de ciudadania No. 27.124.392, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé 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 la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 30 de enero de 2019, frente a la
peticion elevada el 30 de octubre de 2018, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.
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Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(i) Que se declare que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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) Se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro del presente proceso en el término de 30 dias, en virtud de

lo contemplado en el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

(iii) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, tomando como base la variacion del
Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que se efectué el pago

de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia.

(iv) Condenar a la parte demandada a reconocer y pagar los intereses
moratorios, a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que efectué el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

(v) Condenar en costas al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el

articulo 188 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
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Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. 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

educativo del sector oficial.

1.2.3. Por laborar como docente en los servicios educativos estatales, la
actora le solicit6é a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 05 de octubre de

2015, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 7629 del 22 de diciembre de 2015,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 08 de abril de 2016, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, estableciéo que dentro de
los 15 dias 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 retiine 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, partir de la 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. La actora solicit6 la cesantia el 05 de octubre de 2015, siendo el
plazo para cancelarlas el dia 20 de enero de 2016, pero se realizo el 08
de abril de 2016, por lo que trascurrieron 79 dias de mora contados a
partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelar la

cesantia hasta el momento en que se efectuo el pago.
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1.2.7. EI 30 de octubre de 2018, la actora solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
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 acuerdos sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y articulos 4 y S de la Ley
1071 de 2006.

Senala que 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.

Aduce 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, establecié 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 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud.

Manifiesta que con la declaratoria de la Ley 1071 de 2006, se busco que
una vez el empleador quedara cesante en su empleo, éste pudiera tener
unos recursos rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos
o al momento que perdiera su trabajo, igualmente la proteccion de que

el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65
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dias, después de radicada la solicitud, la cual fue ampliada a las

cesantias parciales.

Asi mismo, la referida Ley establecio los términos perentorios para el
reconocimiento y pago de la cesantia del actor, los cuales estan siendo
burlados 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.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 10 de julio
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifesto 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.
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Por su parte, el apoderado de la actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 27 de enero de 2021, descorrio el traslado de las
referidas excepciones, en forma extemporanea, circunstancia que impide

tener en cuenta el aludido escrito.

Lo anterior, por cuanto la fijacion en lista de las excepciones presentadas
por la parte demandada se realizo el 21 de enero de 2021, dejandolas en
traslado a la contraparte por el término de tres dias, razéon por la cual,
la parte demandante tenia hasta el 26 de enero del mismo ano para
pronunciarse al respecto, actuacion que se surtio hasta el 27 de enero

de 2021, esto es, de forma extemporanea.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 31 de mayo
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 de la demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion
de reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el
cual se reconocio6 a la actora la cesantia, iv) la fecha en que se le cancelo

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.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 08 de abril de 2016
hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que profiera
el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la entidad

responsable realice el pago se reconozcan los intereses legales.
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4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181241361 del 01 de junio de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el dia 03 del mismo mes y ano, senalo
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 78 dias de mora en el pago

de las cesantias reclamadas por la 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 fenomeno econémico derivado del
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 determiné 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, reitera 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 comprobacion 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.
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4.3. Agente del Ministerio Puablico.

El senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida resolver de fondo el asunto,

razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino que es un aspecto inherente

al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 7629 del 22 de diciembre de 2015, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordené el pago de

una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 05 de octubre de 2015 (fls. 18 a 20).

5.2.2. Certificacion del 20 de febrero de 2019, expedida por la
FIDUPREVISORA, en la que consta que las cesantias quedaron a
disposicion de la demandante el 08 de abril de 2016 (fl. 21).

5.2.3. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-165678 del 30

de octubre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora

solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 22 y 23).

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 192
Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual se declar6 fallida (fl.

24).

5.3. 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 la demandante el 30 de octubre de 2018, ii) si
la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, y iii) si hay lugar o no al
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 la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada 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 la demandante el 30
de octubre de 2018, 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 30 de octubre de 2018, 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.
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(..)"

5.4.1. 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
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

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

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
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°
3
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que “Dentro de los quince (15) dias 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
resoluciéon 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 tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién 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 bastard 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 liquidacion 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 ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.
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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

sanciéon moratoria, indicé:

“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
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar 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 desempenian 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,
unificard 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 ptblicos, 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 exposicion 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.

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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(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
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: Nacion-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 sancién por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

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

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de

la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
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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 atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, 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.”

En ese sentido, seniala 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 la sefiora Maria del Carmen Landazuri Aguirre, ostenta
la calidad de docente vinculada 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 nacional -Situado fiscal, IED SAN FRANCISCO I-LA
CASONA (fl. 18), calidad que le otorga la condicion de servidora publica
y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. 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
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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. 7629 del 22 de diciembre
de 2015 (fl. 18) la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales
el 05 de octubre de 2015, razon por la cual la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es, hasta el 27 de octubre de 2015; sin embargo,
la resolucién de reconocimiento fue expedida el 22 de diciembre de
2015, esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipoétesis 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 06
de octubre de 2015, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 20 de enero de 2016, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 08 de abril de 2016, como consta en el oficio expedido
por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio 21 del expediente,
incurriéndose en mora desde el 20 de enero de 2016 al 07 de abril de
2016.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 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.
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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
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (20 de enero de 2016 al 07 de abril de
2016), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos
de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los meses de

enero a abril de 2016.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variaciéon 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 prestacién 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 gestiéon administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
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presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién 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 cémputo
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.

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

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)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancién, 2)quienes
serfialan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningtn caso hay lugar a la indexacion
de la sancion moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la
sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar
la sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo
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 podra indexarse. b) cuando termina
su causacion 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

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

3

Hernandez Gémez.
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procede indexacién 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.

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 ceso6 la mora, esto es, desde el 09 de abril de 2016 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 la seniora
Maria del Carmen Landazuri Aguirre el 30 de octubre de 2018, al
encontrarse incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordenara el reconocimiento y pago de la sanci6on 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 20 de enero de

2016 y €l 07 de abril de 2016.

El valor del salario es el vigente para los meses de enero a abril de 2016,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora en dichos meses y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando

que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
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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
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la 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

inicioé 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 20 de enero de 2016 y la sefiora Maria del Carmen
Landazuri Aguirre formul6 reclamacion administrativa el 30 de octubre
de 2018 (fls. 22 a 23), en tanto la demanda se presento el 25 de octubre
de 2019 (fl. 26), de lo que se desprende que no hay lugar a la

prescripcion del pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Coédigo 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 demandada en el curso del proceso haya
incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe, por lo cual no se

condenara en costas.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, 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 prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
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 prestacién 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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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
respecto de la peticion elevada el 30 de octubre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-165678.

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-2018-165678 del 30 de octubre de 2018, a través de la
cual la demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

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 a la senora
MARIA DEL CARMEN LANDAZURI AGUIRRE, identificada con la
cédula de ciudadania No. 27.124.392, la indemnizacién 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 20 de enero
de 2016 y el 07 de abril de 2016, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de enero a abril de 2016,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora 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 09 de abril de 2016 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
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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 condena en costas a cargo de la entidad 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
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 a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Camplase

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° 017
de hoy 29 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182019000438-00
Demandante: WILSON ROBERTH RAMIREZ GOMEZ
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO
NACIONAL- Y CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES
Asunto: SENTENCIA

El senor WILSON ROBERTH RAMIREZ GOMEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 93.374.616 de Ibagué, 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 DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL y LA CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

(i) Pretende el demandante que se declare la nulidad del oficio No.
20193170165051 del 30 de enero de 2019, mediante el cual la Direccion de
Personal del Ejército Nacional le nego la reliquidacion de la asignacion
basica, de conformidad con el IPC, de los anos 1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004.

(ii) Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene al Ministerio de Defensa Nacional

reliquidar desde el 1 de enero de 1997 y hasta la fecha de retiro de la
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actividad militar, la asignacion basica del senor Wilson Roberth Ramirez
Gomez, teniendo como base el IPC para los anos 1997, 1999, 2001, 2003 y
2004, junto con las primas legales y convencionales, las vacaciones, las

cesantias y demas prestaciones sociales a las que haya lugar.

(iif) Ordenar al Ministerio de Defensa Nacional pagar al senor Wilson
Roberth Ramirez Gomez la indemnizacion moratoria por la no consignacion

total de las cesantias al fondo correspondiente.

(iv) Ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reajustar la
asignacion de retiro reconocida al actor y pagar las diferencias causadas y
no canceladas sobre todos los emolumentos devengados y le continue

cancelando dicha prestacion, una vez se efectue la reliquidacion solicitada.

(v) Ordenar que la suma insoluta o dejada de pagar, se reajuste mes a mes

por tratarse de prestaciones economicas periodicas.

(vi) Que el reconocimiento de los valores deprecados sean debidamente
indexados, de conformidad con el IPC, segun las reglas jurisprudenciales
trazadas por el H. Consejo de Estado hasta el momento en que se efectue el

correspondiente pago.

(vii) Se reconozcan y paguen los intereses de mora liquidados a la tasa mas
alta y legalmente aplicable, de conformidad con el articulo 141 de la Ley

100 de 1993.
(viii) Condenar en costas y agencias en derecho a las entidades
demandadas, de conformidad con lo expresamente dispuesto en el articulo

188 de la Ley 1437 de 2011.

(ix) Ordenar dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo

192 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado del actor alude a los

siguientes hechos:
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1.2.1. Que el demandante hizo parte de la Fuerzas Militares con
anterioridad al ano 1997 y desde el mismo ano, hasta el 2004, el

incremento salarial decretado por el Gobierno Nacional fue inferior al IPC.

1.2.2. Que para el calculo del reajuste anual del salario de los trabajadores
colombianos solo se tiene en cuenta el IPC, sin que pueda ser inferior a éste
ultimo; sin embargo, en el caso del demandante dicho reajuste fue por

debajo del porcentaje correspondiente, dandosele un trato discriminatorio.

1.2.3. Que segun la certificacion de emolumentos expedida por la Direccion
de Nomina del Ejército Nacional, los porcentajes utilizados para el reajuste
salarial del actor en los anos 1997, 1999, 2001, 2003 y 2004, fueron
inferiores a los porcentajes del IPC certificados por el DANE para esos

mismos anos.

1.2.4. Que el demandante durante los anos en los cuales se produjo un
reajuste salarial inferior al IPC, sufrio la pérdida del poder adquisitivo de su

salario.

1.2.5. Que en virtud del erroneo reajuste salarial decretado por el Gobierno
Nacional en los referidos anos, la asignacion basica del actor se vio
perjudicada desde el ano 1997 hasta el momento de su retiro, pues la base

para la cancelacion de sus haberes siempre fue incorrecta.

1.2.6. Que el dia 19 de diciembre de 2018, el actor radicé un derecho de
peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, deprecando la
liquidacion de su asignacion basica y demas emolumentos que tuvieran

relacion directa con la asignacion de retiro.

1.2.7. Que Cremil mediante el oficio No. 0001760 del 25 de enero de 2019,
dio traslado de dicha peticion a la Direccion de Personal del Ejército

Nacional, por competencia.

1.2.8. Que a través del Oficio No. 20193170165051 del 30 de enero de

2019, dicha Direccion nego la reliquidacion solicitada, argumentando que

3
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los aumentos salariales efectuados en la asignacion basica del demandante

siempre se efectuaron de acuerdo a lo decretado por el Gobierno Nacional.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 4, 13 46, 48 y 53
Constitucionales, el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, las Leyes 4% de
1992, 100 de 1993, 238 de 1995, 279 de 1995 y 1437 de 2011,

estructurando el concepto de la violacion de la siguiente forma:

Senalo que en el caso bajo examen es prudente destacar que la nocion de
aumento salarial connota el incremento en el valor nominal de la
remuneracion, es decir, se trata del reajuste mas el aumento en el salario
(proporcional a la cantidad y calidad del trabajo), que es de caracter
obligatorio por disposicion Constitucional y Legal, lo que se traduce en la
actualizacion a la remuneracion, con el fin de que conserve su poder
adquisitivo, lo que solo sucede teniendo en cuenta la inflacion y otros
fenémenos econémicos que son medidos por el porcentaje del Indice de

Precios al Consumidor.

Preciso que desde la sentencia C-710 de 1999, la Corte Constitucional sento
jurisprudencia respecto de reajuste salarial, el cual jamas puede ser inferior
al porcentaje del IPC del ano inmediatamente anterior, pues de lo contrario

se vulneraria el articulo 53 Superior.

Afirmo6 que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 169 del Decreto
1211 de 1990 y los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993, las
excepciones en la aplicacion de las normas generales solo se utilizan
cuando la norma especial resulta mas favorable, pues de lo contrario ello
implicaria que una prerrogativa conferida por una Ley para un grupo de
personas se convirtiera en un obstaculo para acceder a los derechos

minimos consagrados de manera universal.

Adujo que las asignaciones de retiro se asemejan a una pension de vejez,
por lo que tendrian que ser liquidadas conforme al IPC; no obstante,

durante los anos comprendidos entre 1997 y 2004, a excepcion de 1998 y
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2000, fueron reajustadas por debajo de dicho Indice, causandose un
detrimento econémico a los retirados de las Fuerzas Militares, pues se
liquidaron conforme a los salarios del personal que se encontraba en

actividad, tal como lo ordena el Decreto 1211 de 1990.

Anoto que el legislativo en la busqueda de corregir el dano causado a las
economias de los retirados por la devaluacion de sus mesadas, promulgé la
Ley 923 de 2004, mediante la cual se senalaron las normas, objetivos y
criterios que deberia observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, de conformidad con el literal e) del numeral 19 del articulo 150 de
la Constitucion Politica, quedando bajo el apremio de Ley, que todo reajuste

se efectuaria conforme al IPC .

Precis6 que por lo anterior, el Gobierno Nacional no puede fijar los
reajustes salariales de los trabajadores a su cargo y desmejorar la
condicion economica de los mismos, siendo que al demandante no se le
liquidé el salario, las primas, ni las prestaciones sociales conforme al Indice
de Precios al Consumidor para los anos comprendidos entre 1997 y 2004,

omision que perjudico su economia de manera ostensible.

Concluy6 que en el caso del demandante se evidencia la violacion al derecho
a la igualdad, pues la Ley 923 de 2004, obligo al Gobierno Nacional a fijar el
reajuste de las asignaciones de retiro conforme al IPC, sin que se liquidara
la asignacion basica del personal en actividad para los anos anteriormente

mencionados.
III. CONTESTACION
3.1. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO NACIONAL-
El apoderado del Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
mediante escrito del 13 de julio de 2020, se opuso a las pretensiones de la

demanda, se manifestd frente a los hechos y propuso las siguientes

excepciones:
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(i) Prescripcion del reajuste solicitado: Propone dicho medio exceptivo
respecto de los derechos salariales y prestacionales no reclamados dentro del
término de Ley, siendo un modo de extincion de los derechos particulares, de
conformidad con lo dispuesto en el 174 del Decreto 1211 de 1990, los cuales

prescriben en 4 anos, contados desde la fecha en que se hicieron exigibles.

(ii)Legalidad del acto definitivo demandado: Manifest6 que de la
normatividad que rige la materia se puede establecer que el acto
administrativo demandado que se pretende sea declarado nulo, esta
soportado en las normas que para el caso fueron motivo de la decision, pues
el salario y las prestaciones del personal de las Fuerzas Militares, se ajusto a
la Ley marco que fijo el Congreso y el porcentaje que determiné el Gobierno
Nacional, en virtud al régimen especial con el que cuentan dichos servidores
publicos, que a su vez les permite disfrutar de primas y otros beneficios con
el régimen de retiro, pero que en particular el salarial y el prestacional tiene
como referencia la escala gradual, que se sujeta al incremento del resto de

empleados de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional.

Afirma que en el presente caso no se puso de presente el patron de referencia
respecto del cual se predica el trato desigual, destacando que dicho derecho
se predica entre iguales, amén que la decision administrativa examinada, se
ajusto a la norma vigente, la cual no es contraria a la Constitucion, por lo que
goza de presuncion de legalidad y obliga a las autoridades a aplicarla

mientras mantenga su validez.

Igualmente, propuso la excepcion de inepta demanda por no senalar,
argumentar ni probar causal alguna que afecte la legalidad del acto
administrativo demandado, la cual fue resuelta mediante Auto del 18 de

marzo de 2021, denegandose su prosperidad.

3.2. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

La apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a través de
escrito del 28 de agosto de 2020, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:
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Senalo que las actuaciones realizadas se ajustan a las normas vigentes
aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares; en consecuencia,
no estan viciadas de falsa motivacion, pues ha actuado con apego a la
Ley, razon por la cual el acto demandado se encuentra amparado bajo la
presuncion de legalidad, motivo suficiente para desestimar las suplicas de

la demanda.

Manifiesta que el régimen prestacional del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las disposiciones
especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevalecen
sobre las de caracter general, por lo que al pertenecer los miembros de la
Fuerza Publica a un régimen especial, las asignaciones deben reajustarse
anualmente de acuerdo a las variaciones que se introduzcan en las

asignaciones pagadas al personal en servicio activo.

Argumenta que para dar cumplimiento a lo anteriormente anotado el
Gobierno Nacional anualmente mediante Decreto Ejecutivo fija los
incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad,
reajustando con ello las asignaciones de retiro, actuacion que se encuentra

acorde al ordenamiento juridico.

Senalo que es preciso traer a colacion el Acto legislativo 01 de 2005,
por el cual se adiciondé el articulo 48 de la Constitucion Politica, el
cual dispuso que “no habra regimenes especiales ni exceptuados, sin

perjuicio del aplicable a la Fuerza Publica...”.

Afirma que el principio de oscilacion unicamente es aplicable a los
miembros de la Fuerza Publica y tiene como objetivo mantener el poder
adquisitivo de la asignacion de retiro y preservar el derecho a la
igualdad entre militares en actividad y en retiroy su desconocimiento
provocaria una descompensacion injusta e ilegal en contra del
personal activo, cuyos salarios son reajustados anualmente por el

Gobierno Nacional.

Sostuvo que en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica
unicamente el principio de oscilacion conforme lo dispone el Decreto ley

1211 de 1990; porque de lo contrario, si fueran adoptados mecanismos, o
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formulas de liquidacion diferentes, se utilizaria un sistema prestacional
sin fundamento legal, al establecido en el régimen especial de la

Fuerza Publica.

Precis6 que desde la expedicion de la Ley 238 de 1995, no todos los anos
fueron mas favorables que los incrementos efectuados por el Gobierno
Nacional en cumplimiento del principio de oscilacion que rige para la
Fuerza Publica; por consiguiente, si es aplicado el Indice de Precios al
Consumidor para todo el personal militar retirado, no solamente los
anos que presuntamente le son favorables, sino desde la vigencia de la
referida norma, la entidad debe incoar las acciones judiciales
pertinentes para exigir el reintegro de los valores pagados cuando en

anos anteriores estos le fueron mas beneficiosos.

De otra parte, propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, pues en las pretensiones de la demanda el actor solicita el
reajuste de la asignacion de retiro, de conformidad con el IPC fijado por el
DANE desde 1997, sin tener en cuenta que la misma le fue reconocida a
través de la Resolucion No. 7867 del 16 de noviembre de 2017, por lo que con
anterioridad a esa fecha el no ostentaba la calidad de retirado y, por lo tanto,
no era beneficiario de tal prestacion, razén por la cual, al pretender el
reajuste de la base de liquidacion salarial o sueldo basico y de las
prestaciones sociales, la entidad carece de legitimacion por activa con

anterioridad a dicha fecha.

Igualmente, argumenta que Cremil carece de legitimacion en la causa
por pasiva, frente al acto administrativo demandado, toda vez que el
demandante pretende la nulidad del oficio N0.20193170165051 del 30 de

enero de 2019, expedido por la Direccion de Personal del Ejército Nacional.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La parte demandante dentro de la oportunidad legal no presento alegatos de

conclusion.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00438-00

4.2. Partes demandadas

4.2.1 Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional

El apoderado del Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional
mediante escrito allegado el 4 de junio de 2021, via correo electronico,
presento alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en el
libelo demandatorio, efecto para el cual, senaléo que el Gobierno Nacional
en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 13 de la Ley 4° de 1992, fijo
la base salarial de los oficiales de la Fuerza Publica, es decir, que a los
miembros activos de las Fuerzas Militares se les aplica la escala gradual

para regular sus salarios.

Manifiesta que lo anterior, difiere de las asignaciones de retiro que se basan
en el principio de oscilacion, cuya finalidad es mantener el equilibrio entre
los incrementos efectuados al personal activo y los realizados al personal en
uso del buen retiro, situaciéon que no es aplicable al caso concreto, pues
para la época del reajuste solicitado por el actor, éste se encontraba en
actividad, tiempo durante el cual se le fijo su base salarial, de conformidad

con la escala gradual ordenada por el Gobierno Nacional.

Aclaro que los miembros de la Fuerza Publica fueron excluidos de la Ley
100 de 1993, en su articulo 279, lo que los hizo acreedores de un régimen
especial en materia de prestaciones, al cual deben sujetarse en su
integridad, por lo cual, es el Gobierno Nacional quien tiene la facultad para

establecer los salarios.

Senala que no se conculco el principio de movilidad de las asignaciones
de retiro establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, toda vez
que no esta probado que no se le hayan cancelado oportunamente sus
mesadas, por el contrario, manifiesta que se han venido pagando y se le

han realizado los incrementos legales.

De igual manera, sostuvo que no se evidencio la vulneracion del
derecho al trabajo y a la seguridad social, pues segun se evidencia de

las pruebas allegadas al proceso, el demandante recibe las mesadas

9
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correspondientes a la asignacion de retiro, segin los lineamientos que fijo el

competente.

Concluyo que para los anos 1997 a 2004 el demandante se encontraba en
servicio activo y se expidieron los Decretos donde se establecio el
incremento anual correspondiente y, en ese sentido, el Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional debe fijar el régimen salarial y
prestacional para los miembros de la Fuerza Publica, con fundamento en

los mismos, dentro del marco de la Ley 4° de 1992.

4.2.2. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

La apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante
memorial radicado bajo el No. SIOJ 88644 del 4 de junio de 2021
allegado a este Despacho via correo electronico el mismo dia, senalo que la
asignacion de retiro depende del salario de los militares en actividad por el
principio de oscilacion, consagrado en el articulo 169 del Decreto Ley 1211
de 1990, que remite expresamente al articulo 158 ibidem el cual establece

las partidas base de liquidacion para oficiales y suboficiales.

Aduce que no tiene competencia para resolver de fondo el asunto objeto de
la presente accion, existiendo una falta de legitimacion en la causa por
pasiva en cuanto al reajuste solicitado con anterioridad al reconocimiento
de la prestacion a través de la Resolucion 7867 del 27 de septiembre de

2017.

Manifesto que resulta oportuno recordar que los incrementos salariales del
personal activo de las FF. MM., se hace a través de los Decretos del
Gobierno Nacional y no por aplicacion del sistema de oscilacion o el
incremento con base en el IPC, es asi que, el demandante teniendo
inconformidad frente a los salarios que devengaba en servicio activo debio

reclamar en su oportunidad ante el Ministerio de Defensa Nacional.

Afirma que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no tiene competencia

para resolver de fondo el asunto y acceder a las pretensiones de actor, toda

10
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vez que la funcion de la misma es exclusivamente la de reconocer y pagar
las asignaciones de militares en retiro del personal de oficiales, suboficiales
y soldados profesionales de las Fuerzas Militares y la sustitucion pensional
a sus beneficiarios, a partir de la expedicion de la hoja de servicios
aportada por la fuerza a la que pertenecio el titular de derecho y no los

reajustes salariales sobre los que el actor presenta inconformidad.

Por ultimo, solicité que no se le imponga condena en costas y agencias de
derecho a la entidad que representa, pues no ha realizado actos dilatorios,
ni temerarios, ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose

limitado a realizar actos propios a la defensa judicial.

4.3. Agente del Ministerio Pablico.

El senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

5.1.1. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL

Frente a la excepcion de legalidad del acto definitivo demandado este
Despacho considera que tal argumento no so6lo se opone a las pretensiones
de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero de ninguna manera constituye excepcion de
meérito que impida al Despacho resolver de fondo el asunto, razon por la cual

sera examinada junto con el objeto de la controversia.

Respecto a la excepcion de prescripcion del reajuste solicitado advierte el
Despacho que solo se resolvera en el evento de prosperar las suplicas de la

demanda.

5.1.2. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

La excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, sera

resuelta en este momento procesal, de conformidad con el inciso 4° del
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paragrafo 2° del numeral 7° del articulo 175 del C.P.A.C.A., modificado por

el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, bajo las siguientes consideraciones:

Manifiesta el apoderado que representa los intereses de la entidad demandada
que el reajuste solicitado por el demandante, con el indice de precios al
consumidor fijado para los anos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,
corresponde al Ministerio de Defensa Nacional, pues a través de la Resolucion
No. 7867 del 16 de noviembre de 2017, se le reconocié6 una asignacion de
retiro, de lo que se colige que con anterioridad a esa fecha, no ostentaba la

calidad de retirado y, por lo tanto, no era beneficiario de tal prestacion.

Igualmente, anota que el acto administrativo demandado, esto es el oficio
No0.20193170165051 del 30 de enero de 2019, no fue expedido por Cremil
sino por la Direccion de Personal del Ejército Nacional y, en consecuencia,

frente al mismo, también opera la falta de legitimacion de dicha entidad.

Sobre el particular, precisa el Despacho que el contradictorio por pasiva lo
deben integrar las personas naturales o juridicas que sin la comparecencia
de aquellas no sea posible decidir de mérito, de conformidad con Ilo
dispuesto en el articulo 61 del Coédigo General del Proceso, aplicable por
remision expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A., situacion que no se
predica en el caso de autos, respecto de CREMIL, pues la presente
controversia esta encaminada a que se declare la nulidad del acto
administrativos No 20193170165051 del 30 de enero de 2019, expedido por
el Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional- y, en tal virtud dicha
entidad no se encuentra facultada para actuar como parte demandada, en

la medida que no fue quien expidi6 el acto cuya nulidad se solicita.

En ese sentido, le asiste la razon a la apoderada de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, pues, de conformidad con el articulo 138 del C.P.A.C.A, el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho recae sobre un acto
administrativo particular, expreso o presunto que lesione un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, siendo que no se demanda acto
alguno expedido por dicha entidad que hubiese negado la reliquidacion de la
asignacion de retiro y por ello fuera indispensable la comparecencia de la
misma al proceso, razon suficiente, para dar prosperidad al medio exceptivo

propuesto.
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Al respecto, se advierte que si bien la peticion de reajuste se realizdé ante la
Caja de Retiro del Fuerzas Militares el dia 19 de diciembre de 2018, lo cierto es
que dicha entidad la remiti6 por competencia al Ministerio de Defensa
Nacional-Ejército Nacional-, sin pronunciarse de fondo sobre la misma,
situacion por la cual el apoderado del actor debi6 demandar el acto ficto o
presunto negativo por la falta de respuesta a dicha solicitud, actuacion que

omitio realizar en el libelo demandatorio.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Resolucion No. 01372 del 25 de julio de 2017, por la cual el
Comandante del Ejército Nacional retiré del servicio activo de las Fuerzas

Militares a un personal de Suboficiales, entre ellos al actor.

5.2.2 Resolucion No. 7867 del 27 de septiembre de 2017, por medio de la
cual se ordeno el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro al senor

Wilson Roberth Ramirez Gomez, a partir del 16 de noviembre de 2017.

5.2.3. Hoja de Servicios No. 3-93374616, donde se relacionan los haberes
percibidos por el demandante y el tiempo de servicios que presto en el

Ejército Nacional.

5.2.4. Peticion elevada por el demandante ante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares el 19 de diciembre de 2018, por medio de la cual solicito
el reajuste de su asignacion basica y las primas legales y convencionales,
las vacaciones, las cesantias y demas prestaciones sociales desde el 1 de
enero de 1997 hasta la fecha del retiro de la actividad militar, con base en el

aumento salarial de los anos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

5.2.5. Oficio con consecutivo No. 0001760 del 15 de enero de 2019, por el
cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares dio traslado de dicha

peticion al Director de Personal del Ejército Nacional por competencia.

5.2.6. Oficio No. 20193170165051 del 30 de enero de 2019, por el cual el

Oficial Seccion Nomina de la Direccion de Personal del Ejercito Nacional
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nego6 la aludida peticion, debido a que dicha seccion presupuesta las
partidas incluidas en el sistema de informatica del Ministerio de Defensa
Nacional, las cuales de Acuerdo al Decreto Anual de Sueldos expedido por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, no contempla el

reconocimiento de dicho incremento.

5.2.7 Oficio No. 20193170323091 del 21 de febrero de 2019, a través del
cual el Oficial Seccion Nomina de la Direccion de Personal del Ejército
Nacional certifico el porcentaje y los incrementos anuales efectuados desde
el ano 1996 hasta el ano 2017 en los distintos grados ostentados por el

actor.

5.2.8. Certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo Centro Integral
de Servicios al Usuario, en la que consta que revisada la hoja de vida del
actor se pudo establecer que la ultima unidad donde presto sus servicios
militares fue en el “PERSONAL EN COMISION EN EL EXTERIOR” en la ciudad
de Bogotad”..

5.2.9 Expediente administrativo del senor Wilson Roberth Ramirez Gomez.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

Como se senalo en la providencia proferida el 20 de mayo de 2021, el
aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si al
demandante le asiste o no el derecho a que se reliquide su asignacion
basica y demas prestaciones sociales, desde el 1° de enero de 1997y
hasta 1la fecha del retiro de la actividad militar, teniendo como
fundamento el porcentaje del Indice de Precios al Consumidor certificado

por el DANE, para los anos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003, 2004.

Ahora bien, es pertinente advertir que si bien en dicha providencia también
se senalo que se debia determinar si le asistia o no el derecho a que se le
reliquide y reajuste su asignacion de retiro, lo cierto es que, dada la
prosperidad del medio exceptivo de falta de legitimacion en la causa,
propuesto por CREMIL, dicho aspecto, no sera objeto de estudio en esta

providencia.
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5.3.1. REGIMEN SALARIAL DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES Y MANTENIMIENTO DEL PODER ADQUISITIVO DEL
SALARIO

El inciso 3 del articulo 217 de la Constitucion Politica, establece:

“ARTICULO 217.

“l...) La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario,
que les es propio”. (Negrilla del Despacho).

Ahora bien, la Constitucion Politica establece que en materia salarial de los
servidores publicos, la competencia normativa es compartida entre el
Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional. Asi, en concordancia con
el numeral 19, inciso e) del articulo 150 superior, le corresponde al
Gobierno, fijar el régimen salarial de los servidores publicos, los miembros

del Congreso y la Fuerza Publica.

A su vez, las disposiciones dictadas por el Gobierno deben ser acordes con
la Ley Marco, Ley 4* de 1992, la cual “prescribe los objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional proceda a establecer las escalas salariales y

prestacionales de aquellos”

En observancia de la anterior normatividad, el Presidente de la Republica
expidio el Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, norma de

caracter especial, que establecio:

“ARTICULO 73. Asignaciones mensuales. Las
asignaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares serdn las determinadas por las
disposiciones legales vigentes”.

Conforme a la anterior preceptiva, la entidad demandada se encuentra
obligada a establecer la escala salarial del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, de conformidad con los decretos

ejecutivos expedidos anualmente por el Gobierno Nacional.
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Ahora bien, contrario a lo que sucede con las pensiones, en materia salarial
no existe una norma legal que consagre expresamente el derecho de los
trabajadores (privados o publicos) a mantener el poder adquisitivo de los
salarios. La unica referencia podria encontrarse en el articulo 146 del
Codigo Sustantivo del Trabajo que consagra los factores a tener en cuenta
al momento de fijar el salario minimo, al indicar en su numeral 1° que “para
fijar el salario minimo deben tomarse en cuenta, el costo de la vida, las
modalidades del trabajo, la capacidad econémica de las empresas Yy

empleadores, y las condiciones de cada regién y actividad”

No obstante, la Corte Constitucional ha reconocido consistentemente en su
jurisprudencia —-sentencias C-815 de 1999; C-1433 de 2000, C-1064 de
2001-, la existencia del derecho constitucional a mantener el poder
adquisitivo del salario, con fundamento en el inciso 1° del articulo 53 de la
Constitucion que establece dentro de los principios fundamentales que debe
desarrollar el estatuto del trabajo, el derecho a una “remuneracién minima
vital y moévil”, enunciado que ha sido interpretado por la jurisprudencia
constitucional como un derecho constitucional de los trabajadores a

mantener el poder adquisitivo real del salario.

Segun dicha Corporacion, este derecho fundamental consiste en “...) el
ajuste periddico del salario con el fin de contrarrestar la inflacion y asegurar
que aquél en términos reales conserve su valor, sin que ello impida que se
decreten incrementos, mds alla de la actualizacién.”, derecho que tiene
soporte en el Estado Social de Derecho, segun lo senalé la Corte en la

sentencia citada de la siguiente manera:

“El fundamento del derecho a mantener el poder adquisitivo del salario
se encuentra en la interpretacion sistemdtica de la Constitucion
(articulos 1, 2, 25, 53, 95-9 C.P.), de conformidad con los tratados y
convenios internacionales sobre proteccion al trabajo y al salario. En
sentencia C-1064 de 2001 sostuvo sobre el particular la Corte:

“(Una interpretacion sistemdtica de la Constitucion permite en efecto
afirmar que con base, entre otros, en los fines de construir un orden
social justo (Preambulo y articulo 2), los principios fundamentales de
Estado social de derecho, dignidad humana, solidaridad y trabajo, los
deberes sociales del Estado — entre ellos los que tienen que ver con
promover y garantizar la prosperidad y el bienestar general, el
mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;

1 Sala Plena, Sentencia C-1017 del 30 de octubre de 2003, expediente D-4622, Magistrados Ponentes: Manuel José
Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.
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tomar medidas para que la igualdad sea real y efectiva; proteger
especialmente al trabajo en todas sus modalidades; garantizar los
medios para que las pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante; asegurar la igualdad de oportunidades para todas las
personas — y el mandato del Estado de intervenir de manera especial
para asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos, es
posible fundamentar un derecho constitucional en cabeza de los
trabajadores a mantener el poder adquisitivo real del salario.

Igual conclusion se impone de la interpretacién constitucional a la luz de
los tratados y convenios internaciones de proteccion al salario (articulo
93 inciso 2 C.P.). Es asi como los Convenios 95 y 99 de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativos a la proteccion del salario, aprobados
respectivamente mediante las Leyes 54 de 1962 y 18 de 1968,
refuerzan la conclusion segiun la cual el derecho a un salario justo
presupone el derecho a mantener el poder adquisitivo del mismo.”

Con fundamento en lo anterior, es preciso determinar quiénes son los
titulares de este derecho y sus alcances. Para el caso de los servidores
publicos, todos ellos son titulares del derecho al reajuste de sus salarios,
sin exclusion de los servidores de salarios bajos, medios y altos, pues no es
posible discriminar para efectos del reconocimiento de un derecho
constitucional con base en el nivel salarial; no obstante, el alcance del
derecho puede ser diferente dependiendo del nivel de la remuneracion
salarial en virtud del principio de solidaridad contenido en el articulo 1° de
la Constitucion y del principio de igualdad de que trata el articulo 13

ibidem.

En tal sentido, ha manifestado la Corte Constitucional, en primer lugar, que
las personas en escalas salariales bajas se encuentran en una situacion de
mayor vulnerabilidad que las que tienen escalas salariales medias, las
cuales a su vez se encuentran en una situacion diferente a las que

devengan salarios altos.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho constitucional a mantener el
poder adquisitivo del salario es limitado. Asi lo expres6 el Maximo Tribunal

Constitucional en la sentencia referida:

“6.1. Existe un derecho constitucional, en cabeza de todos los servidores
publicos, a mantener el poder adquisitivo de sus salarios (articulo 53 y
concordantes, CP) y, por ende, a que se realicen ajustes anuales en
proporcion igual o superior a la inflaciéon causada, esto es, al aumento
del LP.C. en el anio inmediatamente anterior, sin que éste sea el tnico
parametro que pueda ser tenido en cuenta. En consecuencia, no puede
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haber una politica permanente del Estado que permita la disminucion
del poder adquisitivo del salario.

6.2. El derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo
del salario no es un derecho absoluto. No obstante, no cualquier
interés estatal justifica su limitaciéon. Sélo puede ser limitado para
promover el fin -constitucionalmente imperioso de preservar la
estabilidad macroeconémica reduciendo el gasto en circunstancias de
déficit fiscal y elevado endeudamiento para no afectar el gasto ptublico
social (articulo 350, CP), asegurando asi la efectividad de la solidaridad
como principio fundante del Estado Social de Derecho (articulo 1, CP),
dentro de un contexto econdmico que justifique la necesidad de la
limitacion (articulo 2, CP).

6.3. El derecho de los servidores publicos que perciban salarios iguales
o inferiores a dos (2) salarios minimos legales mensuales a mantener el
poder adquisitivo de su salario, no podrd ser objeto de limitaciones dado
que segun los criterios especificos analizados en la presente sentencia
para la vigencia fiscal del 2003, tales servidores se encuentran en las
escalas salariales bajas definidas por el Congreso de la Republica a
iniciativa del Gobierno. Por lo tanto, éstos servidores deberan recibir el
pleno reajuste de sus salarios de conformidad con el nivel de inflacion,
es decir, la variaciéon del LP.C. registrada para el ano inmediatamente
anterior, parametro también serialado en la Ley 796 de 2003.

6.4. Las limitaciones que se impongan al derecho constitucional
de los servidores publicos a mantener el poder adquisitivo del
salario solo puede afectar a aquellos gue tengan un salario
superior a los dos (2) salarios minimos legales mensuales. El
derecho de tales servidores publicos, puede ser objeto de
limitaciones, es decir, su salario podra ser objeto de ajustes en
una proporcion menor a la de la inflacion causada el ano
anterior, siempre y cuando se dé cumplimiento a los siguientes
pardmetros normativos:

6.4.1. Las limitaciones de los ajustes salariales anuales deben respetar
el principio de progresividad por escalas salariales, de tal manera que
quienes perciban salarios mds altos se vean sujetos a las mayores
limitaciones y los servidores ubicados en la escala salarial mds alta
definida por el gobierno sean quienes estén sometidos al grado mads alto
de limitacion.

6.4.2. En todo caso, para respetar el principio de proporcionalidad, las
diferencias en los ajustes entre escalas salariales deberdn ser minimas,
Yy a ninguno de los servidores publicos se le podrd afectar el nucleo
esencial de ese derecho.

6.4.3. Para que no se vulnere el nucleo esencial del derecho a mantener
el poder adquisitivo del salario de los servidores publicos senalados, el
ajuste en la tltima escala superior no podra ser inferior al cincuenta por
ciento (50%) de la inflacién causada el ano inmediatamente anterior, es
decir, a la mitad del aumento en el LP.C. de 2002.

6.4.4. A los servidores publicos a quienes se les limite el derecho, el
Estado les debe garantizar que, dentro de la vigencia del plan de
desarrollo de cada cuatrienio, progresivamente se avance en los
incrementos salariales que les corresponden, en forma tal que se les
permita a estos servidores alcanzar la actualizacion plena de su salario,
de conformidad con las variaciones en el LP.C. El Gobierno y el
Congreso tienen la obligacién de incluir en los instrumentos de manejo
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de la politica econémica, previo un debate democrdtico, los programas y
politicas que garanticen que dentro de los cuatro anos de vigencia del
Plan Nacional de Desarrollo, se consigan reajustes progresivos que
logren alcanzar, al final de tal periodo cuatrienal, incrementos iguales o
superiores al IPC para estos servidores.

A esta finalidad han de propender las politicas publicas
correspondientes. Lo anterior significa que la limitacién del referido
derecho no constituye una deuda a cargo del Estado que deba ser
cancelada retroactivamente por éste al término del periodo de cuatro
anos, sino un ahorro para hacer sostenible el gasto publico social en
condiciones macroeconémicas como las mencionadas en esta sentencia.

6.4.5 En cada presupuesto anual, de no justificarse la limitacion del
derecho mencionado con razones cada vez mds poderosas, deben
incorporarse las partidas suficientes que garanticen efectivamente la
actualizacion plena de los salarios durante la vigencia del plan de
desarrollo.

6.4.6. El ahorro que obtenga el Estado como consecuencia de las
limitaciones a los ajustes salariales que temporalmente permite la
Constitucion, solo pueden destinarse a la inversién social.

6.4.7. Los ajustes salariales correspondientes a la vigencia fiscal de
2003 deben ser reconocidos por el Estado a partir del primero (1°) de
enero de 2003, para lo cual deberan realizarse las adiciones y traslados
presupuestales necesarios.”

Bajo el contexto jurisprudencial citado y descendiendo al sub lite, conviene
determinar si el derecho del demandante a mantener el poder adquisitivo
del salario es absoluto o, si por el contrario, se encuentra limitado por

devengar mas de dos salarios minimos legales.

En ese sentido, se procedera a analizar el monto del salario devengado por
el senor Wilson Roberth Ramirez Gomez en los anos para los cuales reclama
el reajuste con fundamento en el IPC, efecto para el cual, se tomara la
asignacion basica que percibid para las anualidades 1997, 1999, 2001,
2002, 2003 y 2004, en los grados de Sargento Segundo y Sargento
Viceprimero, ostentados por este en los referidos anos, segun el Oficio No.
20193170323091 del 21 de febrero de 2019, expedido por el Oficial Seccion
Nomina de la Direccion de Personal del Ejército Nacional, de la siguiente

forma:

SUELDO
- BASICO SALARIO
GRADO ANO EJERCITO MINIMO
NACIONAL
SARGENTO 1997 $365.025 $172.005,00
SEGUNDO
SARGENTO 1998 $437.279 $203.825,00
SEGUNDO
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SARGENTO 1999 $502.477 $236.460,00
SEGUNDO
SARGENTO 2000 $548.855 $260.100,00
SEGUNDO
SARGENTO | .. $649.387 $286.000,00
VICEPRIMERO
SARGENTO | ., $688.351 $309.000,00
VICEPRIMERO
SARGENTO 2003 $732.475 $332.000,00
VICEPRIMERO
SARGENTO 2004 $772.395 $358.000,00
VICEPRIMERO

Como puede verse, si bien es cierto que al actor le asistiria el derecho a
mantener el poder adquisitivo de su salario, también lo es que el mismo
esta limitado dado que, como consecuencia de los grados que ostent6 en el
Ejército Nacional, devengd una asignacion basica mensual superior a los
dos salarios minimos mensuales vigentes y, en tal sentido, la entidad
demandada no estaba obligada a aumentar el monto del mismo, de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor - IPC, razoén por la cual

no le asiste derecho alguno al reajuste de dicha asignacion.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 148 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Juez
Contencioso Administrativo se encuentra facultado para inaplicar una
norma, cuando esta atente contra las disposiciones constitucionales o se
contraponga una norma con fuerza material, decision que solo producira
efectos inter partes, puesto que no desaparece del sistema juridico y
continua siendo valida, ya que se aplica para el caso concreto, sin anular en
forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion o la

Ley.

En ese sentido, pese a que la parte demandante funda su inconformidad en
el articulo 4° de la Constitucion Politica, lo cierto es que no es dable atribuir
un trato desigual, en la medida que no se puede pretender que quien tenga
una asignacion mayor a dos salarios minimos reciba el mismo tratamiento
de quien devenga un salario minimo vital, pues son dos situaciones
distintas que deben tener un tratamiento diferente para que se cumpla la
igualdad real, toda vez que para los salarios medios y altos un aumento
salarial no es una opcion de vida y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.
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En consecuencia, al actor se le aumentoé su asignacion basica mensual
de conformidad con las escalas determinadas por el Gobierno Nacional,
sin que se le afectara su minimo vital, dado que recibia una asignacion
superior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes, tal como se

demostro con el cuadro anterior.

Sobre el particular, en un caso de similares caracteristicas al que aqui se
discute, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion C, Magistrado Ponente Dr. Carlos Alberto Orlando Jaiquel, en

sentencia del 28 de noviembre de 2018, senalo:

“En consecuencia, observa la Sala que no le asiste razon a la parte actora
al solicitar en la demanda, el reajuste de su sueldo mensual para los
anos 1997 a 2004 conforme al IPC, toda vez que la asignaciéon bdsica
mensual en actividad de los miembros de la Fuerza Publica debe ser
reajustada conforme a los Decretos anuales de aumento salarial dictados
por el Gobierno Nacional para la Fuerza Publica, y acceder a lo
pretendido en la demanda, seria tanto como extender lo dispuesto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que ordena el incremento anual de las
pensiones de conformidad con el IPC. a los miembros de la Fuerza
Publica que se encontraban en actividad, desde el 1°de enero del ano
1997 y siguientes, sin que exista ningun fundamento ni juridico, ni legal
que asi lo disponga.

Ahora, de conformidad con el marco normativo de esta providencia y lo
expuesto en diferentes pronunciamientos la Corte Constitucional, es claro
para este Tribunal que no se encuentra vulnerado el derecho a la
igualdad alegado por la parte actora ya que los decretos que ordenaron el
reajuste anualmente de la asignacién basica de los militares en servicio
activo expedidos por el Gobierno Nacional fueron expedidos con plenas
facultades constitucionales y legales para ello, ademds, alcanzaron
firmeza en los periodos de vigencia anual, se ejecutaron, surtieron plenos
efectos y su validez no ha sido controvertida judicialmente.

Asi las cosas, al encontrar la Sala que la pretension de reajuste salarial
elevada por el accionante no encuentra vocacién de prosperidad segun lo
explicado, no resulta procedente abordar el estudio de las demds
pretensiones que de ella se derivan”.

En consecuencia, se negaran las pretensiones de la demanda, dado que el
demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara el

acto administrativo acusado.

5.4. 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 el demandante en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito 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.- NEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, propuesta por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES —-CREMIL-

TERCERO.--Sin costas a cargo de la parte demandante.

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

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por
Firmado Por: |[ESTADO 017 de hoy 29 de junio de

2021 a la hora de las 8.00 A.M.

GLORIA (N MERCEDES
JARAMILLO | ' : VASQUEZ
JUEZ —FAOSELS \\,\[/;\
LAURA MARCELA ROLON CAMACHO
JUZGADO Boeentars 018
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