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

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11—OQ1—33—35—018—2019—0010?—00
Demandante: MARIA EUGENIA OCAMPO DIAZ
Demandada: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Asunto: SENTENCIA

La senora MARIA EUGENIA OCAMPO DIiAZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 24.824.668 de Neira, actuando a través de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentd6 demanda en contra del HOSPITAL MILITAR CENTRAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES.

Las pretensiones de la demanda fueron precisadas en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 13 de abril de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se

remite el Despacho.
1.2. HECHOS.

1.1.1. La demandante presta sus servicios en el Hospital Militar Central, su
vinculacion ocurrio el 8 de junio de 1993 y actualmente se desempena en el
cargo de Auxiliar de Servicios en el departamento de Enfermeria y ha

devengado las siguientes asignaciones basicas:

2013: $1.287.849
2014: $1.387.491
2015: $1.387.491
2016: $1.495.300
2017: $1.436.610

YV V V VYV VY



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00102-00

1.1.2. La actora labora por el sistema de turnos, los cuales son programados

previamente por la entidad.

1.1.3. Los desprendibles de nomina de la demandante contienen los valores
que devengo por asignacion basica y por su trabajo en tiempo extraordinario,

en jornada nocturna y en dias de descanso obligatorio.

1.1.4. El Hospital Militar Central tiene por objeto la prestacion de los
servicios de salud a los afiliados y beneficiarios de las Fuerzas Militares, de
forma permanente e ininterrumpida, de conformidad con lo previsto en el
articulo 41 de la Ley 352 de 1997, razon por la cual, programa a sus servidores

para que desarrollen su trabajo por el sistema de turnos.

1.1.5. Dada la necesidad de la entidad, los trabajadores prestan sus
servicios habitualmente durante todos los dias de la semana, en jornada
nocturna, en dias domingos y feriados que son de descanso obligatorio por

disposicion legal.

1.1.6. La programacion de turnos en el Hospital Militar Central se maneja
por medio de planillas mensuales, por areas o servicios y por mes calendario,
donde se incluye el nombre del servidor publico y su situacion administrativa
se distingue con la primera letra del respectivo dia, siendo que las filas y las
casillas correspondientes a los dias domingos y lunes festivos, aparecen

adicionalmente sombreados.

1.1.7. Los dias en que la actora no era programada para trabajar, se
clasifican como libres y, por tanto, aparecen senalados con la letra "L", en tanto
que dias en que la demandante presta su turno, se colocan otras distinciones
para indicar si corresponde a manana (M), tarde (T), noche uno (NI) o noche 2
(N2) y el area a la cual fue asignada; o sea que el Hospital Militar Central utiliza
diferentes simbolos para identificar la situacion en la que diariamente se
encuentra cada trabajador, siendo que en las filas de los dias domingos o lunes

donde no hay la letra "L", significa que la demandante labor6 en esa fecha.

1.1.8. Los pagos por recargo nocturno, por dominicales y festivos trabajados
por la demandante, deben ser cancelados en la nomina del mes siguiente, pues

solamente los laborados en diciembre se cancelan en ese mismo mes.
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1.1.9. Laentidad no cancela la totalidad de los salarios causados por recargo
nocturno o festivo, porque a pesar de que la ley ordena pagar dias, el Hospital

solamente liquida horas de trabajo, en el caso de los dominicales y festivos.

1.1.10. Los dineros percibidos y los que se ordenen en el presente asunto a
favor de la parte actora por trabajar en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, hacen parte del salario con todos los efectos prestacionales que

este concepto implica.

1.1.11. Los salarios que la demandante percibe o deba percibir por trabajo en
jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso obligatorio,
son excluidos por el Hospital Militar Central de la base para liquidar
vacaciones, las primas, auxilios, bonificaciones, subsidios, cesantias e
intereses sobre las mismas y aportes a los Sistemas Integrales de Seguridad

Social y Parafiscalidad.

1.1.12. La actora como empleada del centro hospitalario devenga ademas del
salario basico, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, los
siguientes derechos prestacionales: subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, prima de vacaciones, bonificacion por recreacion, bonificacion por

servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad y cesantias.

1.1.13. La remuneracion percibida por la demandante por los derechos
prestacionales y los aportes a los Sistemas Integral de Seguridad Social y
Parafiscalidad, fueron liquidados con un salario inferior, porque de su base se
excluyeron el salario cancelado por concepto de trabajo en jornada nocturna,

en tiempo extraordinario y en dias domingos y festivos.

1.1.14. La entidad demandada se abstiene de pagar los aportes al Sistema
integral de Seguridad Social con base en todos los factores y salarios
devengados, como lo disponen los articulos 18 de la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 1158 de 1994, toda vez que, al tomar el salario basico de cualquier
mes, al cual se le aplica el porcentaje con el cual el trabajador aporta a dicho
sistema, el resultado evidencia que dicho aporte se realiza inicamente con el

salario basico.
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1.1.15. A partir del mes de mayo del ano 2018 (aportes correspondientes al
mes de abril), el centro hospitalario empez6 a pagar los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social con algunos factores y salarios adicionales al

sueldo basico.

1.1.16. El 24 de mayo de 2018, la demandante le solicito al Hospital Militar
Central el reconocimiento y pago de los mismos derechos que se reclaman en
el presente asunto, peticion que fue negada a través de la Comunicacion No.
E-00022-2018005439 del 19 de junio de 2018, decision que fue objeto de
recurso de reposicion, el cual, fue resuelto desfavorablemente mediante el

Oficio No. “R-00003-2018011506 del 29 de junio de 2018”.

1.1.17. Se convoco al Hospital Militar Central ante la Procuraduria General
de la Nacion, con el objeto de que se llevara a cabo la audiencia de conciliacion
extrajudicial, la cual se declar6 fallida, debido a que no se llegd a un acuerdo
sobre las pretensiones propuestas por la demandante, en virtud de lo

dispuesto por el Comité de Conciliacion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 113,
123, 189 y 336 de la Constitucion Politica; el Decreto Ley 3135 de 1968; los
Decretos Nos. 2400 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, 2701 de 1988, 1158 de
1994; las Leyes 4 de 1992, 244 de 1995, 344 de 1996, 100 de 1993 (articulo
18) y 1071 de 2006, estructurando el concepto de violacion de la siguiente

forma:

Indicé que la demandante presta sus servicios en el Hospital Militar Central
por el sistema de turnos, razon por la cual desarrolla su labor en jornadas
diurnas y nocturnas e incluso en dias clasificados por la ley como de
descanso obligatorio; sin embargo, la entidad no le paga en su integridad los
recargos que por dichos conceptos le asiste el derecho y tampoco los tiene en
cuenta dentro del salario que fija la base para la liquidacion y pago de los

demas derechos de origen laboral.

Precis6 que el pago de los salarios para los empleados publicos del Sector

Defensa, como es el caso de la actora, se encuentra regulado en la Ley 4 de
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1992 y en el Decreto 2701 de 1988, el cual solo establece el régimen

prestacional.

Senal6é que después de una historica conquista laboral lograda por ASEMIL, el
Hospital Militar Central empezo6 a cancelar a sus trabajadores los salarios por
trabajo en jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso
obligatorio; no obstante, omite aplicar dichos conceptos para la liquidaciéon y
pago de: i) las vacaciones, ii) las prestaciones sociales y iii) los aportes al

sistema integral de seguridad social.

Luego de exponer las disposiciones contenidas en los articulos 33 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, afirmé que la entidad demandada de forma equivocada
ha considerado que la existencia del régimen salarial y prestacional establecido
en el Decreto 2701 de 1988, excluye la aplicacion de las disposiciones
complementarias contenidas en las normas generales que rigen a los
servidores publicos del Estado, lo que conllevé a que no se diera aplicacion al
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, segun el cual, los dineros percibidos por
concepto de trabajo suplementario constituyen salario y, en consecuencia,

debe aplicarse para todos sus efectos.

Aludi6o que si bien el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los
factores que se deben tener en cuenta para liquidar las vacaciones, las primas
las cesantias y sus intereses, lo cierto es que debe complementarse con las
normas generales que rigen a los servidores publicos, pues pensar lo contrario
seria considerar que la especialidad de dicha normatividad es excluyente,
discriminatoria y contraria al principio de progresividad que rige el derecho de

trabajo y su remuneracion.

En ese sentido, refiriéo que se debe dar aplicacion a lo dispuesto en los articulos
30y 31 del Codigo Civil y, en tal virtud, se debe tener en cuenta que el articulo
6° del Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto 1159 del mismo ano,
establecio, entre otros, que la remuneracion percibida por el trabajo en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, se contabiliza como base de

liquidacion al sistema general de pensiones.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00102-00

Sostuvo que teniendo en cuenta lo contemplado en el articulo 18 de la Ley 100
de 1993, el salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico, sera el que senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 4 de 1992, esto es, el establecido en el articulo 42 del Decreto 1042 de
1978.

III. CONTESTACION

Se advierte que, tal como se senial6 en Audiencia Inicial llevada a cabo el 13 de
abril de 2021, no se tuvo en cuenta la contestacion del libelo, toda vez que la
demanda fue notificada el 26 de marzo de 2019, razon por la cual la entidad
demandada tenia hasta el 21 de junio de la misma anualidad, para contestarla,
actuacion que realizé hasta el 19 de septiembre de 2019, esto es, de forma

extemporanea.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el 7 de julio del presente ano, solicito que se acceda a las suplicas
de la demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de
violacion del escrito demandatorio y senalando que la senora Maria Eugenia
Ocampo Diaz percibe en forma continua y permanente salarios por trabajo en
dias de descanso obligatorio y en jornada nocturna, aunque de forma
incompleta, en la medida que el Hospital Militar Central cancela estos
derechos por hora y no por dia laborado como lo ordenan las normas y de
manera inexplicable, en turnos que son de doce horas, solamente cancela
once, como se colige de la confrontacion que se hace entre las planillas de
programacion de turnos, los recibos de nomina y certificaciones de pagos

allegados al expediente.

Anoto que el Decreto 2701 de 1988, no hace alusion a la forma como deben
ser remunerados los servidores publicos del Hospital Militar Central o la forma
como deben liquidarse, dado que solo regula el régimen prestacional, razon

por la cual la entidad aplica el Decreto Ley 1042 de 1978, para reconocer y
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pagar los salarios que se causan por el trabajo que realiza la senora Maria

Eugenia Ocampo Diaz en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

Afirmo que el Decreto 2701 de 1988, no senala taxativamente los salarios por
trabajo en dias domingos y festivos o por recargo nocturno, toda vez que no
estan expresamente consagrados; sin embargo, ello obedece a que
histéricamente, el Hospital Militar Central no pagaba los mismos, pero la
persistencia de los trabajadores para conquistar sus derechos en forma
individual y colectiva, representados y orientados por ASEMIL, permitieron
que a finales de la década de los noventa, fueran reconocidos esos derechos y
ahora se busca que por via judicial se logre que la aplicacion del criterio

salarial (no prestacional) sea integral.

Precis6 que dichos conceptos deben tenerse en cuenta al momento de liquidar
los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, debido a que desde el afno
1994, se establecio en forma clara que dichos pagos se deben hacer con base
en los factores que en forma expresa se determinan en el articulo 18 de la Ley
100 de 1993 y los Decretos 691 de 1994 y 1158 del mismo ano, los cuales,
por ser irrenunciables e imprescriptibles, deben reconocerse por todo el

tiempo en que la parte demandante ha percibido tales rubros.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado via correo
electronico el 7 de julio de 2021, manifesté que a la parte demandante no le
asiste el derecho a lo deprecado en la presente controversia, debido a que se
desempena como empleada publica del Hospital Militar Central, entidad
regulada por el Decreto Ley 2701 de 1988, compendio de caracter especial que
establece el régimen prestacional, donde se senala expresamente los factores
de salario para liquidar prestaciones sociales, entre los cuales no se

encuentran los recargos nocturnos, dominicales y festivos.

Indico que la entidad demandada no le adeuda suma alguna a la seniora Maria
Eugenia Ocampo Diaz, por tales conceptos, como lo acreditan los
desprendibles de nomina obrantes en el expediente, pues estos fueron
pagados en su totalidad y liquidados para efectos de realizar los aportes al

sistema de seguridad social.
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Aludié que en el caso de existir una eventual condena respecto a la
reliquidacion de los aportes al aludido sistema, debera tenerse en cuenta la
prescripcion que se predica de las contribuciones parafiscales, en virtud de lo
senalado por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 26 de marzo de 2009,
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz, dentro del expediente No. 25000-23-
27-000-2002-00422-01(16257), que se ocupo de citar.

4.3. Agente del Ministerio Pablico.

Se advierte que el senior Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

En la Audiencia Inicial llevada a cabo el 13 de abril de 2021, se precis6 que no
habia medios exceptivos que resolver a favor de la entidad demandada, dado
que contesto la demanda de forma extemporanea; sin embargo, se estudio de
oficio la excepcion de pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el
mismo asunto, la cual se declar6 probada parcialmente, respecto del
reconocimiento y pago del descanso compensatorio por cada dominical o festivo
que, se aduce, presto sus servicios la demandante, con antelacion al 31 de

diciembre de 2015.

De otra parte, el Despacho estudiara de oficio la excepciéon de prescripcion,

en caso de prosperar las suplicas de la demanda.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

5.2.1. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante, en la que se

acredita que nacio6 el 25 de marzo de 1967.

5.2.2. Resolucion No. 623 del 4 de junio de 1993, por medio de la cual el
Director del Hospital Militar Central nombré a la senora Maria Eugenia

Ocampo Diaz, en el cargo de Enfermera Auxiliar, 6045 - 07.
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5.2.83. Acta No. 101, en la cual se dejo constancia que el 8 de junio de 1993,

la demandante tomo6 posesion del cargo senalado anteriormente.

5.2.4. Reporte de semanas cotizadas en pensiones por la actora, expedido
por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, por el lapso

del 1 de enero de 1995 al 31 de diciembre de 2017.

5.2.5. Peticion elevada el 24 de mayo de 2018, por medio de la cual la
demandante le solicité al Hospital Militar Central que acepte que le asiste el
Derecho al reconocimiento del tiempo extraordinario en que prestéo sus
servicios, asi como a los recargos nocturnos y en dias de descanso obligatorio
y, en consecuencia, le pague los salarios que trabajo en dichas jornadas y le

reliquide las prestaciones sociales.

5.2.6. Certificacion expedida el 29 de mayo de 2018, mediante la cual la Jefe
de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central - Ministerio de
Defensa Nacional, hizo constar que la demandante presta sus servicios en el
centro hospitalario desde el 8 de junio de 1993 y que para ese momento se

encontraba activa en el cargo de Auxiliar de Servicios, Grado 6-1, Coédigo 33.

5.2.7. Desprendibles de Nomina de la seiora Maria Eugenia Ocampo Diaz,
expedidos por el Hospital Militar Central por los periodos comprendidos entre

junio y diciembre de los anos 2013 a 2017.

5.2.8. Oficio No. E-00022-2018005439 del 19 de junio de 2018, a través
del cual la Jefe de la Oficina Asesora del Sector Defensa, negd la peticion
radicada por la actora el 24 de mayo de 2018, senalando que los recargos
nocturnos, el tiempo suplementario y en dias de descanso obligatorio, le fueron
pagados en su integridad y precis6 que no hay lugar a la reliquidacion de las
prestaciones sociales, dado que los servidores publicos que laboran en el
Hospital Militar Central se rigen por las disposiciones contenidas en el Decreto
2701 de 1988, que establece taxativamente los factores de salario para su
liquidacion, donde no se contemplo los recargos nocturnos, dominicales o

festivos.

De otro lado, respecto a los aportes al sistema de seguridad social, indicé que

la entidad realiza las cotizaciones, de conformidad con lo senalado en las
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disposiciones legales que regulan la materia, situacion que igualmente se

presenta frente a los aportes parafiscales.

5.2.9. Escrito del 29 de junio de 2018, por medio del cual la demandante

interpone recurso de reposicion contra la decision anterior.

5.2.10. Oficio No. E-00022-2018007248 del 17 de agosto de 2018, por
medio del cual se resuelve desfavorablemente el recurso de reposicion
interpuesto por la actora, confirmando en su integridad el Oficio No. E-00022-

2018005439 del 19 de junio de 2018.

5.2.11. Expediente administrativo de la demandante, contentivo de: i) la
certificacion laboral de la actora; ii) la relacion de los valores devengados y
cancelados a la demandante por la entidad demandada desde el 1 de enero de
2013 al 30 de junio de 2019 y iii) las planillas de turno y reporte diario de
recargos nocturnos, dominicales, festivos y horas extras, desde el mes de

enero de 2013 hasta el mes de mayo de 2019.

5.2.12. Oficio No. E-00003-202103053-HMC del 22 de abril de 2021, por
medio del cual el doctor Miguel Angel Tovar Herrera, Jefe de la Oficina Asesora
del Sector Defensa del Hospital Militar Central, certifico el horario laboral que
le fue asignado a la demandante, a partir del ano 1997 hasta el 18 de abril de

2021.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 13 de abril de 2021, los aspectos que ocupan la
atencion del Despacho consiste en establecer si la senora Maria Eugenia
Ocampo Diaz tiene o no derecho a: i) que el Hospital Militar Central le
reconozca salarialmente el tiempo extraordinario y los recargos nocturnos que
afirma fueron laborados, a partir del 1 de enero de 2013, asi como al pago
del descanso compensatorio por cada dominical o festivo, desde el 1 de enero
de 2016, con las incidencias en la liquidacion de sus prestaciones sociales y
ii) a la reliquidacion de los aportes al sistema de seguridad social, durante la
vigencia de su relacion legal y reglamentaria, reconociéndole los ajustes de
valor de acuerdo con el IPC o subsidiariamente con los intereses moratorios

previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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En ese sentido, con el objeto de resolver el problema juridico planteado en
precedencia, procede el Despacho a referirse a: i) la jornada ordinaria de
trabajo de los empleados publicos del Hospital Militar Central, ii) el régimen
prestacional de los empleados publicos de dicho centro hospitalario, iii) el
régimen de seguridad social aplicable a la demandante y iv) los factores base
de liquidacion para los aportes parafiscales, a efectos de establecer la solucion

juridicamente correcta.

5.3.1. Aplicacion del régimen general dispuesto para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva, en materia de jornada ordinaria de trabajo

a los empleados publicos del Hospital Militar Central.

Sea lo primero senalar que las disposiciones del régimen especial del Hospital
Militar Central no contemplan lo relativo al reconocimiento y pago de los
recargos nocturnos, dominicales y festivos, razoén por la cual se debe acudir a
las normas generales sobre la materia, para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva, esto es, las contenidas en el Decreto 1042 de 1978. Sobre el
particular, se pronuncio el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio

Civil-, en el Concepto No. 1254 del 9 de marzo de 2000, asi:

“El decreto 2701 de 1988 no regula el asunto de la consulta. En materia
salarial y prestacional los empleados publicos y trabajadores oficiales
vinculados al Hospital Militar Central, deben regirse por el régimen
especial que habra de dictar el gobierno nacional. Entre tanto, para
efectos del reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos de sus empleados publicos, debe acudirse a la
aplicacion de las normas generales contenidas en el decreto 1042 de
1978, en la forma precisada en este concepto. También se aplicara a los
trabajadores oficiales, de la manera dicha, sin perjuicio de las clausulas de
las convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales vigentes
sobre la materia...” (negrita del Despacho).

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda
— Subseccion “D”, mediante providencial del 11 de junio de 20202 con

fundamento en el aludido concepto, senalo:

1 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce,
radicacion 1254, Referencia: Horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos. Reconocimiento y pago.
Hospital Militar Central.

2Sentencia del 11 de junio de 2020, Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion
“D”, Magistrada Ponente: Dra. Alba Lucia Becerra Avella, expediente No.: 11001-33-35-007-2017-00193-01,
demandante Luz Elena Silva Sanchez, demandada: Hospital Militar Central.
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“Queda claro entonces que el legislador, en forma reiterada confirié al
Gobierno Nacional la facultad de expedir la normatividad especial relativa al
régimen salarial de los servidores del Hospital Militar Central, sin embargo, a
la fecha esto no ha ocurrido, por tanto, se colige que, en este aspecto al existir
un vacio normativo, este debe llenarse con la aplicacion de las normas
generales que regulan el asunto, esto es, del Decreto 1042 de 1978...".

5.3.2. De la jornada laboral desempenada por la actora.

En el articulo 2° de la Ley 269 de 1996 “Por la cual se regula parcialmente el
articulo 128 de la Constitucion Politica, en relacién con quienes prestan servicios
de salud en las entidades de derecho publico”, se establecio que la jornada de
trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las
entidades prestadoras de servicios de salud, podra ser maximo de doce (12)
horas diarias y sesenta y seis (66) semanales, cualquiera sea la modalidad de
vinculacion, jornada que so6lo es dable cumplirla al personal que preste

directamente servicios de salud?, como es el caso de la actora.

Al respecto, el Consejo de Estado, en el concepto citado lineas atras, refirio que
“4. La asignacion mensual de los servidores del Hospital Militar Central,
corresponde a jornadas de 44 horas semanales. Conforme a la ley 269 de 1996
la jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter
asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud, podra
ser maximo de 12 horas diarias y 66 semanales, cualquiera sea la
modalidad de vinculacién. Esta jornada extendida, sélo es dable cumplirla al
personal asistencial que preste directamente servicios de salud y, por tanto, no
cubre al personal administrativo de la entidad, ni al de direccién y confianza” -

negrita fuera del texto-.

Ahora bien, mediante la Resolucion No. 1358 del 3 de diciembre de 2018 “Por

la cual se establece la jornada laboral y el horario de trabajo y de atencién al

1»4

usuario en el Hospital Militar Central””®, expedida por la Directora General de

dicho centro hospitalario, se dispuso:

“ARTICULO TERCERO.- Horario de trabajo. Los servidores piiblicos del
Hospital Militar Central, prestaran sus servicios en el siguiente horario,
jornada continua:

3 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr.: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
9 de marzo de 2000, radicacion numero: 1254,
4 https://www.hospitalmilitar.gov.co/recursos_user/resolucion_1358 de_2018.pdf
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(..)

Paragrafo Segundo. Cuando por necesidades de las dependencias se
requiera extender o modificar el horario de trabajo el Jefe de la entidad
podra ampliar dicho horario, dentro del marco normativo establecido para la
jornada laboral de los servidores publicos. Los servidores ptblicos que
laboren bajo el sistema de turnos para el Area Asistencial, y Admisiones,
prestaran sus servicios en los siguientes horarios:

De 7:00 am. a 1:00 p.m.

De 1:00 p.m. a 7:00 p.m.

De 7:00 p.m a 7:00 a.m.

Turno de fin de semana Rotativo: De 7:00 a.m a 7:00 p.m.

(El personal asistencial que entrega el servicio debera
permanecer media hora después de su turno)” (subrayado del
Despacho).

Descendiendo al caso en estudio, obra en el expediente la Resolucion No. 623
del 4 de junio de 1993, asi como la certificacion expedida el 29 de mayo de
2018, por la Jefe de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central,
de cuya lectura se advierte que la demandante se vinculo a la entidad el 8 de

junio de 1993, en el empleo de Auxiliar de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33.

A su vez, el doctor Miguel Angel Tovar Herrera, Jefe de Oficina Asesora del
Sector Defensa Oficina Asesora Juridica, mediante Oficio No. E-00004-
202103053 -HMC del 22 de abril de 2021, respecto al horario laboral de la

demandante, senalo:

“(...) Por medio de la presente me permito certificar horario de la sefiora la
seriora Maria Eugenia Ocampo Diaz, el cual de conformidad con la
informacion suministrada por el Servicio de Enfermeria y la revisiéon de
archivos (ano 1999 al mes de abril del 2021), son:

(...)
Del 01 de Mayo de 2008 a la fecha Abril 18 de 2021 desempenia sus
funciones en el horario de las 19 horas a las 7.30 horas, noche intermedia
segun corresponda.” (negrita del Despacho).

En ese orden de ideas, se concluye que la actora presta sus servicios en

Hospital Militar Central por el sistema de turnos, el cual ejerce de forma

habitual en horas diurnas y nocturnas, asi como en dias domingos y festivos,

razon por la cual labora en una jornada mixta.

5.3.3. Del reconocimiento y pago de los recargos dominicales y festivos.
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En cuanto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos el articulo 39 del

Decreto 1042 de 1978, senalo:

“ARTICULO 39°.- Del trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados ptblicos
que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por
cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrado en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en
dias dominicales y festivos”. (Resaltado fuera del texto original)

A su vez, el articulo 40 ejusdem, en lo atinente al trabajo ocasional en dias

dominicales y festivos, indico:

“ARTICULO 40. Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos.
(Modificado por los Decretos anuales salariales) Por razones especiales de
servicio podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos.

Para efectos de la liquidacién y el pago de la remuneraciéon de los empleados
publicos que ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se
aplicaran las siguientes reglas:

a) (Modificado por los Decretos anuales salariales) Modificado tdacitamente
por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. Sus empleos deberdn tener una
asignacion bdsica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b) El trabajo deberd ser autorizado previamente por el jefe del organismo o
por la persona en quien este hubiere delegado tal atribucién, mediante
comunicacion escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de
desempenarse.

c¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucién
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara
con un dia de descanso remunerado o con una retribucion en dinero,
a eleccion del funcionario. Dicha retribucion sera igual al doble de
la remuneracion correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en
dias dominicales y festivos.
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e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero,
se reconocerdn sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que tenga derecho
el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende
incluida en la asignacion mensual.”. (Negrita fuera del texto original)

Debe senalarse que el trabajo realizado en dias de descanso obligatorio
(domingos y festivos), por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria tiene un
recargo propio equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, por lo tanto,

debe tasarse en 200%.

Ahora bien, afirma la apoderada de la demandante que la entidad demandada
no le reconocio a su representada en su integridad los recargos nocturnos,
dominicales y festivos que laboro6 el en centro hospitalario desde el 1 de enero
de 2013, razon por la cual, el analisis que realizara el Despacho solo se
centrara en determinar si dichos recargos le fueron pagados a la demandante
en su totalidad, a partir de la referida fecha y no en la forma en que fueron

liquidados, pues sobre dicho aspecto no existe reparo.

Sobre el particular, dado que la actora presta sus servicios de forma habitual
en el Hospital Militar Central por el sistema de turnos, para efectos de retribuir
su labor, le resulta aplicable el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, de tal
forma que le asiste el derecho a percibir su equivalente en dinero, mas el
disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria por haber trabajado el mes completo, como lo
contempl6 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el

concepto No. 2422 de 2019°, asi:

“... El caracter esencial del servicio publico de salud y su prestacion de
manera continua e ininterrumpida lleva a que, dada la existencia de una
jornada laboral mdaxima, los empleados publicos vinculados a ese
servicio laboren habitualmente domingos y festivos por el sistema de
turnos.

Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1254 de 2000, la nocion de
habitualidad esta referida a la naturaleza del servicio, de manera
que, si este no es susceptible de interrupcion y, por tanto, debe
garantizarse su continuidad y permanencia, normalmente todos los
dias -incluidos, claro esta, los domingos y festivos-, el trabajo se
tornara en chabitual y permanente». Este es el caso de quienes

5 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=105933
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laboran en el servicio de salud los domingos o festivos por el sistema
de turnos, o lo hacen como parte de la jornada ordinaria.

En la mencionada oportunidad la Sala cité el criterio de la Seccion Segunda
de esta Corporacién, que, en sentencia de 13 de agosto de 1.998, expediente
2198, precisé:

«...el trabajo habitual u ordinario en dominical y festivo, es
aquél que se presta en forma permanente, aun cuando el
empleado lo haga por el sistema de turnos, pues la
permanencia se refiere es a la habitualidad del servicio, como
seria el que se presta en un hospital...».

(...)

Ahora, si el cardcter esencial del servicio ptblico de salud y su prestaciéon
de manera continua e ininterrumpida lleva a que los empleados laboren
habitualmente domingos y festivos en un turno de 12 horas,
necesariamente tendra que reconocerse un dia de descanso
compensatorio

(...)

En atencion a que el derecho al descanso del trabajador es
Sfundamental y que las normas laborales vigentes para los empleados
publicos -vr. gr. Decreto Ley 1042 de 1978 o la Ley 269 de 1996-, no
establecen un numero de horas laboradas en dominical o festivo,
para tener derecho al descanso compensatorio, la Sala concluye que
la prestacion del servicio de manera habitual los domingos y festivos
por el sistema de turnos, conlleva para el trabajador el derecho a
disfrutar de un dia de descanso compensatorio, sequn lo establece
el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, sin importar las horas
que se le asignen para completar su jornada laboral por el sistema
de turnos”.

Bajo el anterior criterio, se concluye que normativamente no se ha
determinado un numero de horas laboradas en dominical o festivo, para que
el servidor tenga derecho al descanso compensatorio, razon por la cual
debe disfrutar de un dia completo sin importar las horas que se le asignen
para completar su jornada, por el sistema de turnos; sin embargo, su
remuneracion se liquidara en proporcion a las horas que efectivamente

presté sus servicios®.

Al respecto, obran en el plenario las planillas de turno y los reportes diarios,
expedidos por la entidad demandada, de los que se puede establecer que la

demandante labor6é en horas dominicales y festivas, asi:

6 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Segunda — sentencia del 5 de octubre de
2006, M. P. Dr. Alberto Arango Mantilla, expediente 2005-5721.
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RECARGOS RECARGOS RECARGOS
ARNO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 20 ENERO 30 ENERO 10
FEBRERO 17,5 FEBRERO 25 FEBRERO 25
MARZO 27,5 MARZO 30 MARZO 35
ABRIL 25 ABRIL 25 ABRIL 37,5
MAYO 32,5 MAYO 30 MAYO 37,5
2013 |PUNIO 37,5 2014 |PUNIO 17,5 2015 |PUNIO 17,5
JULIO 30 JULIO 12,5 JULIO 12,5
AGOSTO 32,5 AGOSTO 42,5 AGOSTO 37,5
SEPTIEMBRE 22,5 SEPTIEMBRE 25 SEPTIEMBRE 25
OCTUBRE 32,5 OCTUBRE 32,5 OCTUBRE 32,5
NOVIEMBRE 25 NOVIEMBRE 35 NOVIEMBRE 30
DICIEMBRE 27,5 DICIEMBRE 37,5 DICIEMBRE 37,5
TOTAL 330 TOTAL 342,5 TOTAL 337,5
) RECARGOS i RECARGOS i RECARGOS
ARNO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 40 ENERO 30 ENERO 30
FEBRERO 25 FEBRERO 25 FEBRERO 25
MARZO 30 MARZO 25 MARZO 45
ABRIL 32,5 ABRIL 40 ABRIL 25
MAYO 37,5 MAYO 35 MAYO 30
2016 PUNIO 32,5 2017 [PUNIO 30 2018 |PUNIO 22,5
JULIO 12,5 JULIO 5 JULIO 5
AGOSTO 32,5 AGOSTO 35 AGOSTO 37,5
SEPTIEMBRE 25 SEPTIEMBRE 32,5 SEPTIEMBRE 25
OCTUBRE 37,5 OCTUBRE 30 OCTUBRE 12,5
NOVIEMBRE 37,5 NOVIEMBRE 37,5 NOVIEMBRE 37,5
DICIEMBRE 30 DICIEMBRE 37,5 DICIEMBRE 35
TOTAL 372,5 TOTAL 362,5 TOTAL 330
RECARGOS
ARNO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS
ENERO 30
2019 |FEBRERO 25
ABRIL 25
MAYO 22,5
TOTAL 102,5

Ahora bien, de la certificacion expedida el 10 de septiembre de 2019, por la
doctora Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa y
los reportes de némina que reposan en el expediente, se evidencia que la
entidad demandada le cancel6 a la actora por dicho concepto, las siguientes

horas:



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.

Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00102-00

18

NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 28
MARZO 23
ABRIL 28
MAYO 28
JUNIO 34,5
2014 JULIO 16,5
AGOSTO 11,5
SEPTIEMBRE 39,5
OCTUBRE 23
NOVIEMBRE 29,5
33
DICIEMBRE 28
TOTAL 322,5
NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 31,5
MARZO 23
ABRIL 39,5
MAYO 29,5
JUNIO 34,5
2016 |JULIO 29,5
AGOSTO 18
SEPTIEMBRE 29,5
OCTUBRE 23
NOVIEMBRE 34,5
34,5
DICIEMBRE 28
TOTAL 355
NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 28
MARZO 23
ABRIL 34,5
MAYO 36
JUNIO 28
2018 JULIO 28
AGOSTO 5
SEPTIEMBRE 28
OCTUBRE 23
MESES ANT. 1
NOVIEMBRE 11,5
34,5
DICIEMBRE 33
TOTAL 313,5

NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 18
MARZO 16,5
ABRIL 26,5
MAYO 23
2013 [PUNIO 29,5
JULIO 34,5
AGOSTO 34,5
SEPTIEMBRE 36
OCTUBRE 21,5
NOVIEMBRE 29,5
DICIEMBRE 54
TOTAL 323,5
NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 10
MARZO 23
ABRIL 33
MAYO 34,5
JUNIO 34,5
2015 [JULIO 16,5
AGOSTO 18
SEPTIEMBRE 34,5
OCTUBRE 23
NOVIEMBRE 28
28
DICIEMBRE 34,5
TOTAL 317,5
NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
FEBRERO 28
MARZO 23
ABRIL 23
MAYO 36
JUNIO 33
2017 |JuLIO 34,5
AGOSTO 5
SEPTIEMBRE 33
OCTUBRE 23
NOVIEMBRE 34,5
34,5
DICIEMBRE 34,5
TOTAL 342
NO. DE HORAS DE
RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO
2019 |FEBRERO 28
ABRIL 24,5
MAYO 29,5
TOTAL 82
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Conforme a lo anterior, tenemos que por el periodo comprendido entre los
anos 2013 y 2019, la demandante trabajo 2177,5 horas dominicales y
festivas, de las cuales la entidad demandada cancelé 2056 horas, quedando
un saldo pendiente por sufragar de 121.5 horas, que corresponden a las

siguientes anualidades:

TOTALRECARGOS | TOTAL RECARGOS
ARG DOMINICALES Y DOMINICALESY |PENDIENTES POR
FESTIVOS FESTIVOS PAGAR
LABORADOS CANCELADOS
2013 330 323,5 6,5
2014 342,5 322,5 20
2015 337,5 317,5 20
2016 372,5 355 17,5
2017 362,5 342 20,5
2018 330 313,5 16,5
2019 102,5 82 20,5
TOTAL 2177,5 2056 121,5

Por consiguiente, le asiste razon a la apoderada de la parte actora, al
manifestar que la entidad no remuner6 en su integridad los recargos que por
dichos conceptos debe percibir la senora Maria Eugenia Ocampo Diaz, como
se evidencia de la confrontacion de la programacion de su jornada, de los
desprendibles de némina y del certificado expedido el 10 de septiembre de
2019, por dicha entidad, pues conforme con lo previsto en el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, la demandante tiene derecho a percibir una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por el tiempo
que presto sus servicios en horas dominicales y festivas, independientemente
del disfrute del compensatorio, razén por la cual se accedera a las suplicas de
la demanda sobre esta pretension, ordenandose la liquidacion de las horas
laboradas en dichos dias, en el porcentaje establecido en la citada

normatividad.

No obstante, en consideracion a que el Hospital Militar Central le pago a la
actora el tiempo que presté sus servicios en dias dominicales y festivos con el
100%, esto es, como una jornada ordinaria, lo conducente es que la entidad le

cancele los recargos que le adeuda, con el 100% restante.

5.3.4. Del reconocimiento y pago de los recargos nocturnos.
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El articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, respecto de la jornada ordinaria

nocturna, dispone:

“ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina
entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan
por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran
derecho a recibir un recargo del_treinta y cinco por ciento sobre el
valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6 p.m.,
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo”. (Negrilla del Despacho).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, la jornada ordinaria
nocturna es la ejercida entre las 6:00 p.m. y 6:00 a.m. del dia siguiente,
en tanto que la jornada ordinaria diurna es la que se desempena entre las 6:00

a.m. hasta las 6:00 p.m.

Respecto a las jornadas mixtas, el articulo 35 del mencionado decreto,

contemplo:

“Articulo 35°.- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se
remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra
compensarse con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo”. (Resaltado del Despacho).

De la normatividad trascrita, ha de precisarse que el trabajo realizado por los
empleados publicos que desarrollen su labor ordinaria o permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, estas ultimas se compensan

con un recargo del 35% o con periodos de descanso.

Igual consideracion debe hacerse en relacion con el reconocimiento de las
horas dominicales y festivas nocturnas, en la medida que al valor doblado de

trabajo se le debe incrementar el 235%.
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Ahora bien, segun las planillas de turnos y reportes diarios de la actora, se

advierte que por el tiempo comprendido entre las entre las 6:00 p.m. y 6:00

a.m. del dia siguiente, desarrollo su labor, asi:

SUBTOTAL SUBTOTAL
ANO MES RECARGOS lf(i;?;?;&)ss RE'::T;QA;OS ANO MES RECARGOS ,ffé“tfn‘}‘fs RE'::QATL;A({;OS
ggg:gg: DOMINICALES | NOCTURNOS gg;? AR;Ig: DOMINICALES | NOCTURNOS
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 104 17 121 ENERO 122 21 143
FEBRERO 105 16 121 FEBRERO 99 22 121
MARZO 95 26 121 MARZO 105 27 132
ABRIL 121 22 143 ABRIL 116 16 132
MAYO 110 22 132 MAYO 116 27 143
2013 [PUNIO 105 27 132 2014 [PUNIO 61 16 77
JULIO 116 27 143 JULIO 55 11 66
AGOSTO 110 22 132 AGOSTO 122 32 154
SEPTIEMBRE 133 21 154 SEPTIEMBRE 121 22 143
OCTUBRE 121 22 143 OCTUBRE 110 22 132
NOVIEMBRE 55 22 77 NOVIEMBRE 100 32 132
DICIEMBRE 54 23 77 DICIEMBRE 94 27 121
TOTAL 1229 267 1496 TOTAL 1221 275 1496
SUBTOTAL SUBTOTAL
ANO MES RECARGOS &%?R?::,Ss RE'::QA‘I;!AGLOS ANO MES RECARGOS ,ﬁfgﬁﬁﬁ,ss REzq;Ac:‘os
ggﬁ:;g: DOMINICALES | NOCTURNOS gg;rlf ARRlzg: DOMINICALES | NOCTURNOS
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 89 10 99 ENERO 79 31 110
FEBRERO 110 22 132 FEBRERO 121 22 143
MARZO 111 32 143 MARZO 105 27 132
ABRIL 116 27 143 ABRIL 104 28 132
MAYO 110 33 143 MAYO 116 27 143
2015 [JUNIO 94 16 110 2016 [PUNIO 88 22 110
JULIO 44 11 55 JULIO 55 11 66
AGOSTO 116 27 143 AGOSTO 110 22 132
SEPTIEMBRE 121 22 143 SEPTIEMBRE 121 22 143
OCTUBRE 66 22 88 OCTUBRE 99 33 132
NOVIEMBRE 94 27 121 NOVIEMBRE 105 27 132
DICIEMBRE 99 33 132 DICIEMBRE 116 27 143
TOTAL 1170 282 1452 TOTAL 1219 299 1518
SUBTOTAL SUBTOTAL
TOTAL TOTAL
ANO MES NROE&‘:JR&%SS lﬁiﬁgﬁs RECARGOS ANO MES NR::T‘:JRR‘L?S lf(fc(':rAURR?::)ss RECARGOS
ORDINARIOS | POMINICALES NOCTURNOS ORDINARIOS | POMINICALES NOCTURNOS
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 94 27 121 ENERO 105 27 132
FEBRERO 110 22 132 FEBRERO 110 22 132
MARZO 99 22 121 MARZO 99 33 132
ABRIL 93 28 121 ABRIL 110 22 132
MAYO 111 32 143 MAYO 138 27 165
2017 [PUNIO 127 27 154 2018 [PUNIO 89 21 110
JULIO 17 5 22 JULIO 39 5 44
AGOSTO 111 32 143 AGOSTO 88 33 121
SEPTIEMBRE 115 28 143 SEPTIEMBRE 110 22 132
OCTUBRE 116 27 143 OCTUBRE 110 11 121
NOVIEMBRE 83 27 110 NOVIEMBRE 116 27 143
DICIEMBRE 99 33 132 DICIEMBRE 106 26 132
TOTAL 1175 310 1485 TOTAL 1220 276 1496
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SUBTOTAL
RECARGOS TOTAL
ARO MES N“:&_ﬁ‘;’v‘fs NOCTURNOS | RECARGOS
oS | PoMmNICALES | NoCTURNOS
Y FESTIVOS
ENERO 127 27 154
FEBRERO 99 22 121
2019
ABRIL 77 22 99
MAYO 100 21 121
TOTAL 403 92 495

Por su parte, de la certificacion expedida el 10 de septiembre de 2019, por la

doctora Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Talento Humano, asi

como de los desprendibles de néomina, se observa que la entidad demandada

le pagd a la demandante por concepto de recargos nocturnos, ordinarios,

dominicales y festivos, las siguientes horas:

NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’ VIGENCIA MES DOMINICALES Y '
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 110 FEBRERO 130
MARZO 110 MARZO 110
ABRIL 110 ABRIL 120
MAYO 130 MAYO 120
2013 JUNIO 120 JUNIO 130
JULIO 120 2014 JULIO 70
AGOSTO 130 AGOSTO 60
SEPTIEMBRE 120 SEPTIEMBRE 140
OCTUBRE 140 OCTUBRE 130
NOVIEMBRE 130 NOVIEMBRE 120
DICIEMBRE 140 120
TOTAL 1360 DICIEMBRE 110
TOTAL 1360
NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’ VIGENCIA MES DOMINICALES Y '
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 90 FEBRERO 100
MARZO 120 MARZO 130
ABRIL 130 ABRIL 120
MAYO 130 MAYO 120
JUNIO 130 JUNIO 130
2015 JULIO 100 2016 JULIO 100
AGOSTO 50 AGOSTO 60
SEPTIEMBRE 130 SEPTIEMBRE 120
OCTUBRE 130 OCTUBRE 130
NOVIEMBRE 80 NOVIEMBRE 120
110 120
DICIEMBRE 120 DICIEMBRE 130
TOTAL 1320 TOTAL 1380
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NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’ VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 110 FEBRERO 120
MARZO 120 MARZO 120
ABRIL 110 ABRIL 120
MAYO 110 MAYO 125
JUNIO 130 JUNIO 150
2017 [JULIO 140 2018 JULIO 110
AGOSTO 30 AGOSTO 40
SEPTIEMBRE 130 SEPTIEMBRE 110
OCTUBRE 130 OCTUBRE 120
NOVIEMBRE 130 NOVIEMBRE 110
120 130
DICIEMBRE 120 DICIEMBRE 120
TOTAL 1380 TOTAL 1375
NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’
FESTIVOS CANCELADOS
ENERO 140
2019 FEBRERO 110
ABRIL 110
MAYO 90
TOTAL 450

Como puede verse, el Hospital Militar Central pagé un numero de horas
inferior al que la demandante presto sus servicios en jornada nocturna, esto
es, 8625 horas, cuando lo correcto era 9438 horas, faltando por sufragar 813

horas, que corresponden a 33 dias, asi:

TIEMPO TRABAJADO POR LA DEMANDANTE

PAGO RECARGOS

RECARGOS RECARGOS TOTAL REALIZADO | NOCTURNOS

VIGENCIA | NOCTURNOS D’L‘lzlcl"l;‘l’ngss RECARGOS POR LA PENDIENTES

ORDINARIOS T NOCTURNOS ENTIDAD POR PAGAR
2013 1229 267 1496 1360 136
2014 1221 275 1496 1360 136
2015 1170 282 1452 1320 132
2016 1219 299 1518 1380 138
2017 1175 310 1485 1380 105
2018 1220 276 1496 1375 121
2019 403 92 495 450 45
TOTAL 7637 1801 0438 8625 813

No obstante lo anterior, al tenor de lo preceptuado en el articulo 35 del Decreto
1042 de 1978, dicho tiempo podra compensarse con periodos de descanso,
razon por la cual, de acreditarse que la actora disfruté de estos, no habria

lugar a su pago, aspecto que se desarrollara en el acapite siguiente.

5.3.5. Del reconocimiento y pago de los compensatorios.
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Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion

Segunda — Subseccion “E”, mediante sentencia del 15 de marzo de 20197,

senalo que, tratandose de la prestacion habitual de servicios por el sistema de

turnos en dias domingos y festivos, no hay lugar al pago del compensatorio,

cuando se otorga al trabajador periodos de descanso en la misma proporcion

al horario laboral asignado, al sostener:

«... En ese orden, podria pensarse que el Hospital Militar debe otorgar el
disfrute o cancelacion en dinero de esos 285 dias, sin embargo, de la
revision de las planillas suscritas por la Division de Servicios Ambulatorios
Yy Apoyo — Servicio de Urgencias... se observa que entre enero de 2005 y
marzo de 2013, la jornada laboral asignada a la demandante fue la
nocturna y en esa medida, por cada turno que realizaba en el horario
comprendido entre las 7:00 p.m. y las 7:00 a.m., gozaba de un dia
de descanso, situacion que satisface el contendido del articulo 39
del Decreto 1042 de 1978, el cual dispone que de laborarse de forma
habitual los domingos y festivos, se tiene derecho ademds de una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo” al “disfrute
de un dia de descanso obligatorio™ (negrita del Despacho).

Ahora bien, en cuanto a la compensacion por cada dominical y festivo

laborado, se advierte que, desde el 1 de enero de 2016 al 31 de mayo de 2019,

de las planillas y reportes diarios, se establece que la demandante trabajo los

siguientes dias:

DiAs DiAs pias
o DOMINICLAES o DOMINICLAES . DOMINICLAES
L MES Y FESTIVOS AsO MES Y FESTIVOS A0 MES Y FESTIVOS
LABORADOS LABORADOS LABORADOS
ENERO 7 ENERO 5 ENERO 5
FEBRERO 4 FEBRERO 4 FEBRERO 4
MARZO 5 MARZO 4 MARZO 7
ABRIL 5 ABRIL 6 ABRIL 4
MAYO 6 MAYO 6 MAYO 5
2016 |JUNIO 5 2017 |JUNIO 5 2018 |JUNIO 4
JULIO 2 JULIO 1 JULIO 1
AGOSTO 5 AGOSTO 6 AGOSTO 6
SEPTIEMBRE 4 SEPTIEMBRE 5 SEPTIEMBRE 4
OCTUBRE 6 OCTUBRE 5 OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 6 NOVIEMBRE 6 NOVIEMBRE 6
DICIEMBRE 5 DICIEMBRE 6 DICIEMBRE 6
TOTAL 60 TOTAL 59 TOTAL 54
RECARGOS
ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS
ENERO 5
2019 FEBRERO 4
ABRIL 4
MAYO 4
TOTAL 17

" Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “E”, sentencia del 15 de marzo de
2019, M. P. Dra. Patricia Victoria Manjarrés Bravo, expediente No. 11-001-33-35-027-2015-00400-02,
demandante: Maria Antonia Garcia de Rincén, demandado Hospital Militar Central.
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Igualmente, en dicha documental se observa que le fue reconocido el tiempo

compensatorio que se relaciona a continuacion:

- Dias - Dpias - Dpias

Y MBS COMPENSADOS N0 MES COM PENSADOS N0 MES COMPENSADOS
ENERO 3 ENERO 3 ENERO 3
FEBRERO 1 FEBRERO 2 FEBRERO 2
MARZO 3 MARZO 3 MARZO 3
ABRIL 3 ABRIL 4 ABRIL 3
MAYO 2 MAYO 3 MAYO 0

T JUNIO 3 T JUNIO 0 T JUNIO 2
JULIO 1 JULIO 1 JULIO 0
AGOSTO 3 AGOSTO 3 AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 2 SEPTIEMBRE 2 SEPTIEMBRE 3
OCTUBRE 4 OCTUBRE 2 OCTUBRE 4
NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 2
DICIEMBRE 2 DICIEMBRE 3 DICIEMBRE 1
TOTAL 30 TOTAL 29 TOTAL 27

_ DiAs

SN0 ES COMPENSADOS
ENERO 2

2019 FEBRERO 3
ABRIL 4
MAYO 5
TOTAL 14

En sintesis, tenemos que en el lapso comprendido entre los annos 2016y 2019,

la demandante trabajo 190 dias dominicales y festivos, mientras que le fueron

compensados con periodos de descanso 100 dias, por lo que se podria

concluir que quedaron pendientes por compensar 90 dias; asi:

DiAs DIAS DiAs
Ao |POMINICALES Y COM: :1:] i:pos PENDIENTES
Lﬁzmgs BRIAL coml;%l;sm
DEMANDADA
2016 60 30 30
2017 59 29 30
2018 54 27 27
2019 17 14 3
TOTAL 190 100 90

Asi las cosas, pese a queddé un tiempo pendiente por compensar tanto por

dominicales y festivos como por recargos nocturnos, no se puede pasar por

alto que, en virtud de la jornada laboral que le asign6é el Hospital Militar

Central a la sefiora Maria Eugenia Ocampo Diaz, por cada turno gozé de un

dia de descanso, de modo que se satisfacen los postulados contenidos en los

articulos 35 y 39 del Decreto 1042 de 1978.

5.3.5.1. Del reconocimiento y pago de horas extras.
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El articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, en cuanto a las horas extras diurnas,

indico:

“ARTICULO 36. De las horas extras diurnas. (Modificado por los
Decretos anuales salariales) Cuando por razones especiales del
servicio fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la
jornada ordinaria de labor, el jefe del respectivo organismo o las
personas en quienes este hubiere delegado tal atribucion,
autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos:

a) Modificado tdacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002.
Modificado por el Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989. Modificado por el
Articulo 9 Decreto 50 de 1981. El empleo o del funcionario que va a
trabajarlas deberd tener una asignacion bdsica mensual que no exceda de
diez mil pesos.

b) El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente,
mediante comunicacion escrita, en la cual se especifiquen las
actividades que hayan de desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard por
resolucion motivada y se liquidarda con un recargo del veinticinco por ciento
sobre la remuneracion bdsica fijada por la ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d) Modificado por el Literal b del Articulo 13 del Decreto 10 de 1989.
Modificado tdacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002.
(Modificado por los Decretos anuales salariales). En ningun caso podran
pagarse mas de 40 horas extras mensuales.

e) Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a
razon de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.”
(Negrilla del Despacho)

A su vez, el articulo 37 ejusdem, respecto a las horas extras nocturnas, preciso:

“ARTICULO 37. De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo
extra nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6 p.m. y las 6
a.m., del dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada
diurna.

Este trabajo se remunerard con un recargo del setenta y cinco por ciento
sobre la asignacion bdsica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demds aspectos el trabajo extra nocturno se regulard por lo
dispuesto en el articulo anterior”.
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Ahora bien, a través de los Decretos Nos. 1029 de 2013, 1999 de 2014, 1101
de 2015, 229 de 2016, 999 de 2017, 330 de 2018 y 1011 de 2019, por los
cuales se fijan las escalas de remuneracion de los empleos que sean
desempenados por empleados publicos correspondientes, entre otros, a los
Establecimientos Publicos, vigentes para la fecha en que se pretende el
reconocimiento y pago de las horas extras, determin6é que tendra derecho a
dicha remuneracion el empleado que pertenezca al Nivel Técnico hasta el
Grado 09 o al Asistencial hasta el Grado 19, previa autorizacion que podra

otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal.

En el caso de autos, se encuentra demostrado que la demandante presta sus
servicios por el sistema de turnos, el cual comprende la jornada nocturna entre
las 7:00 p.m. y las 7:30 a.m. y, en ese sentido, no se puede determinar que la
actora trabajara tiempo extra, pues si bien dicho turno finaliza a las 7:30 a.m.
del dia siguiente al que inicio su labor, lo cierto es que segun lo senalado en la
Resolucion No. 1358 del 3 de diciembre de 2018 “Por la cual se establece la
jornada laboral y el horario de trabajo y de atencién al usuario en el Hospital
Militar Central”, el personal asistencial que entrega el servicio debera
permanecer media hora después de su turno, acto que por integracion
normativa debe aplicarse en concordancia con el articulo 33 del Decreto 1042
de 1978, como quiera que “el jefe del respectivo organismo podra establecer el
horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado con tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario o de horas extras”, por lo tanto, no hay lugar
a determinar que su labor fuera desarrollada de forma extraordinaria al

horario que le fue designado por la entidad.

De otro lado, de la lectura de las planillas y reportes diarios, se colige que la
senora Maria Eugenia Ocampo Diaz no superdo 66 horas semanales de
servicios, toda vez que, en semana de por medio, trabajo maximo 4 turnos,
que corresponden a 50 horas, mientras que en la restante semana, labor6é 3

turnos, que comprenden 37,5 horas.

Adicionalmente, como se senal6 anteriormente, se encuentra demostrado que

la demandante presta sus servicios en el Hospital 1 Militar Central en el cargo
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de Auxiliar de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33, de lo que se concluye que no
tiene derecho al pago de horas extras deprecado, en virtud de los decretos
anuales salariales vigentes para la fecha en que encauza sus pretensiones,
puesto que para que sea procedente dicho reconocimiento deberia pertenecer

al Nivel Técnico hasta el Grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el Grado 19.

En tal sentido, no se cumplen los requisitos dispuestos en los articulos 36 y
37 del Decreto 1042 de 1978 y 14 de los Decretos Nos. 1029 de 2013, 1999 de
2014, 1101 de 2015, 229 de 2016, 999 de 2017, 330 de 2018 y 1011 de 2019,
para establecer que a la seniora Maria Eugenia Ocampo Diaz, le asista el

derecho al reconocimiento y pago de horas extras.

5.3.6. Del régimen prestacional de los empleados piublicos del Hospital
Militar Central.

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirio la Ley 05 de 1988,
el Presidente de la Republica expidio el Decreto 2701 de 1988, el cual 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 y en el articulo 1°, se senalo:

“ARTICULO 1° ALCANCE. El presente Decreto determina el Régimen de
Prestaciones Sociales y Asistenciales, aplicable a los empleados publicos y
trabajadores oficiales de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de
Defensa nacional. En consecuencia, el personal de que trata el presente
Decreto, no se regird por las normas establecidas para los empleados ptiblicos
y trabajadores oficiales del Ministerio de Defensa Nacional” (Resaltado del
Despacho).

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 40 de la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura
el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad

Social para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”, asi:
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“ARTICULO 40. NATURALEZA JURIDICA. A partir de la presente Ley, la
Unidad Prestadora de Servicios Hospital Militar Central se organizard como
un establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio Yy autonomia
administrativa, que se denominard Hospital Militar Central, con domicilio en
la ciudad de Santa Fe de Bogota, D.C.”.

Por su parte, el articulo 46 ibidem, contemplo:

«ARTICULO 46°. REGIMEN DE PERSONAL. Las personas vinculadas al
Hospital Militar Central tendrdan el cardcter de empleados publicos o
trabajadores oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en _materia
salarial y prestacional deberdn regirse por el régimen especial establecido por
el Gobierno Nacional» (Subrayado de Despacho).

A su vez, el articulo 2 del Decreto 02 de 1998 “por el cual se aprueba el Acuerdo

numero 006 de la Junta Directiva del Hospital Militar Central”, indico:

“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 Yy autonomia
administrativa.

En cuanto al régimen salarial, el articulo 23 de dicha normatividad, preceptuo:

“ARTICULO 23. REGIMEN SALARIAL. Los empleados ptblicos y
trabajadores oficiales que prestan sus servicios en el Hospital Militar Central
para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, vidticos, horas extras,
recargos nocturnos, dominicales y festivos y subsidios se regiran por las
disposiciones legales que para esta clase de servidores haya establecido el
Gobierno Nacional” (Subrayado fuera del texto).

Y frente al régimen prestacional, el articulo 24 ejusdem, senalo:

“ARTICULO 24. REGIMEN PRESTACIONAL. Los empleados ptiblicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedardan 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” (resaltado del juzgado).

En ese sentido, dado que a la fecha el Gobierno Nacional no ha expedido en
materia salarial una disposicion diferente a la contenida en el Decreto 2701
de 1988, la cual determina los factores que se deben tener en cuenta para
liquidar las prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales que presten sus servicios en el Hospital Militar Central, se concluye
que frente a este aspecto la demandante se rige por la normatividad especial,

debido a la vinculacion que ostenta en la entidad, cuerpo normativo que debe
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aplicarse de manera integra, sin que sea admisible escisiones o
fragmentaciones, pues no es dable tomar lo mas favorable de este y utilizar

disposiciones juridicas contenidas en un régimen distinto.

Ahora bien, de la certificacion expedida el 10 de septiembre de 2019, por la
doctora Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa de la
Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central, se evidencia que la
demandante por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 30 de
junio de 2019, devengd los siguientes factores salariales: subsidio de
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, bonificacion especial de
recreacion y las primas de servicio, vacaciones y navidad, asi como recargos
nocturnos, dominicales y festivos, aspecto que fue ampliamente debatido en

el acapite anterior.

Asi las cosas, para efecto de la liquidacion del auxilio de alimentacion, el

articulo 36 del citado Decreto, senalo:

“ARTICULO 66. AUXILIO DE ALIMENTACION. Los empleados ptiblicos y
trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de un auxilio
mensual de alimentacién, pagadero por el respectivo organismo, en los
mismos términos y cuantias que se establezcan en las disposiciones legales
sobre la materia”.

Respecto a la bonificacion especial de recreacion, el articulo 68 ejusdem,

indico:

“ARTICULO 68. BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los
empleados publicos y trabajadores oficiales que adquieran el derecho a
vacaciones e inicien el disfrute de las mismas dentro del afio civil de su
causacién, tienen derecho al reconocimiento y pago de una bonificacién
especial de recreacién en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion
basica mensual que les corresponda en el momento de causarlas.

A su turno, el articulo 69 ibidem, en cuanto a la bonificacion por servicios

prestados, preceptuo:

“ARTICULO 69. BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. Cada vez
que los empleados publicos y trabajadores oficiales cumplan un ano
continuo de prestar sus servicios en un mismo organismo, tienen derecho al
reconocimiento de una bonificacion por servicios prestados, cuyo pago se
efectuard en los términos y porcentajes que se establezcan para los demds
empleados y trabajadores de la Administracion Publica Nacional”.
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Por otro lado, los factores salariales para la liquidacion y pago de las
vacaciones y prima de vacaciones, se encuentran contenidos en articulo 27 del

Decreto 2701 de 1988, asi:

“ARTICULO 27. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDACION DE
VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de
vacaciones de que trata este Decreto, se tendran en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la
cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacién bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios.

f) La bonificacion por servicios prestados.

En caso de interrupciéon de las vacaciones por las causales indicadas en el
articulo 12 de esto Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se
reajustard con base en el salario que perciba el empleado al momento de
reanudarlas’.

Por su parte, el articulo 29 ejusdem, respecto a la prima de navidad, senalo6:

“ARTICULO 29. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
NAVIDAD. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendrdan
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual senialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios y la de vacaciones.

f) La bonificacion por servicios prestados”.

A su vez, el articulo 56 de dicha disposicion legal, en cuanto a la prima de

servicios, preceptu6:

“ARTICULO 56. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
SERVICIO. Para el reconocimiento y pago de la prima de servicio se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:
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a) La asignaciéon bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto - ley 1042 de 1978 o normas que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendrda en cuenta la cuantia de los

factores senalados en los literales anteriores a treinta (30) de junio de cada
ano”.

Ahora bien, en cuanto a los factores para liquidar las cesantias y las pensiones,

el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988, contemplo:

“ARTICULO 53. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDACIéN DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdan en cuenta los
siguientes factores de salario.

a) La asignacion bdsica mensual.

b) Los gastos de representacion.

c) Los auxilios de alimentacion y transporte.

d) La prima de navidad.

e) La bonificacion por servicios prestados.

f) La prima de servicios.

g) Los vidticos que reciban los empleados y trabajadores en comision,
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180)

dias en el ultimo ano de servicio.

h) Los incrementos salariales por antigtiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-ley 710 de 1978.

i) La prima de vacaciones.

Jj) Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto-
ley 3130 de 1988”.

Como puede verse, los citados articulos determinan con claridad los factores
que se tienen en cuenta para tasar las primas, bonificaciones y el auxilio de
cesantias, entre los que no se encuentran, los recargos por trabajo nocturno,

en dominicales y festivos.
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Al respecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccién Segunda - Subseccién “C”, en sentencia del 2 de febrero de 20068,

sostuvo:

“Se reitera que el decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual se
reformé el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado, adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, determina con claridad los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar dichas prestaciones, sin que
dentro de ellos la Ley consagre por ejemplo, los recargos por trabajo
extra diurno o nocturno, dominicales y festivos (negrilla del Despacho).

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda - Subseccion “B”™, mediante sentencia del 24 de mayo de 2018,

sefnalo:

“..)

Asi las cosas, se tiene que como la demandante trabajé para el Hospital
Militar Central, el régimen que le es aplicable es el establecido en el Decreto
2701 de 1988 «Por el cual se reforma el régimen prestacional de los
empleados ptublicos y trabajadores oficiales de las entidades
descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y
comerciales del estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa
Nacional.

Ahora bien, la parte actora solicita se reajuste la liquidacion de las cesantias
retroactivas reconocidas con la inclusion como factores salariales los
recargos nocturnos y los dominicales y festivos devengados, sobre este
aspecto, el H. Consejo de Estado, con el objeto de precisar los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar las prestaciones econémicas y
sociales reconocidas bajo el régimen especial del Decreto 2701 de 1988, dijo:

«Por su parte, el articulo 53 a que alude la norma citada, identifica los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la
pension de jubilacion:

(..)

La posicién asumida por la Sala, no va en contravia con el principio de
igualdad contenido en el articulo 13 Constitucional, teniendo en
cuenta que se trata de situaciones diversas para grupos de
trabajadores que por razon de sus funciones se les aplica diferentes
disposiciones, incluso mas favorables, que las consagradas para la
generalidad de los servidores publicos.

(-

8 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda - Subseccion
“C”, CP. Dr. Jests Maria Lemos Bustamante, expediente No. 25000-23-25-000-1998-05343-
01(1151-05), actor: Néstor Moreno Sanchez, demandado: Hospital Militar Central.

® Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda - Subseccion “B”, M. P. Dr.
Luis Gilberto Ortegén Ortegon, expediente No. 11001 3335 023 2015 00476 01, demandante:
Blanca Cecilia Medina Rodriguez, demandado Hospital Militar Central.
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En el mismo sentido el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativol9, considero:

«En consonancia con lo anteriormente expuesto, es valido afirmar
que la forma como la demandante pretende que se apliquen las
disposiciones invocadas contraria el principio de inescindibilidad
de las normas, toda vez que respecto del periodo base de liquidacion
y de algunos factores salariales se remite al régimen especial, pero
la inclusion del trabajo dominical y festivo la solicita al amparo de
la normatividad general.

Adicionalmente, en lo que respecta a las prestaciones sociales reconocidas
al tenor de lo dispuesto por el Decreto 2701 de 1988, esta Corporaciéon ha
manifestado:

‘De la incidencia salarial de los anteriores factores para liquidar
prestaciones econémicas y sociales.

Como la demandante argumenta que los factores a los que se alude
no fueron tenidos en cuenta como base de liquidacion para sus
prestaciones econdémicas y sociales, alegando su incidencia
especialmente en las vacaciones, pension de jubilacion, cesantias e
intereses a las mismas, la Sala respalda el criterio del Tribunal en
el sentido de que ante la inexistencia de los derechos reclamados,
mal se puede tener en cuenta su incidencia prestacional.

Se repite que el Decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual
se reformo el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del
Estado, adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional,
determina con claridad los factores que se han de tener en cuenta
para liquidar dichas prestaciones, sin que dentro de ellos la Ley
consagre por ejemplo, los recargos por trabajo extra diurno o
nocturno, dominicales y festivos’.

(..)

En este orden de ideas, la Sala concluye que el régimen bajo estudio
contenido en el Decreto 2701 de 1988, es especial y se caracteriza
por tener condiciones y requisitos mas favorables que el régimen
general. (Negrita y resaltado fuera del texto original).

Bajo los anteriores criterios jurisprudenciales, es claro que el régimen
contenido en el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los factores
que se deben tener en cuenta para liquidar las prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del centro hospitalario
demandado, sin que dentro de ellos se encuentren los recargos por trabajo
extra, diurno o nocturno, dominicales y festivos, cuya inclusion pretende la

demandante en la presente controversia, contrariando el principio de

10 Consejo de Estado, Radicacién ntiimero: 1073-09, de diecisiete (17) de junio de dos mil diez
(2010), Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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inescindibilidad normativa, razon suficiente para denegar las suplicas de la

demanda, frente a este aspecto.

5.3.7. Del régimen de seguridad social aplicable a la demandante.

Frente a este aspecto, sea lo primero senalar que el Decreto 2701 de 1988,
contempla los factores salariales que se tienen en cuenta para liquidar las
pensiones de los empleados publicos del Hospital Militar Central, razén por la
cual, en principio, la actora igualmente estaria regida por dicha normatividad

especial.

No obstante, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 25 de marzo de 1967,
tal como colige de su cédula de ciudadania y su vinculacion en el centro
hospitalario data del 8 de junio de 1993, segun lo certificado por la Jefe de la
Unidad de Talento Humano, no es beneficiaria del régimen de transicion
contenido en el articulo 36! de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, pues a la
entrada en vigencia de la citada ley no tenia 15 anos de servicio o 35 anos de
edad, razon por la cual en materia pensional se rige por las disposiciones
contenidas en la citada Ley 100 y en el Decreto 1158 de 1994, preceptiva

esta ultima que dispones los factores base de liquidacion pensional, asi:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedard asi:

"Base de cotizacion”.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estard

constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion bdasica mensual;

11 “ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el ano 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 nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas 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).


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5325#6
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b) Los gastos de representacion;
¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

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

e) La remuneracién 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;” (negrilla del Despacho).

De la normatividad en cita, se desprende que los recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos que labor6 la seniora Maria Eugenia Ocampo
Diaz, forman parte de la base de cotizacion al Sistema General de Seguridad
Social'? y segtin lo sefialado en la certificaciéon expedida el 10 de septiembre de
2019, por la Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa de la Unidad de Talento
Humano, el Hospital Militar Central realiza los aportes al referido sistema, por
tales conceptos, desde el mes de abril de 2018, en virtud de lo consagrado en

el Decreto 1158 de 1994, al senalar:

“Que para los periodos de cotizacion 2013 a marzo de 2018 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 Bdsica Mensual y Bonificacion Por Servicios
Prestados.

A partir de Abril de 2018 a la fecha, los factores salariales tenidos
en cuenta de acuerdo al Decreto 1158 de 1994 para los Aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud, Pension y Riesgos Laborales (ARL)
son...” (negrita del Despacho).

Ahora bien, el doctor Miguel Angel Tovar Herrera, Jefe de la Oficina Asesora
del Sector Defensa del Hospital Militar Central, en el Oficio No. E-00003-
202103053-HMC del 22 de abril de 2021, certifico el horario laboral de la

actora, senalando lo siguiente:

“..)

* Del ario 1997 a enero de 2000 desempené las funciones asignadas en

12 “ARTICULO 204. MONTO Y DISTRIBUCION DE LAS COTIZACIONES

(-..)

PARAGRAFO lo. La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo
o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, serd la misma contemplada en el sistema general de pensiones de esta Ley. (Negrita del
Despacho).
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el turno de la tarde en el horario de 14.00 horas a la (sic) 21.15 horas,
turno diario.

*De febrero de 2000 a abril 30 de 2008 desempend las funciones
asignadas en el horario de 21.00 horas a las 7.30 horas noche
intermedia segtin corresponda.

*Del 01 de Mayo de 2008 a la fecha Abril 18 de 2021 desemperia sus
funciones en el horario de las 19 horas a las 7.30 horas, noche
intermedia seguin corresponda” (negrita del Despacho).

En ese sentido, dado que la demandante tomé posesion del cargo de Auxiliar
de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33 el 8 de junio de 1993, le asiste el derecho
a que los aportes al Sistema General de Seguridad Social, sean liquidados con
la inclusion de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que
laboro; sin embargo, de los medios probatorios obrantes en el expediente, no
se evidencia que con antelacion al afio 1997, prestara sus servicios en tales
jornadas, lo que conlleva a que se ordene su reajuste a partir del 1 de enero
de 1997 hasta el 31 de marzo de 2018, pues desde el dia siguiente se

incluyeron al momento de efectuar los referidos aportes.

Igualmente, se deberan ajustar los aportes, respecto de los recargos
dominicales y festivos que laboré la seniora Maria Eugenia Ocampo Diaz,
correspondiente al 100% que dejo de sufragar, por el periodo comprendido
entre el 1 de abril de 2018 y el 31 de mayo de 2019, previo descuento de
los valores que estan a cargo del trabajador, segiin los porcentajes establecidos

en la Ley.

5.3.8. De los factores base de liquidacion de los aportes parafiscales.

La Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y

Se dictan otras disposiciones”, en el articulo 17, senal6:

“ARTICULO 17. Para efectos de la liquidacion de los aportes al
régimen del Subsidio Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, Escuela Superior de Administracion Publica, (ESAP), Escuela
Industrial e Institutos Técnicos, se entiende por nomina mensual de
salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto de los
diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la
Ley Laboral, cualquiera que sea su denominacion y ademas, los
verificados por descansos remunerados de Ley y convencionales o
contractuales.

Los pagos en moneda extranjera, deberan incluirse en la respectiva néomina,
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liquidados al tipo de cambio oficial y vigente el ultimo dia del mes al cual
corresponde el pago”. (Negrita y subrayado del Despacho).

Por su parte, el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 89 de 1988, “Por la cual
se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan

otras disposiciones”, indico:

“ARTICULO 1°. A partir del 1°de enero de 1989 los aportes para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- ordenados por las Leyes 27 de
1974 y 7a de 1979, se aumentan al tres por ciento (3%) del valor de la
nomina mensual de salarios.

(Inciso adicionado por el articulo 25 de la Ley 225 de 1995. Los aportes de
que trata el numeral 4° de estos articulos (sic) son contribuciones
parafiscales.

PARAGRAFO 1°. Estos aportes se calculardn y pagaran teniendo como
base de liquidacion el concepto de néomina mensual de salarios establecidos
en el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 y se recaudaran en forma conjunta
con los aportes al Instituto de Seguros Sociales -ISS- o los del subsidio
familiar hechos a las Cajas de Compensacién Familiar o a la Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero. Estas entidades quedan obligadas a aceptar la
afiliacion de todo empleador que lo solicite. El Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, -ICBF-, también podrd recaudar los aportes. Los recibos
expedidos por las entidades recaudadoras constituiran prueba del pago de
los aportes para fines tributarios”.

Al respecto, basta mencionar que en el Oficio No. E-00022-2018005439 del
19 de junio de 2018, la entidad demandada senal6 que el centro hospitalario
al momento de liquidar los aportes parafiscales incluy6 los recargos nocturnos,
dominicales y/o festivos, dando aplicacion a lo establecido en el articulo 17 de

la Ley 21 de 1982 y al paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988.

Ahora bien, en criterio de esta juzgadora, si hubo o no un menor aporte por
parafiscales, es un aspecto que debe ser debatido entre la entidad empleadora,
para el caso el Hospital Militar y el/ los destinatarios de los mismos, siendo

que la parte actora no se veria afectada ni beneficiada por dicha circunstancia.

5.3.9. Intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.
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En lo concerniente al pago de los intereses establecidos en el articulo 141 de
la ley 100 de 1993, el H. Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de
201013, senalo:

“(...) Esta Corporacion ha venido sosteniendo desde tiempo atras que
recibir la indexacion de las sumas adeudadas y ademas 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 I. B.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).

De conformidad con la norma transcrita estima el Despacho que no hay lugar al
pago de los intereses por mora solicitados por la parte actora, teniendo en cuenta
que se ordenara la indexacion de los valores reconocidos, lo cual constituiria un

doble pago de la misma naturaleza.

5.4. Prescripcion del reconocimiento y pago de los recargos

dominicales y festivos y de los aportes al sistema de seguridad social.

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, senalando que el
articulo 77 del Decreto 2701 de 1988, ha previsto que opera este fenomeno
juridico en el término de cuatro anos (4), contados a partir de la fecha en que
la respectiva obligacion se hace exigible, el cual se interrumpe con el reclamo

escrito del trabajador.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de los
recargos dominicales y festivos, se hizo exigible a partir del 31 de diciembre
de 2013, dado que para esa fecha la entidad demandada no remuner6 en su
integridad la labor prestada por la demandante en dichos dias, quien formulo
reclamacion administrativa el 24 de mayo de 2018, de donde se desprende
que los recargos causados con anterioridad al 24 de mayo de 2014, se

encuentran prescritos y asi habra de declararse.

Expuesto lo anterior, se ordenara al Hospital Militar Central, reliquidar y pagar
la diferencia que resulte a favor de la senora Maria Eugenia Ocampo Diaz,

sobre 115 horas de recargos dominicales y festivos que laboro,

13 Seccion Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion: 08001-
23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)
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correspondiente al 100% que dejo de sufragar, por el periodo comprendido
entre el 24 de mayo de 2014 y el 31 de mayo de 2019, por prescripcion

cuatrienal.

De otra parte, frente a los aportes al Sistema de Seguridad Social, se precisa
que debido a que repercuten en el derecho a devengar una pension acorde a
la realidad laboral, estos son imprescriptibles'*; sin embargo, el apoderado de
la entidad demandada, al momento de alegar de conclusion, manifiesta que
debe darse aplicacion a la prescripcion que se predica de las contribuciones
parafiscales, en virtud de la sentencia proferida el 26 de marzo de 2009, por el

H. Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

Al respecto, vale la pena aclarar que mientras el derecho pensional esté en
formacion, la accion para reclamar los aportes al Sistema de Seguridad Social
no se extingue por el transcurso del tiempo, pues, precisamente, a partir del
momento en que se consolida el reconocimiento de la prestacion es que se hace
exigible!®, caso que no se presenta en el sub examiney, por ende, no es dable

dar aplicacion al Estatuto Tributario.

En consecuencia, se declarara probada parcialmente, de oficio, la
excepcion de prescripcion, respecto de los recargos dominicales y festivos

generados con antelacion al 24 de mayo de 2014.

5.6. Costas.

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

una conducta dilatoria o de mala fe.

14 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo
Cuéter, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), expediente No. 23001-23-33-000-
2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil, demandado: Municipio
De Ciénaga De Oro (Cordoba)

15 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral, providencia del 14 de marzo de 2018, M. P. Dr. Rigoberto
Echeverri Bueno, SL738-2018, Radicacion No. 33330, demandante Alberto Ronddn Cubillos, demandado:
Instituto de Seguros Sociales y Bancolombia.
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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 nulidad parcial de los Oficios Nos. E-00022-
2018005439 del 19 de junio de 2018 y E-00022-2018007248 del 17 de agosto
de la misma anualidad, a través de los cuales la entidad demandada le nego a
la actora el reajuste y pago de los recargos dominicales y festivos, asi como de
los aportes al sistema de seguridad social, con la inclusion de dichos factores

y de los recargos nocturnos que laboro.

SEGUNDO.- Declarar PROBADA PARCIALMENTE, de oficio, la excepcion de
prescripcion, respecto de los recargos dominicales y festivos causados por la
demandante, con antelacion al 24 de mayo de 2014, de conformidad con lo

expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, reliquidar y pagar la diferencia que resulte a favor de la
seiora MARIA EUGENIA OCAMPO DIAZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 24.824.668 de Neira, sobre las sobre 115 horas de recargos
dominicales y festivos que laboro, correspondiente al 100% que dejo de
sufragar, por el periodo comprendido entre el 24 de mayo de 2014 y el 31 de

mayo de 2019, por prescripcion cuatrienal.

CUARTO.- ORDENAR al HOSPITAL MILITAR CENTRAL que EFECTUE los
aportes al Sistema General de Seguridad Social, a favor de la sefiora MARIA
EUGENIA OCAMPO DIAZ, identificada con cédula de ciudadania No.
24.824.668 de Neira, con la inclusion de los recargos nocturnos ordinarios,
dominicales y festivos en que presto sus servicios, a partir del 1 de enero de
1997 hasta el 31 de marzo de 2018 y REAJUSTAR las cotizaciones sobre
los recargos dominicales y festivos que laboro, correspondientes al 100% que
dejo de sufragar, por el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2018 y el
31 de mayo de 2019, previo descuento de los valores que estan a cargo del

trabajador, segun los porcentajes establecidos en la Ley.
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QUINTO.- CONDENAR al HOSPITAL MILITAR CENTRAL a pagar a la senora
MARIA EUGENIA OCAMPO DIAZ, identificada con cédula de ciudadania No.
24.824.668 de Neira, las diferencias que resulten entre las cantidades
liquidadas en los términos ordenados en los numerales que anteceden y las
sumas canceladas por concepto de los recargos, con los reajustes anuales de
ley; 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 el demandante por concepto de las
diferencias de los recargos, en los periodos que efectivamente presté sus
servicios, 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.

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

vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- Sin costas a cargo del HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

OCTAVO.-. 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.CA

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

ultimo del articulo 192 ibidem.

DECIMO.- 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.



43
Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00102-00

DECIMO PRIMERO.- 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
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BOGOTA D.C.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2019-00124-00
Demandante: ANA YANET MUNOZ PRIETO
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

La senora ANA YANET MUNOZ PRIETO, identificada con cédula de
ciudadania No. 40.019.027 de Tunja, 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 EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., correspondiendo

dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES
Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de

marzo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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La apoderada de la demandante estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 57 y 153 de
1887; 33 y 62 de 1985; 91 de 1989; 4% de 1992; 60, 115y 100 de 1993; 812
de 2003 y el Decreto 1073 de 2002.

Senala que la actora tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
jubilacion, de conformidad con lo regulado en la Ley 33 de 1985 y Ley 91 de
1989, la cual ordena su reconocimiento en una suma equivalente al 75% de
lo percibido durante el ano anterior al status pensional, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucion Politica.

Argumenta que en el presente caso no se dio aplicacion a la Ley 91 de 1989
articulo 15, numeral primero, referente al régimen prestacional de los
docentes nacionalizados, sino, en forma equivocada, a las Leyes 33 de 1985
y 812 de 1993, que contemplan los requisitos y la forma como debe
liquidarse la pension de jubilacion de los docentes vinculados en virtud de

la misma.

Afirma que la entidad demandada vulner6 el derecho a la igualdad de la
actora, en razon a que existen docentes pensionados con la totalidad de los

factores devengados en el ultimo ano de servicios.

Manifiesta que con el actuar del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de negar la reliquidacion de la pension de la actora con la
inclusion de todos los factores salariales devengados se wvulnerd lo
establecido en la adicion efectuada al articulo 48 de la Constitucion Politica

a través del Acto legislativo 01 del 22 de julio de 2005.

Senala que la Ley 812 de 2003, derogo6 tacitamente los descuentos 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 los mismos, razoén por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.
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Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION

Como se precis6 en la Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento
celebrada el 02 de marzo de 2021, las entidades demandadas no
contestaron la demanda dentro de la oportunidad legal, pese a haber sido

notificadas en debida forma.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las apoderadas de las
partes en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo

de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

De otra parte, se advierte que el Agente del Ministerio Publico no rindié

concepto, en razén a que no asistio a la mencionada Audiencia.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

i) Resolucion No. 3882 del 16 de mayo de 2017, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota le reconociéo y ordend el pago de la
pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 1° de octubre

de 2016 (fls. 4 a 5 vito).
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ii) Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 05 de abril de
2018, por medio de la cual solicité la reliquidacion de su pension de
jubilacion, asi como el reintegro del valor correspondiente a los descuentos
para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano

y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 7 y 8).

iii) Resolucion No. 160 del 16 de enero de 2019, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reajusto la pension vitalicia de jubilacion

reconocida a la demandante mediante Resolucion No. 3882 de 2017.

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 05
de febrero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 12).

v) Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral (fls. 13 a 16).

vi) Constancia expedida por la Direccion de Talento Humano el 21 de
febrero de 2018, relacionada con los pagos por concepto de horas extras a

la actora (fl. 17).

vii) Copia de los factores salariales devengados por la actora para las

vigencias 2015y 2016 (fls. 18 y 19).

viii) Copia de la cédula de ciudadania de la actora (fl. 3).

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial y Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, los aspectos que

ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:
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i) Si se configuro el silencio administrativo por falta de respuesta al
derecho de peticion radicado por la demandante el 05 de febrero de 2018

ante la Fiduprevisora S.A.

ii) Si la demandante tiene o no derecho a que se reajuste su pension de
jubilacion, teniendo en cuenta la totalidad de factores devengados durante

el ano inmediatamente anterior al cumplimiento del status pensional.

iii)  Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de la demandante en
calidad de pensionada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre, son susceptibles de
descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social; si procede
o no su devolucion y si se debe ordenar la suspension de tales descuentos

a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.2.1. 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 la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.A., el 05 de
febrero de 2018, mediante la cual solicité 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 de la demandante, se
configuro 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 presentacién de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entendera que esta es negativa.”

5.2.2. RELIQUIDACION PENSION DOCENTE. NORMATIVIDAD
APLICABLE.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso la calidad de docente de la
demandante, quien presto sus servicios a la Secretaria de Educacion de
Bogota del 25 de abril de 1989 al 30 de septiembre de 2016, como docente
territorial, tal como consta en la Resolucion 160 del 16 de enero de 2019,
obrante a folios 9 a 10 vito del plenario y en Formato Unico de Certificado

de historial laboral, a folio 14 del mismo.

Sobre el particular, La Ley 812 de 2003 “por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en su
articulo 81 dispuso que: “El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados Yy territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la

entrada en vigencia de la presente ley”.

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

de la respectiva entidad territorial”.

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

por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales

6
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es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la

presente ley”.

Ahora bien, la Ley 91 de 1989, por la cual se cred el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 15 dispuso:

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

(...) 2. Pensiones.

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

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

prestacional vigente en la respetiva entidad territorial.

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

salario mensual promedio del altimo ano. Asi mismo, se establecio que
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estos pensionados gozaran del régimen previsto para los pensionados

del sector publico nacional.

En consecuencia, lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el régimen de
jubilacion que se encontraba vigente para la fecha en que se expidio la Ley
91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, esto es, el contemplado
en la Ley 33 de 1985.

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

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

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

De conformidad con la norma transcrita, la sefiora Ana Yanet Munoz Prieto
tenia derecho a que su pension de Jubilacion le fuera reconocida con el 75%
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el afo
anterior al status pensional, remitiéndose para el efecto, a los factores
salariales senalados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por

el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Por su parte, en lo relativo a los factores a tener en cuenta para la
liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion, el articulo 3° de la Ley 33

de 1985, preve:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion de los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.
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En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes.
(Negrilla fuera de texto).”

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

ascensional y de capacitacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion;
primas de antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificaciébn por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.”

5.2.2.1.Precedentes jurisprudenciales

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

las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion establecio:

“..)

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

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:
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94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacién 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 variacién del Indice de Precios al consumidor, segiin
certificacion que expida el DANE.

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

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

(...)

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

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensiéon de vejez de los servidores ptblicos
beneficiarios de la transicién son tunicamente 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 Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senialaba en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidaciéon 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 seguridad social.
La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante
el ultimo ano de servicios fue una tesis que adopté la Seccién Segunda
a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por
sus servicios” con fundamento, ademds, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
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factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

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

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

(...)”. (Resaltado del Despacho).

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

del 25 de abril de 2019' , advirtio que:

“..)

26. ...la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no
constituye precedente frente al régimen pensional de los
docentes por dos razones fundamentales: i) No hay similitud
factica entre los supuestos de hecho resueltos en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018 y el presente caso, y ii) se trata
de problemas juridicos distintos como se explicard mds adelante”.
(Negrillas fuera del texto original).

Y mas adelante agrego:

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

(...)”. (Negrillas del Despacho).
Posteriormente, senalo:

“..)

34. En este orden de ideas, la Sala debe definir, si el criterio de
interpretacion que adopté la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los

! Sentencia SUJ-014-CE-S2-2019, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente
Dr. César Palomino Cortés.
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factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidaciéon, bajo el
régimen general de la citada Ley 33 de 1985, aplica de igual manera
para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes prevista en la Ley 91 de 1989.

(..)".

Luego, indico:

“..)

62. La Seccién Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de
jubilacién de los docentes del servicio ptiblico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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

(...)".

Por ultimo, concluy6:

12

“..)

72. De acuerdo con el pardagrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho
a la pension de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio ptblico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo
oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes
reglas:

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

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

(...)".

En este orden de ideas, se encuentra acreditado dentro del expediente que
la actora fue docente territorial, vinculada antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, pues su nombramiento se produjo el 25 de abril de 1989 (fl. 14),
y en tal condicion tiene derecho a una pension ordinaria de jubilacion bajo
el régimen previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el literal b), del

numeral 2° , del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Ahora bien, de acuerdo con la regla fijada en la sentencia transcrita lineas
atras, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de la liquidacion
pensional, eran solo aquellos sobre los que se hubieran efectuado los

aportes, segun el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, esto es:

asignacion basica mensual

gastos de representacion

prima técnica, cuando sea factor de salario

primas de antigtiedad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario

* remuneracion por trabajo dominical o festivo

*  bonificacion por servicios prestados

* remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna.

Asi las cosas, conforme con la Resolucion No. 3882 del 16 de mayo de 2017
(fls. 4 a 5 vlto), la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el
pago de una pension de jubilacion a la actora e incluyé como factores:
Asignacion basica, bonificacion por decreto, y prima de vacaciones.
Posteriormente, mediante Resolucion No. 160 del 16 de enero de 2019,
dicha entidad ajusto la pension vitalicia de jubilacion reconocida a la actora,

incluyendo como factor, ademas de los ya reconocidos, las horas extras.
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No obstante, salvo la asignacion basica y las horas extras, los restantes
factores no constituyen base de liquidacion de los aportes y, por tanto, no
se podian incluir en liquidacion de la pension, de acuerdo con el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985. Sin embargo, el acto de reconocimiento conserva su
validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la
demandante cuya pretension va dirigida a que se incluyan factores
adicionales a los reconocidos por la entidad y, en consecuencia, el acto

acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de demanda.

En ese sentido, si bien la pretension de reliquidacion pensional recae sobre
la inclusion de la prima especial, la prima de servicios y la prima de
navidad, la misma sera negada por cuanto dichos factores no se
encuentran enlistados como de los que hacen base de liquidacion pensional
y, en consecuencia, es evidente que a la actora no le asiste derecho alguno

a que sean incluidos en su pension de jubilacion.

5.2.3. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

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 42. 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, quedoé consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.
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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.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.2.3.1. 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..... :

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion 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”.
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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).

5.2.3.2. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD
SOBRE DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero 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.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con

ponencia del Dr. William Hernandez Gomez2, determind la procedencia de

2 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencion expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 43 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analiz6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las

3 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que
exista para empleadores y trabajadores. La distribuciéon del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto ast lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribid los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensionesn.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 requlan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:
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64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribié:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, debera realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podran
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar
para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seriala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:
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“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
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una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(...)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacion a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicion de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicion de afiliados al FOMAG no es de
recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refiri6:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacién con el razonamiento segun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situacion
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
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doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectiia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas qgue lo modifiqguen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mdas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:
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88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideracién a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion estd dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.
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89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funciéon del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

En el caso que nos ocupa, la demandante pretende que se ordene al
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y a la Fiduciaria la Previsora S.A., el reintegro de los
descuentos efectuados por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi

como la suspension de los mismos.

De las pruebas obrantes en el expediente se encuentra acreditado que la
actora tiene la calidad de docente pensionada por jubilacion del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, segiun se extrae de las
resoluciones Nos. 3882 del 16 de mayo de 2017 y 160 del 16 de enero de
2019.

A su vez, se observa que la actora elevo reclamacion administrativa ante la
Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con el proposito de que se les realizara la devolucion y
suspension del valor descontado por salud en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, solicitudes que fueron denegadas a través de los actos

administrativos demandados en la presente controversia.

Por su parte, en la etapa de decreto de pruebas de la Audiencia Inicial y

Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, se ordeno oficiar a la
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Fiduprevisora S. A., con el fin de que aportara al plenario el cuaderno
administrativo de la actora, en especial los soportes que acreditan los
descuentos por concepto de aportes al sistema de seguridad social en
salud efectuados a la senora Ana Yanet Munoz Prieto desde el momento
que adquiri6 el status de pensionada, sin que a la fecha de la presente

providencia se hubiesen remitido.

Sin embargo, la misma ya no es necesaria para resolver la controversia, pues
determinandose que el descuento es procedente, ya no se requiere probar si
el mismo fue o no realizado, aspecto que era indispensable establecer para

acceder a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.3. 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 actora 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 conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO: Sin costas a cargo de la actora.
TERCERO: 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.
Notificacién por estado

La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 021 de hoy 20 de agosto
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., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 110013335-018-2019-00158-00

Demandantes: HELI DELIO FONSECA VARELA, BLANCA ALCIRA ROA
DE COLMENARES, GABRIEL PRECIADO CAMARGO,
BLANCA CECILIA PEREZ VARON, YOLANDA
VALENCIA BETANCOURT, EVIDALIA MOLINA
ALFONSO, JUAN CARLOS SANCHEZ GAITAN, MARTHA
MYRIAM SANCHEZ DE PALACIOS, JUANA CLOTILDE
CABEZAS ORTIZ Y CLARA ISABEL PENA PINEDA.

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Asunto: SENTENCIA

Los senores HELI DELIO FONSECA VARELA, identificado con cédula de
ciudadania No. 2.323.438 de Icononzo; BLANCA ALCIRA ROA DE
COLMENARES, identificada con cédula de ciudadania No. 41.437.340 de
Bogota; GABRIEL PRECIADO CAMARGO, identificado con cédula de
ciudadania No. 6.743.581 de Tunja; BLANCA CECILIA PEREZ VARON,
identificada con cédula de ciudadania No. 41.522.741 de Bogota; YOLANDA
VALENCIA BETANCOURT, identificada con cédula de ciudadania No.
28.738.026 de Fresno (Tolima); EVIDALIA MOLINA ALFONSO, identificada
con cédula de ciudadania No. 41.616.622 de Bogota; JUAN CARLOS
SANCHEZ GAITAN, identificado con cédula de ciudadania No. 79.117.615
de Fontibén; MARTHA MYRIAM SANCHEZ DE PALACIOS, identificada con
cédula de ciudadania No. 41.732.119 de Bogota; JUANA CLOTILDE
CABEZAS ORTIZ, identificada con cédula de ciudadania No. 41.627.619 de
Bogota y CLARA ISABEL PENA PINEDA, identificada con cédula de
ciudadania No. 20.410.357 de Bogota, actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho presentaron demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
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NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y de la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A., correspondiendo

dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de

marzo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de los demandantes estima desconocidos los articulos 2, 13,
25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1073 de 2002 y la Ley 812 de 2003.

Senala que la Ley 812 de 2003, derog6 tacitamente los descuentos 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 los mismos, razon por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.

Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION
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La demanda fue notificada el 31 de mayo del 2019, tal como consta a folios
181 a 186 del expediente, razon por la cual, las entidades demandadas
tenian hasta el 23 de agosto de dicha anualidad para contestar, lapso en el

que guardaron silencio.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las apoderadas de las
partes en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo

de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

De otra parte, se advierte que el Agente del Ministerio Publico no rindio

concepto, en razoén a que no asistio a la mencionada Audiencia.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

Caso No. 1. Demandante HELI DELIO FONSECA VARELA

i) Resolucion No. 002062 del 13 de agosto de 1998, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordeno
el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 12

de diciembre de 1997 (fls. 27 a 28).

ii) Peticion elevada por el actor ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 20 de abril de
2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente a
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 29).

iii) Oficio No. S-2018-77771 del 24 de abril de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, negdé lo solicitado anteriormente y le informé al
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demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada con el objeto de que se

pronuncie sobre la misma (fls. 30 a 31).

iv) Peticion elevada por el actor ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 28 de
mayo de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros

descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 32).

v) Oficio No. 20181070172211 del 12 de junio de 2018, mediante el cual
la Fiduciaria la Previsora S. A. neg6 lo solicitado anteriormente. (fls. 33 a
35).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 12 de diciembre de
1997 y el 31 de mayo de 2018, conforme al cual consta que efectivamente
se le han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales

de los meses de junio y diciembre (fls. 36 a 44).

vii) Copia de la cédula de ciudadania del actor (fl. 26).

Caso No. 2. Demandante BLANCA ALCIRA ROA DE COLMENARES

i) Resolucion No. 01713 del 20 de abril de 2004, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 11

de noviembre de 2003 (fls. 48 a 49).

ii) Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 18 de julio de 2018, por
medio de la cual la actora solicit6 el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 50).
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iii)Oficio No. S-2019-477 del 03 de enero de 2019, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informoé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de Ilas
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada, con el objeto de que se

pronuncie sobre la misma (fls. 51 a 52).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
26 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 53).

v) Oficio No. 20190870230091 del 6 de febrero de 2019, mediante el cual la

Fiduciaria la Previsora S. A. nego lo solicitado anteriormente. (fls. 54 a 56).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 01 de enero de
1991 y el 31 de enero de 2019, conforme al cual consta que efectivamente
se le han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales

de los meses de junio y diciembre (fls. 57 a 63).

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 47).

Caso No. 3. Demandante GABRIEL PRECIADO CAMARGO

i)  Resolucion No. 972 del 09 de noviembre de 1992, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 19

de febrero de 1990 (fls. 68 a 69 vlito).

ii)  Peticion elevada por el demandante ante la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 28 de
septiembre de 2017, por medio de la cual solicito el reintegro del valor

correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
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de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos
(fls. 70).

iii) Oficio No. S-2017-160187 del 02 de octubre de 2017, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negd lo solicitado anteriormente y le informo al
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada, con el objeto de que se

pronuncie sobre la misma (fls. 71 y 71 vlto).

iv) Peticion elevada por el actor ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 03 de
octubre de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 72).

v) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 67).

Caso No. 4. Demandante BLANCA CECILIA PEREZ VARON

i) Resolucion No. 02879 del 24 de junio de 2004, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6é y ordeno el
pago de la pension por invalidez a la demandante, a partir del 19 de enero

de 2004 (fls. 76 a 76 vlto).

ii) Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 06 de septiembre de
2018, por medio de la cual la actora solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre de cada anno y que se le suspendieran dichos descuentos
(fls. 78).

iii) Oficio No. S-2018-161202 del 20 de septiembre de 2018, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informoé a la
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demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada, con el objeto de que se

pronuncie sobre la misma (fls. 79 a 80).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
03 de octubre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 81).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 75).

Caso No. 5. Demandante YOLANDA VALENCIA BETANCOURT

i) Resolucion No. 2323 del 27 de abril de 2007, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el
pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 08

de diciembre de 2006 (fls. 86 a 87).

ii) Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 09 de noviembre de
2017, por medio de la cual la actora solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre de cada afno y que se le suspendieran dichos descuentos
(fl. 88).

iii) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A.
el 09 de noviembre de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 89).

iv) Oficio No. 20170931524241 del 01 de diciembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A., dio respuesta parcial a la solicitud,

allegando los extractos de pago, sin pronunciarse sobre la peticion de
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reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de seguridad

social en salud sobre las mesadas adicionales. (fl. 90).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 01 de enero de
1991 y el 30 de noviembre de 2017, conforme al cual consta que
efectivamente se le han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas

adicionales de los meses diciembre (fls. 91 a 96).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 85).

Caso No. 6. Demandante EVIDALIA MOLINA ALFONSO

i) Resolucion No. 529 del 18 de febrero de 2009, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 19

de octubre de 2008 (fls. 101 a 103).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 19 de abril de 2018, por medio de
la cual la actora, a través de apoderada, solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

(fls. 104 a 106).

iii) Resolucion No. 8868 del 03 de septiembre de 2018, expedida por la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la cual se reliquido la pension vitalicia de
jubilacion reconocida a la actora y se nego el reintegro de descuentos en

salud solicitado (fls. 107 a 108 vlto).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
27 de febrero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 109).
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v) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 100).

Caso No. 7. Demandante JUAN CARLOS SANCHEZ GAITAN

i) Resolucion No. 4231 del 26 de agosto de 2013, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 13 de

diciembre de 2011 (fls. 113 a 114).

ii) Peticion elevada por el demandante ante la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 18 de
septiembre de 2017, por medio de la cual solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales

de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

(fls. 115 a 117).

iii) Resolucion No. 6843 del 31 de julio de 2018, expedida por la Secretaria
de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se ajustd la pension vitalicia de jubilacion
reconocida al actor y se nego el reintegro de descuentos en salud solicitado
(fls. 118 a 119).

iv) Peticion elevada por el actor ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 27 de
junio de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada
anualidad (fl. 121).

vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 112).

Caso No. 8. Demandante MARTHA MYRIAM SANCHEZ DE PALACIOS

i)  Resolucion No. 1899 del 25 de abril de 2012, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
el pago de una pension vitalicia de jubilacion a la actora, a partir del 11 de

mayo de 2011 (fls. 125 a 126).
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ii) Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 17 de
enero de 2018, por medio de la cual solicitdo el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

(fls. 127 a 129).

iii) Resolucion No. 4977 del 21 de mayo de 2018, expedida por la Secretaria
de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se reliquidé la pension vitalicia de jubilacion
reconocida a la actora y se negd el reintegro de descuentos en salud

solicitado (fls. 130 a 131 vlto).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
el 21 de noviembre de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 133).

v) Oficio No. 20170931539441 del 05 de diciembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A., dio respuesta parcial a la solicitud,
allegando los extractos de pago, sin pronunciarse sobre la peticion de
reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de seguridad

social en salud sobre las mesadas adicionales. (fl. 134).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 01 de enero de
1991 y el 30 de noviembre del 2017, conforme al cual consta que
efectivamente se le han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas

adicionales de los meses de diciembre (fls. 135 a 137).

iii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 124).

Caso No. 9. Demandante JUANA CLOTILDE CABEZAS ORTIZ

1) Resolucion No. 0289 del 27 de enero de 2010, a través de la cual el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
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el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 14

de junio de 2009 (fls. 142 a 144).

ii) Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 10 de
febrero de 2017, por medio de la cual solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 145 a 149).

iii) Resolucion No. 10790 del 19 de octubre de 2018, expedida por la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la cual se nego el ajuste de la pension
vitalicia de jubilacion reconocida a la actora y se nego el reintegro de

descuentos en salud solicitado (fls. 151 a 152).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
el 24 de noviembre de 2016, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 153).

v) Oficio No. 20170160069871 del 20 de enero de 2017, mediante el cual la
Fiduciaria la Previsora S. A., dio respuesta parcial a la solicitud, indicando
que no se podian allegar los certificados de aportes, pues no se cumpli6é con
los requisitos para atender la solicitud, sin pronunciarse sobre la peticion
de reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de

seguridad social en salud sobre las mesadas adicionales. (fls. 154 y 155).
vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 141).

Caso No. 10. Demandante CLARA ISABEL PENA PINEDA

i) Resolucion No. 3889 del 1° de agosto de 2011, a través de la cual la
Secretaria de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio le reconocio y ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion

a la demandante, a partir del 26 de enero de 2011 (fls. 160 a 161).

11
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ii) Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 09 de
enero de 2018, por medio de la cual solicitdo el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos
(fls. 162 a 164).

iii) Resolucion No. 2271 del 02 de marzo de 2018, expedida por la Secretaria
de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se negd el ajuste de la pension vitalicia de
jubilacion reconocida a la actora y se nego el reintegro de descuentos en

salud solicitado (fls. 166 a 167).

iv) Resolucion No. 8027 del 17 de agosto de 2018, expedida por la Secretaria
de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se ajusté una pension vitalicia de jubilacion y
se resolvié un recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No.
2271 del 02 de marzo de 2018, sin pronunciarse sobre la peticion de
reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de seguridad

social en salud sobre las mesadas adicionales (fls. 168 a 169).

v) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
08 de noviembre de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 171).

vi) Oficio No. 20170931520611 del 30 de noviembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A. dio respuesta parcial a la solicitud,
allegando los extractos de pago, sin pronunciarse sobre la peticion de
reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de seguridad

social en salud sobre las mesadas adicionales (fl. 173).
vii) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud

realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 01 de enero de

1991 y el 30 de noviembre de 2017, conforme al cual consta que
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efectivamente se le ha realizado el descuento en salud sobre la mesada

adicional del mes de diciembre (fls. 174 a 176).

iii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 159).

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial y Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, los aspectos que

ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:

i) Si, excepcion hecha de los senores HELI DELIO FONSECA VARELA y
BLANCA ALCIRA ROA DE COLMENARES, se configuré el silencio
administrativo por falta de respuesta a los derechos de peticion radicados
por los restantes demandantes, o por omitir pronunciarse al respecto en los
actos administrativos correspondientes a los senores EVIDALIA MOLINA
ALFONSO, JUAN CARLOS SANCHEZ GAITAN, MARTHA MYRIAM SANCHEZ
DE PALACIOS y JUANA CLOTILDE CABEZAS ORTIZ.

i) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de los demandantes
en calidad de pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad

social en salud.

iii) Si procede o no la devolucion de los mismos y si se debe ordenar la

suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.2.1. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

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 42. 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
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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, quedo 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.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.2.2. 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
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personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada aro, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion 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 pensiéon”.

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).

5.2.3. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
S5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01

M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
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constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analiz6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente
a las cuentas de salud y pensiones».
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51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumentoé el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente sefialada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:
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“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribid los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensionesb.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacion legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 requlan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
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esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacién del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

18

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(...)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribié:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(...)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar
para efectos de la afiliaciéon y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seniala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).
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(...).

Luego, indico:

“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(...)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacion a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicién de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicién de afiliados al FOMAG no es de

recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refirio:
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“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.
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76. En relacién con el razonamiento segtun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deducciéon, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situaciéon
bajo examen, se hace una deduccién del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectua sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo6:
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“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mdas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).
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Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indico:

“..)

88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideraciéon a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion esta dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funciéon del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

5.3. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, los demandantes pretenden que se ordene al
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y a la Fiduciaria la Previsora S.A., el reintegro de los
descuentos efectuados por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi

como la suspension de los mismos.

De las pruebas obrantes en el expediente se encuentra acreditado que los

actores tienen la calidad de docentes pensionados del Fondo Nacional de
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CASO DEMANDANTE RESOLUCION DE TIPO DE
RECONOCIMIENTO No. PENSION
1 Heli Delio Fonseca Varela 002062 del 13 de agosto Vitalicia de
de 1998 jubilacién
2 Blanca Alcira Roa De 01713 del 20 de abril de Vitalicia de
Colmenares 2004 jubilacién
3 Gabriel Preciado Camargo 972 del 09 de noviembre Vitalicia de
de 1992 jubilacion

4 Blanca Cecilia Pérez Varon 02879 del 24 de junio de Invalidez

2004

5 Yolanda Valencia Betancourt 2323 del 27 de abril de Vitalicia de
2007 jubilacién
6 Evidalia Molina Alfonso 529 del 18 de febrero de Vitalicia de
2009 jubilacién
7 Juan Carlos Sanchez Gaitan | 4231 del 26 de agosto de Vitalicia de
2013 jubilacién
8 Martha Myriam Sanchez de 1899 del 25 de abril de Vitalicia de
Palacios 2012 jubilacion
9 Juana Clotilde Cabezas Ortiz | 0289 del 27 de enero de Vitalicia de
2010 jubilacion
10 Clara Isabel Penia Pineda 3889 del 1° de agosto de Vitalicia de
2011 jubilacion

A su vez, se observa que los actores elevaron reclamaciones administrativas
ante la Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el propésito de que se les realizara la devolucion
y suspension del valor descontado por salud en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, solicitudes que fueron denegadas a través de los actos

administrativos demandados en la presente controversia.

Por su parte, en la etapa de decreto de pruebas de la Audiencia Inicial y
Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, se ordené oficiar a la
Fiduprevisora S. A., con el fin de que aportara al plenario los soportes que
acreditaran los descuentos por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud efectuados respecto de los sefiores Gabriel Preciado Camargo

y Juan Carlos Sanchez Gaitan y de las senoras Blanca Cecilia Pérez Varon,
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Evidalia Molina Alfonso y Juana Clotilde Cabezas de Ortiz, desde el
momento que adquirieron el status de pensionados, sin que a la fecha de la

presente providencia se hubiesen remitido.

Sin embargo, la misma ya no es necesaria para resolver la controversia, pues
determinandose que el descuento es procedente, ya no se requiere probar si
el mismo fue o no realizado, aspecto que era indispensable establecer para

acceder a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

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
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que los actores en el curso del proceso hayan 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 la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de los actores.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a los actores

excepto los ya causados, a peticion de los mismos.

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°021 de hoy 20 de agosto
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., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100}3335—018:2019-00}80-00
Demandante: MARIA DE JESUS GUTIERREZ TORRES
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARIA DE JESUS GUTIERREZ TORRES, identificada con
cédula de ciudadania No. 41.638.221 de Bogota, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté6 demanda en contra del MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES
Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de

marzo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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La apoderada de la demandante estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 57 y 153 de
1887; 33 y 62 de 1985; 91 de 1989; 4% de 1992; 60, 115y 100 de 1993; 812
de 2003 y el Decreto 1073 de 2002.

Senala que la actora tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
jubilacion, de conformidad con lo regulado en la Ley 33 de 1985 y Ley 91 de
1989, la cual ordena su reconocimiento en una suma equivalente al 75% de
lo percibido durante el ano anterior al status pensional, de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucion Politica.

Argumenta que en el presente caso no se dio aplicacion a la Ley 91 de 1989
articulo 15, numeral primero, referente al régimen prestacional de los
docentes nacionalizados, sino, en forma equivocada, a las Leyes 33 de 1985
y 812 de 1993, que contemplan los requisitos y la forma como debe
liquidarse la pension de jubilacion de los docentes vinculados en virtud de

la misma.

Afirma que la entidad demandada vulner6 el derecho a la igualdad de la
actora, en razon a que existen docentes pensionados con la totalidad de los
factores devengados durante el ano inmediatamente anterior al status

pensional.

Manifiesta que la entidad estaba en obligacion de reconocer y pagar la prima
de medio anno contemplada en el numeral 2° del art. 15 de la Ley 91 de 1989,
equivalente a una mesada pensional, la cual es diferente a la mesada

adicional del mes de junio reconocida en la Ley 100 de 1993.

Indica que los docentes vinculados al Magisterio con posterioridad al ano
1980 y antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es el 26
de junio de 2003, se les debe reconocer la prima de medio ano, de

conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1980.

Estima que la Ley 812 de 2003, derogd tacitamente los descuentos 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
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que no contempla los mismos, razoén por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.

Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION

Como se precis6 en la Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento
celebrada el 2 de marzo de 2021, las entidades demandadas no contestaron
la demanda dentro de la oportunidad legal, pese a haber sido notificadas en

debida forma.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las apoderadas de las
partes en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo

de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

De otra parte, se advierte que el Agente del Ministerio Publico no rindié

concepto, en razon a que no asistio a la mencionada Audiencia.

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. 6496 del 22 de diciembre de 2010, a través de la cual

la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocié y ordend el pago de la
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pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 16 de abril de

2010 y acta de notificacion personal (fls. 19 a 22)

5.1.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 21 de noviembre
de 2018, por medio de la cual solicito la reliquidacion de su pension de
jubilacion, el reconocimiento de la prima de mitad de ano, asi como el
reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano y que se le

suspendieran dichos descuentos (fls. 24 y 25).

5.1.3. Resolucion No. 1343 del 19 de febrero de 2019, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reajusto la pension vitalicia de jubilacion
reconocida a la demandante mediante Resolucion No. 6496 del 22 de

diciembre de 2010 y acta de notificacion personal (fls. 26 a 28)

5.1.4. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
13 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 29).

5.1.5. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral (fls. 30 a 32).

5.1.6.Copia de la cédula de ciudadania de la actora (fl. 17).

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial y Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, los aspectos que

ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:

i) Si se configuro el silencio administrativo por falta de respuesta a los
derechos de peticion radicados por la demandante el 21 de noviembre de
2018 ante el Ministerio de Educacion Nacional y el 13 de septiembre del

mismo ano, ante la Fiduprevisora S.A
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ii) Si la demandante tiene o no derecho a que se reajuste su pension de
jubilacion, teniendo en cuenta la totalidad de factores devengados durante
el ano inmediatamente anterior al cumplimiento del status pensional, de
conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985 y la Sentencia del 4 de agosto
de 2010 del Consejo de Estado

iii) Si la demandante tiene o no derecho a que se le reconozca la prima de

medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

iv) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de la demandante en
calidad de pensionada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre, son susceptibles de
descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social; si procede
o no su devolucion y si se debe ordenar la suspension de tales descuentos

a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.2.1. 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 los
derechos de peticion radicados por la demandante el 21 de noviembre de
2018 ante el Ministerio de Educacion Nacional y el 13 de septiembre del
mismo ano, ante la Fiduprevisora S.A., mediante las cuales solicité la
reliquidacion pensional, el reconocimiento de la prima de medio ano
establecida en el articulo 15 de laley 91 de 1989 y el reintegro y suspension

de los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de cada ano.

Sobre el particular, es evidente que, en el caso de la demandante, se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del
proceso, que las citadas entidades hayan resuelto las peticiones descritas
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 presentacién de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”
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Lo anterior, obedece a que mediante la Resolucion No. 1343 del 19 de febrero
de 2019, la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ordeno el ajuste a la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la demandante, neg6 la suspension y reintegro
de los descuentos en salud efectuados en sus mesadas adicionales y no hizo
pronunciamiento alguno sobre la solicitud del reconocimiento y pago de la

prima de medio ano, establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

Por su parte la Fiduprevisora no se pronuncio sobre la peticion del 13 de
septiembre de 2018, bajo radicado No. 20180322682712 por medio de la
cual se solicito el reintegro y suspension de los descuentos en salud sobre

las mesadas adicionales.

5.2.2. RELIQUIDACION PENSION DOCENTE. NORMATIVIDAD
APLICABLE.

Se encuentra acreditado dentro del proceso la calidad de docente de la
demandante, quien prestoé sus servicios a la Secretaria de Educacion de
Bogota desde el 2 de noviembre de 1982, como docente territorial, tal como
consta en el Formato Unico de Certificado de historial laboral, obrante a

folios 31 a 32 del plenario.

Sobre el particular, La Ley 812 de 2003 “por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, en su
articulo 81 dispuso que: “El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados Yy territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la

entrada en vigencia de la presente ley”.

Ahora bien, el régimen prestacional establecido en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, se encuentra
en la Ley 60 de 1993 "Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre la
distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de
la Constitucién Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y

357 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones” senalo en el
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inciso final del articulo 6° que: “El régimen prestacional aplicable a los
actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las
nuevas vinculaciones serd el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las
prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o
cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetarad el régimen prestacional vigente

de la respectiva entidad territorial”.

A su turno la Ley 115 de febrero 8 de 1994 “Por la cual se expide la ley
General de Educacién”, en lo atinente al régimen prestacional del personal
docente, dispuso en su articulo 115 que: “El ejercicio de la profesiéon docente
estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y
por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales
es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la

presente ley”.

Ahora bien, la Ley 91 de 1989, por la cual se creo el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 15 dispuso:

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

(...) 2. Pensiones.

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

En ese orden de ideas, la Ley 60 de 1993 consagro que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporaren a las plantas departamentales o distritales y las nuevas
vinculaciones, se regiran por el establecido en la Ley 91 de 1989 y en cuanto

a los docentes territoriales dispuso su incorporacion al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, aplicando el mismo régimen

prestacional vigente en la respetiva entidad territorial.

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

del sector publico nacional.

En consecuencia, lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el régimen de
jubilacion que se encontraba vigente para la fecha en que se expidi6 la Ley
91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, esto es, el contemplado
en la Ley 33 de 1985.

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

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

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

De conformidad con la norma transcrita, la senora Maria de Jesus Gutiérrez
Torres tenia derecho a que su pension de Jubilacion le fuera reconocida con
el 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ano anterior al status pensional, remitiéndose para el efecto, a los factores
salariales senialados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por

el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.
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Por su parte, en lo relativo a los factores a tener en cuenta para la
liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion, el articulo 3° de la Ley 33

de 1985, prevé:

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

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

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

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

ascensional y de capacitacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaciéon para los
aportes proporcionales a la remuneraciéon del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion;
primas de antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.”

5.2.2.1.Precedentes jurisprudenciales

El Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
ponencia del Dr. Cesar palomino Cortés, mediante Sentencia de

Unificacion del 28 de agosto de 2018, dentro del Expediente No.
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520012333000201200143-01, respecto a la forma como se deben liquidar

las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion establecio:

“..)

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

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de 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 publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion serd (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 variacién del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

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

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

(..)

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

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicién son tunicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.
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(..)

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

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

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

(--.)”. (Resaltado del Despacho).

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

del 25 de abril de 2019! , advirtié que:

“...)

26. ...la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no
constituye precedente frente al régimen pensional de los
docentes por dos razones fundamentales: i) No hay similitud
factica entre los supuestos de hecho resueltos en la sentencia de
unificacién del 28 de agosto de 2018 y el presente caso, y ii) se trata

! Sentencia SUJ-014-CE-S2-2019, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente
Dr. César Palomino Cortés.
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de problemas juridicos distintos como se explicard mds adelante”.
(Negrillas fuera del texto original).

Y mas adelante agrego:

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

(...)”. (Negrillas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

“..)

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

(..)

Luego, indico:

“..)

62. La Seccién Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el
criterio de interpretaciéon sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de
jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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

(...).

Por ultimo, concluyo:
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“..)

72. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho
a la pensién de jubilaciéon y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio ptblico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo
oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes
reglas:

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

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

(..)

En este orden de ideas, se encuentra acreditado dentro del expediente que
la actora fue docente territorial, vinculada antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, pues su nombramiento se produjo el 2 de noviembre de 1982 (fl.
31), y en tal condicion tiene derecho a una pension ordinaria de jubilacion
bajo el régimen previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el literal b),

del numeral 2, del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

En ese sentido, de acuerdo con la regla fijada en la sentencia transcrita
lineas atras, los factores que debian tenerse en cuenta en la base de la
liquidacion pensional, eran solo aquellos sobre los que se hubieran

efectuado los aportes, segun el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, esto es:

= asignacién bdsica mensual
= gastos de representacion
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=  prima técnica, cuando sea factor de salario

= primas de antigtiedad, ascensional de capacitacién cuando sean
factor de salario

*  remuneracion por trabajo dominical o festivo

=  bonificacién por servicios prestados

= remuneraciéon por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna.

Ahora bien, conforme con la Resolucion No. 6496 del 22 de diciembre de
2010 (fls. 19 a 21), la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno
el pago de una pension de jubilacion a la actora e incluyé como factores:
Asignacion basica, horas extras y prima de vacaciones. Posteriormente,
mediante Resolucion No. 1343 del 19 de febrero de 2019, dicha entidad
reliquidé la pension vitalicia de jubilacion reconocida a la actora,

reajustando el valor de la pension.

No obstante, salvo la asignacion basica y las horas extras, los restantes
factores no constituyen base de liquidacion de los aportes y, por tanto, no
se podian incluir en liquidacion de la pension, de acuerdo con el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985. Sin embargo, el acto de reconocimiento conserva su
validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la
demandante cuya pretension va dirigida a que se incluyan factores
adicionales a los reconocidos por la entidad y, en consecuencia, el acto

acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de demanda.

En ese sentido, si bien la pretension de reliquidacion pensional recae sobre
la inclusion de la prima especial y la prima de navidad, la misma sera
negada por cuanto dichos factores no se encuentran enlistados como de los
que hacen base de liquidacion pensional y, en consecuencia, es evidente
que a la actora no le asiste derecho alguno a que sean incluidos en su

pension de jubilacion.

5.2.3. MARCO NORMATIVO QUE REGULA LA PRIMA DE MEDIO ANO
PREVISTA EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY 91 DE 1989

La mesada adicional de junio en favor de los docentes afiliados a FOMAG,
se encuentra establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de

1989, el cual senala:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1 de enero de 1990 serda regido por las siguientes disposiciones:

2. Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocerd siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de
Jjubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

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

(...)

Ahora bien, mas adelante, la mesada adicional de mitad de afno pagadera en

el mes de junio, conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de

1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y
del Instituto de Seqguros 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 pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelard con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.”*

Por su parte, en el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian

exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de

1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion”.

2 Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en
Sentencia C-409 de 2004.

15



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2019-00180-00

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciono el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos
14 y 142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema

General de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono 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 pensién se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podrdan recibir mdas de trece (13)
mesadas pensionales al ario. Se entiende que la pensiéon se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun 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 pension igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al ario.”

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

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

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la

mesada pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo
del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
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pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se expone a
continuacion.

(..)

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran
el derecho a la pension recibiran un mdximo de trece mesadas al ano,
con la excepcion establecida en el pardgrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.

(..)

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision,
M. P. Dr. Publio Martin Andrés Patino Mejia, en sentencia del 14 de diciembre
de 2020, dentro del expediente No. 17 001 33-33-003-2018-00516-023, al

respecto, indico:

“...)

§43. Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una
mesada prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, que se extendi6 en garantia del principio
de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-461 de 1995, por la
Ley 238 de 1995. (Negrilla del Despacho)

§44. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a

partir de su entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria recibir
mas de trece (13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas
que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio
de 2011.

§45. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion de equivalencia de la prima de mitad de ario y la mesada
de junio: “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
Jjudicial de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre la materia,
por lo que para la Sala es claro que no vulneré los derechos
fundamentales que la accionante alega conculcados.”

§46. Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados
en el Acto Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al

3 Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision, Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio
Mejia, Sentencia 14 de diciembre de 2020, Expediente: 17 001 33-33-003-2018-00516-02, demandante: Ruth
Maria Marin de Correa y demandada: Nacidn - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
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Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se analizara el caso
particular, en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora
a percibir la mesada de mitad de arno.

(...)

Conforme al criterio jurisprudencial expuesto, es necesario precisar como
primer aspecto, el momento en que se causo el derecho de la demandante a
adquirir el reconocimiento pensional, es decir cuando cumplio6 los requisitos
de edad y tiempo, pues este es el momento que determina la aplicacion del

Acto Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, se encuentra acreditado que mediante la Resolucion No.
6496 del 22 de diciembre de 2010, la Secretaria de Educacion de Bogota le
reconocidé una pension de vejez a la demandante, por haber adquirido el
status de pensionada el 15 de abril de 2010, a partir del 16 del mismo mes

y ano, en cuantia de $2.036.031,00 m/cte., (fl. 19 a 21).

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 exceptuan 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 causo con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, el 15 de abril de 2010; no obstante,
corresponde determinar si se encuentra cobijada por la excepcion contenida

en el paragrafo transitorio No. 6 de dicha normativa constitucional.
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Sobre el particular, segun se acredita en la resolucion 6496 del 22 de
diciembre de 2010, mediante la cual se reconoci6 pension de jubilacion a la
demandante, el monto de la misma ascendié a la suma de $2.036.031
pesos m/cte, luego a través de la Resolucion 1343 del 19 de febrero de
2019, se reliquido a partir del 16 de abril de 2010, en cuantia de
$2.370.354 pesos m/cte (fls. 26 a 27), suma que excede el monto fijado
por la excepcion contemplada en el paragrafo transitorio 6 del mencionado
Acto Legislativo, toda vez que para el ano 2010, el salario minimo legal
mensual vigente ascendia a la suma de $515.000,00 m/cte. y tres (3)

salarios minimos correspondian al monto de $1.545.000,00 pesos m/cte.

En este sentido, la reliquidacion pensional efectuada mediante dicho acto
administrativo lo fue desde el mismo momento del ingreso de dicha
prestacion a nomina, 16 de abril de 2010, lo que implica que desde dicha
fecha la demandante percibe un monto que supera los tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, circunstancia que excluye per-se el
derecho a devengar la prima de medio ano, razéon suficiente para negar su

reconocimiento.

5.2.4. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

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 42. 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.
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Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedé 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.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.2.4.1. 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..... :
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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 pensiéon”.

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).

5.2.4.2.DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero 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.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
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ponencia del Dr. William Hernandez Gomez*, determind la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencion expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 45 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analizo6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segiun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

4 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

5 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asti lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente sefialada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribid los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensionesn.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacion legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 requlan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacién del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:
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1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(..)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribié:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, debera realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensaciéon Familiar
para efectos de la afiliaciéon y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(...)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando sefiala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:
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70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pensioén de jubilacion a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicion de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicién de afiliados al FOMAG no es de

recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refirio:
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“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacién con el razonamiento segun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)
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Una simple operaciéon aritmética permite deducir que, en la situaciéon
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectiia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas qgue lo modifiquen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:
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88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideraciéon a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2019-00180-00

destinacion esta dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...1a regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funciéon del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la demandante pretende que se
ordene al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduciaria la Previsora S.A., el
reintegro de los descuentos efectuados por concepto de aportes al sistema
de seguridad social en salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre, asi como la suspension de los mismos.

En ese sentido, se acredita que la actora elevo reclamacion administrativa
ante la Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el propoésito de que se les realizara la devolucion
y suspension del valor descontado por salud en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, solicitudes que fueron denegadas a través de los actos

administrativos demandados en la presente controversia.

Por su parte, en la etapa de decreto de pruebas de la Audiencia Inicial y
Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, se ordeno oficiar a la
Fiduprevisora S. A., con el fin de que aportara al plenario los soportes que
acreditaran los descuentos por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud efectuados a la demandante, documentales que fueron

aportadas al proceso via correo electronico el 13 de julio del ano en curso.
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Sin embargo, dicha prueba resulta irrelevante, al determinarse que el

descuento es procedente.

Asi las cosas, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.3. 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
evidenciéo que la 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 la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de parte actora.

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

Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-002019-00394-00
Demandante: = MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ HERNANDEZ
Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
NORTE E.S.E.
Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ HERNANDEZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 25.126.412, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra de la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E. S. E., correspondiendo

dictar Sentencia.

I ACTUACION PROCESAL
1. LA DEMANDA.
1.1. PRETENSIONES.
Las pretensiones en que se sustenta la demanda fueron precisadas en la
Audiencia Inicial llevada a cabo el 20 de abril de 2021, al momento de
fijar el litigio y a ellas se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

1.2.1. Para sustentar las pretensiones la apoderada de la parte actora

alude a los siguientes hechos:

1.2.2. La sefiora Maria del Rosario Sanchez Hernandez inicio labores en

el HOSPITAL SIMON BOLIVAR E.S.E. como auxiliar de enfermeria el 1 de
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abril de 2014, y luego de surtir un exhaustivo proceso de seleccion

continuo trabajando en dicho hospital indefinidamente.

1.2.3. Segun certificacion expedida por la Subred Integrada de Servicios
de Salud Norte E.S.E, La actora labor6 mediante sendos contratos de
prestacion de servicios desde el 1 de abril de 2014 al 31 de enero de 2018,
como auxiliar de enfermeria, con un salario promedio de $1.365.000 pesos

m/cte.

1.2.4. Durante 4 anos, la actora siempre cumplio el horario impuesto por
la hoy demandada, segtuin las agendas de trabajoy las 6rdenes impartidas
permanentemente; igualmente, presentaba informes respecto de las
funciones que realizaba diariamente en la Subred Integrada de Servicios

de Salud Norte.

1.2.5. El trabajo desempenado por la actora era de caracter permanente
y correspondia directamente con el objeto social, labor misional y los
servicios ofertados y habilitados por la entidad demandada, el cual

desempenod hasta el 31 de agosto de 2017.

1.2.6. La Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E antes
Hospital Simoén Bolivar no cumpli6 las obligaciones laborales de pagar de
conformidad con la Ley, la seguridad social de la actora, adeudando a la
fecha tales emolumentos, asi como lo correspondiente a vacaciones,
primas, cesantias, intereses sobre las cesantias, horas extras, recargos y

demas conceptos laborales a que tienen derecho sus empleados.

1.2.7. La Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E con su
actuar violento6 los derechos laborales de la actora, impidiéndole gozar de
un trato justo y digno representado en el respeto de los principios y
derechos laborales tales como: a trabajo igual salario igual, condiciones
economicas representadas en el pago de primas, vacaciones, horas extras,

cesantias y demas emolumentos dejados de pagar por la Administracion.
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1.2.8. El120 de febrero de 2019, La actora solicito a la entidad demandada
el pago de derechos laborales y mediante el oficio No. 20191100084261
del 13 de marzo de 2019, la Gerente de la Subred Integrada de Servicios

de Salud Norte, nego el reconocimiento de una relacion laboral.

1.2.9. En la planta de personal del Hospital Simon Bolivar hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte existe el cargo de auxiliar area de la

salud, cuyo perfil, es el de la actora.

1.2.10. La entidad demandada presta sus servicios de salud con
auxiliares de enfermeria y/o auxiliares del area de la salud de la planta de

personal y también a través de contratos de prestacion de servicios.

1.2.11. El Hospital Simo6n Bolivar impartia ordenes a los auxiliares de
enfermeria que trabajan en el servicio de salud por intermedio de los
coordinadores de servicios lideres o referentes, enfermeras jefes de planta

y médicos de planta, quienes efectuaban las planillas de turnos.

1.2.12. La actora no cont6 con autonomia para desarrollar el trabajo de
auxiliar de enfermeria, siempre tuvo que seguir pautas, directrices y

ordenes por la entidad demandada.

1.2.13. La entidad demandada impartia trato igual a las personas
vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios como al personal
de planta, excepto lo relativo a los derechos econémicos y prestacionales

que se reclaman en la presente demanda.

1.2.14. La senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez fue empleada
publica en el Hospital Simon Bolivar, cumpliendo diariamente sus
funciones, de manera permanente, por lo menos durante los ultimos

quince anos.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.
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La apoderada de la parte actora estima desconocidas las siguientes

normas:

2.1. Constitucionales: Articulos 25, 38, 53, 83, 122, 125y 209

2.2. Legales: Inciso 4° del articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, articulo
209, el Decreto 1950 de 1973, numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734
de 2002, articulos 1y 2 de la Ley 909 de 2004, articulos 10 y 102 de la
Ley 1437 de 2011 y los articulos 59, 97 y 103 de la Ley 1438 de 2011.

Sobre el particular, senalé que de la lectura del Acto Administrativo
contenido en el oficio con numero 20191100084261 del 13 de marzo de
2019, suscrito por la Gerente de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD NORTE E.S.E., se establece que dicha entidad se aparto
totalmente de las normas legales que debieron sustentar la expedicion del
mismo, siendo nugatorio de los derechos laborales de la sefiora Maria del
Rosario Sanchez Hernandez, pues al darse en realidad los elementos
estructurales del contrato de trabajo, asi lo ha debido reconocer, con
fundamento en la supremacia de la realidad sobre las formalidades,
vulnerandose con dicha omision los principios que rigen la Administracion

Pablica.

Manifiesta que el Acto del cual se depreca la nulidad, es contrario al preambulo
de la Constitucion Politica, pues claramente no cumple con los postulados alli
inmersos al respeto, al trabajo, ala justicia al haber sido expedido con desvio
de poder y falsa motivacion y a la igualdad, pues si no es necesario que el
auxiliar de enfermeria haga parte de la planta de personal de una E.S.E. y le
sea pagado lo justo, deberia suceder lo mismo en los demas cargos de planta de

la entidad demandada.

Afirma que la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E. - ANTES HOSPITAL SIMON BOLIVAR E.S.E., por intermedio de sus
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Representantes Legales, reiteradamente ha omitido cumplir con el mandato y
la prohibicion expresa y claramente establecida en el articulo 2° del Decreto
Ley 2400 de 1968, trasgresion realizada por mas de 10 anos, pretendiendo
confundir las relaciones de trabajo para ocultar la realidad de los vinculos
laborales, como en este caso, donde la aqui demandada ha estructurado
contratos para vincular a una misma persona para cumplir

indefinidamente funciones que le son propias.

Manifiesta que la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E. - ANTES HOSPITAL SIMON BOLIVAR E.S.E. por intermedio de sus
agentes celebro y celebra contratos de prestacion de servicios con personas
naturales para evadir obligaciones laborales, irregularidad que ha

permanecido desde el afio 2000 y es posible que desde antes.

Aduce que es claro que los requisitos y/o condiciones para la celebracion de los
Contratos de Prestacién de Servicios no se cumplieron entre la sefiora MARIA DEL
ROSARIO SANCHEZ HERNANDEZ y la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD NORTE ES.E., antes HOSPITAL SIMON BOLIVAR E.SE.,
encontrandonos ante una verdadera relacion laboral, de conformidad con el

principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocup6 de

citar.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 16 de
diciembre de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes argumentos de

defensa:

Sostuvo que la entidad demandada para la celebracion de los contratos se
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sustento en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y en lo

establecido en el articulo 122 de la Constitucion Politica.

Refirio que la entidad que representa se encontraba plenamente
habilitada para celebrar contratos de prestacion de servicios, en su calidad
de establecimiento publico de salud, con oferta inscrita en la Secretaria
Distrital de Salud y avalada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
segun lo dispuesto por el articulo 194 y siguientes de la Ley 100 de 1993,
en consonancia con lo normado en el Acuerdo 641 de 2016, por medio
del cual efectud la reorganizacion del sector salud en el Distrito Capital,
que fusiono la red hospitalaria publica de 22 hospitales a 45 subredes de

servicios de salud.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Legalidad del acto administrativo acusado: Afirma que la presuncion
de legalidad del acto administrativo demandado hace referencia a la
validez, mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad
competente, es decir, es la suposicion de que el acto fue emitido conforme

a derecho y dictado en armonia con el ordenamiento juridico.

Senala que los actos administrativos son decisiones unilaterales de la
Administracion encaminadas a producir efectos juridicos, razéon por la
cual se constituyen en una de las formas que expresan dicha actividad y
son susceptibles de judicializacion por parte de esta jurisdiccion, los

cuales se encuentran amparados por la presuncion de legalidad.

Sostiene que el oficio demandando en la presente controversia fue emitido
conforme a derecho y dictado en armonia con el ordenamiento juridico, es
decir, su emision responde a todas las prescripciones legales, por lo que
el mismo es valido y eficaz, en otras palabras, esta de acuerdo con la ley

y por ende su ilegalidad debe ser probada por la parte demandante.

ii) Falta de causa e inexistencia de la obligacion: Manifiesta que si bien
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es cierto que entre la senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez y el
Hospital Simoén Bolivar III Nivel hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Norte E.S.E., se suscribieron varios contratos u ordenes de
servicios, ello no implica que se dé por hecho, la subsistencia de una

relacion o vinculo laboral.

Senala que los contratos de prestacion de servicios son de naturaleza civil
y no laboral que involucran como partes a un contratante que es aquella
persona natural o juridica quien requiere de la prestacion de unos
servicios especificos y un contratista aquél que proporcionara dicho
servicio y si bien se dan algunas circunstancias parecidas a las que
existen respecto de los empleados publicos, lo cierto es que ello no

conlleva a encubrirse una relacion laboral administrativa.

Manifiesta que la Administracion en ocasiones requiere mayor numero de
personas para cumplir sus cometidos, sin que en la planta de personal
existan todos los empleos necesarios, por problemas presupuestales,
efectuandose otra clase de vinculacion para la colaboracion en el

desarrollo de ciertas actividades.

iii) Inexistencia de la calidad de empleado publico: Argumenta que la
relacion entre las partes se gener6 Unica y exclusivamente, en virtud de
un contrato de prestacion de servicios, el cual tiene como propoésito
desarrollar actividades administrativas propias de la entidad estatal que
contrata para propugnar su adecuado funcionamiento, por lo que son las
necesidades del servicio las que hacen imperiosa la celebracion de este
tipo de contratos con personas naturales, esto es, que la actividad no
puede llevarse a cabo con personal de planta y/o que se requiera de
conocimientos especializados en la labor, segun lo previsto en el articulo

32 de la Ley 80 de 1993.

Senala que teniendo en cuenta la naturaleza del contrato suscrito entre
las partes, no puede predicarse la calidad de empleada publica de la

actora, la cual siempre ha sido contratista y si bien ésta se vinculo a
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través de sucesivos contratos de prestacion de servicios, ello no implica
que haya obtenido tal condicién, ya que no median los componentes
para una relacion de caracter legal y reglamentaria, en armonia con el

articulo 122 Superior.

vi) Prescripcion trienal de derechos. Senala que la prescripcion opera
a los tres anos contados desde la terminacion del contrato, por lo que se
debe tener en cuenta dicho término establecido en la Ley para reclamar
los derechos solicitados por la parte actora, toda vez que en su cumulo de
pretensiones se encuentra aquella que hace referencia al reconocimiento
de las acreencias laborales desde el ano 2014 al ano 2018, amén que era
su deber requerir en tiempo a la Administracion los efectos laborales
subyacentes a sus correspondientes contratos de prestacion de servicios,

lo cual no hizo sino hasta el 20 de febrero de 2019.

vii) Genérica: Solicita sea decretada por el Despacho cualquier excepcion

que pueda ser declarada

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte demandante, dentro de la oportunidad no

presento alegatos de conclusion.

4.2. Parte demandada.

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 23 de julio
de 2021, allegado via correo electronico, reiterd los argumentos expuestos
en el escrito de contestacion de demanda, efecto para el cual senal6é que
el acto demandado no fue proferido por funcionario incompetente, pues
fue la Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.,
la que lo suscribié, como tampoco con desviacion de poder ni falsa

motivacion, toda vez que en el mismo se consigno la inexistencia de la
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relacion laboral entre la actora y dicha entidad, pues de ninguna manera
existio subordinacion, dado que las actividades realizadas por ésta eran

intuito personae.

Senalo que de las pruebas testimoniales y documentales se evidencia que
la senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez laboré para el Hospital
Simoén Bolivar, en calidad de auxiliar de enfermeria hasta el ano 2014,
fecha en la cual fue pensionada por la Administradora Colombiana de

Pensiones — Colpensiones por el tiempo causado en dicha entidad.

Manifesto que fue decision de la demandante vincularse por medio de
Contratos de  Prestacion de  Servicios, una vez  se profirio la
Resolucion de Pension, aceptando las condiciones generales de dicha
contratacion, sin haber sido coaccionada ni obligada para el efecto; lo
que quiere decir, que no optdé por gozar de su buen retiro, sino que se

postulo para continuar laborando bajo dicha modalidad.

Afirmé que las actividades desempenadas por la demandante estaban
sujetas a supervision; tal y como se puede probar en las minutas
contractuales donde se evidencia una clausula que especificamente
senala que la entidad contratante verificara el cumplimiento de las
actividades desarrollas por la contratista conforme a lo pactado, y por
ende a su vez, ésta tenia la obligacion de presentar sus informes en

forma periddica donde especificara su accionar.

Sostuvo que del testimonio rendido por la senora Myriam Guacheta
Sanchez no se puede establecer la supuesta subordinacion alegada,
ratificando que la actora goza de una mesada pensional, aspecto que le
consta, toda vez que fue su companera de trabajo cuando las dos tenian
la calidad de empleadas publicas de la entidad demandada, la cual decidio
una vez se profirio la Resolucion de dicha prestacion continuar vinculada

a través de sendos contratos de prestacion de servicios.

Por ultimo, concluy6é que a la actora la Administradora Colombiana de



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2019-00394-00

Pensiones — Colpensiones le reconocioé una pension de vejez mediante la
Resolucion No. GNR 8833 del 14 de enero de 2014, razon por la cual, no
puede pretender el pago de prestaciones sociales, en virtud de los
contratos celebrados con la entidad demandada, pues no puede
desempenar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas
de una asignacion que provenga del tesoro publico, en virtud de lo

contemplado en el articulo 218 de la Constitucion Politica.

En consecuencia, solicitd que sean desestimadas todas las pretensiones
de la parte actora, en razén a que se encuentra probado que lo que existio
entre la demandante y su representada fue una relacion contractual
derivada de las suscripcion de ordenes de prestacion de servicios, con
posterioridad a la vinculacion laboral que esta ostenté en la misma
entidad, la cual culmin6é cuando se expidi6 la resolucion por medio de la

cual se le reconoci6 la pension de jubilacion.

4.3. Agente del Ministerio Puablico

El sennor Agente del Ministerio de Publico a través de escrito del 23 de julio
de 2021, allegado via correo electronico, rindié concepto senalando en
primera medida que entre la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte
E.S.E. y la sennora Maria del Rosario Sanchez Hernandez, se configuran los
elementos de una relacion laboral, por lo tanto, las pretensiones primera
y segunda del reconocimiento de un contrato realidad, estan llamadas

a prosperar.

Afirma que lo anterior, obedece a que si bien los contratos celebrados por
las partes fueron suscritos bajo la modalidad de prestacion de servicios
regulada en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, lo cierto es
que en el presente caso se encuentra probado que no se respetaron los
principios de la contratacion estatal, por cuanto se ejecutaron

encubriendo una relacion laboral.

Sostiene que en el presente asunto se evidencia que la senhora Maria

del Rosario Sanchez Hernandez estaba vinculada a la planta de

10
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personal de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte hasta el
31 de marzo de 2014, fecha en la que adquirio el estatus de pensionada y
que posteriormente, el 1 de abril del mismo ano, mantuvo una relacion
bajo la figura de contratos de prestacion de servicios, afirmando en su
interrogatorio que continu6é desarrollando las mismas actividades que
efectuaba como trabajadora de planta en el cargo de auxiliar de enfermeria
y, en ese sentido, de conformidad con la Jurisprudencia de H. Consejo de

Estado hay una presuncion de subordinacion y dependencia.

Senalo que el reemplazo de la actora fue ella misma, por lo que, resulta
evidente que el contrato de prestacion de servicios no fue mas que el ropaje
de la relacion laboral, que habia sostenido como auxiliar de enfermeria (en

ese momento ya pensionada), quien se convertia en contratista.

Argumenté que en lo atinente a las pretensiones de condenas y
reconocimientos de prestacionales laborales, debe darse aplicacion a lo
dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia de Unificacion del
25 de agosto de 2016 y respecto al pago de las cotizaciones al Sistema de
Seguridad en Pension, debera verificarse que la actora tiene estatus de
pensionada, por lo que durante su vinculacion contractual no efectuo
aportes al mismo.

IV. CONSIDERACIONES.

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de “legalidad del acto administrativo
acusado”, “falta de causa e inexistencia de la obligacion” e
“inexistencia de la calidad de empleado publico”, propuestas por el
extremo demandado, este Despacho considera que tales argumentos no
s6lo 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.

11
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Frente a la excepcion de prescripcion trienal de derechos, se precisa que
sera resuelta en caso de accederse a las suplicas de la demanda y frente a
la excepcion genérica, se advierte que, tal como se sefnal6 en la Audiencia
Inicial llevada a cabo €l 20 de abril de 2021, no se encontraron excepciones
que debieran ser declaradas en oficio en ese momento procesal y tampoco

al proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Documentales.

5.2.1.1. Acta expedida el 5 de marzo de 1984, por medio de la cual el
Departamento de Relaciones Laborales del Distrito de Bogota comunico a
la actora que mediante la Resolucion No. 0269 del 1 de marzo de 1984,
fue nombrada para el cargo de auxiliar de enfermeria III — Departamento
de enfermeria- servicios complementarios del Hospital Regional Simén

Bolivar.

5.2.1.2. Peticion elevada por la actora el 20 de enero de 2019, por medio
de la cual solicit6 a la entidad demandada la declaratoria de la existencia
de la relacion laboral, en virtud de los contratos de prestacion de servicios
suscritos desde el ano 2014 al ano 2017, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a las que alude le asiste el derecho, los aportes a la
seguridad social y el rembolso de los valores que sufragé por este ultimo
concepto, por retencion en la fuente y por polizas de seguros, asi como la

sancion moratoria y ajustes de valor.

5.2.1.3. Oficio No. 20191100084261 del 13 de marzo de 2019, por
medio del cual la Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte E.S.E. nego lo solicitado por la accionante, al sostener que el vinculo
que existio entre las partes tuvo lugar como consecuencia de la suscripcion

de sendos contratos de prestacion de servicios, los cuales se regulan por
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las disposiciones contenidas en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Asi mismo, senalé que al momento de suscribir los contratos de prestacion
de servicios, la actora se encontraba gozando de pension de vejez, la cual
le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones mediante la Resolucion No. 2012-670047 del 14 de enero de
2014, razon por la cual no hay lugar al pago de las prestaciones sociales

y las demas acreencias laborales deprecadas.

5.2.1.4. Certificacion expedida por la Gerente de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E.S.E. en la que constan los contratos celebrados

por la actora del anno 2014 al 2018.

5.2.1.5. Manual de Funciones de la denominacion del empleo de Auxiliar
Area Salud Cédigo 412, Grado 17, de la Planta de Personal de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.

5.2.1.6. Cuadros de turnos de las enfermeras del Hospital Simo6n Bolivar

desde enero de 2004 a diciembre de 2017.

5.2.1.7. Certificacion proferida por la Directora de Gestion de Talento
Humano de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., en la
que consta los salarios y prestaciones sociales para el empleo de Auxiliar

Area Salud 412-17.

5.2.1.8. Medios magneéticos contentivos de la hoja de vida de la actora,
los contratos suscritos por ésta y el Hospital Simon Bolivar E.S.E., los
cuadros de turnos, las planillas de actividades y la Resolucion de

reconocimiento de la pension de vejez.

5.2.1.9. Constancia de Conciliacion Prejudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 195 Judicial I, para Asuntos Administrativos, la cual se declaro

fallida por falta de animo conciliatorio.

13



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2019-00394-00

5.2.2. Testimoniales e interrogatorio de parte.

5.1.2.1 Declaracion de la senniora Miryam Guacheta Sanchez, rendida ante
el Despacho el dia 8 de julio de 2021 e interrogatorio de parte
recepcionado en la misma fecha, a través de la plataforma Microsoft Teams

y acta contentiva de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 20 de abril de 2021, el problema que ocupa la atencion
del Despacho consiste en determinar si la senora Maria del Rosario
Sanchez Hernandez tiene o derecho a que se le reconozca la existencia
de un relacion laboral durante el tiempo que estuvo vinculada bajo la
modalidad de prestacion de servicios en el Hospital Simo6n Bolivar E.S.E.,
hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., y en consecuencia,
se efectue el pago de salarios y prestaciones que se le adeuden en virtud

de dicho vinculo laboral.

No obstante, como asunto previo debera determinar el Despacho si dicha
pretension se encuentra incursa en la prohibicion contemplada en el
articulo 128 de la Constitucion Politica, de devengar dos asignaciones del
tesoro publico, teniendo cuenta que la sefiora Maria del Rosario Sanchez
Hernandez adquirio el estatus de pensionada en el anio 2014 y en dicha
condicion laboré al servicio del hospital demandado, en los anos cuya

relacion laboral reclama en la presente controversia.

5.4. CASO CONCRETO.

Se encuentra acreditado que mediante Resolucion No. 269 del 1° de marzo
de 1984, la senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez, fue nombrada
en el cargo de Auxiliar de enfermeria III- -Servicios Complementarios-

Hospital Regional Simon Bolivar, tomando posesion del mismo el 5 del
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mismo mes y ano, tal como consta en el Acta que obra a folio 20 del

expediente.

A su vez, de la certificacion expedida el 10 de marzo de 2014, por la
Técnica de Nomina del Hospital Simon Bolivar E.S.E., que reposa en los
medios magnéticos que obran en el expediente, se evidencia que la senora
Maria del Rosario Sanchez Hernandez laboraba en el Hospital Simoén
Bolivar como empleada publica, en propiedad en el cargo de Auxiliar Area

de la Salud, desde el 12 de marzo de 1984, asi:

Asi mismo, se observa que a través de la Resolucion No. GNR 8833 del
14 de enero de 2014, la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones reconoci6 a la senniora Maria del Rosario Sanchez Hernandez
una pension de vejez al haber acreditado un total de 10.273 dias
laborados, correspondientes a 1.468 semanas, por el tiempo en que
trabajo en el Hospital Simo6n Bolivar y ademas ostentar 56 anos de edad,

asi:
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ENTIDAD LABORG DESOE HASTA NOVEDAD 1DIAS
HOSPITAL SIMON BOLIVAR (19840312 119951230 TIEMPO SERVICIO 4245
FUNDACION SAN JUAN 0£[19920801  [:9331231 TIEMPO SERVICIO 518
D103 il S
CENTRO  HOSPITALARIONS350701 19960731 TIEMPQ SEAVICIO 1470
ISAN JUAN D
HOSPITAL SIMON BOLIVAP. (19951201 (19890831 TIEMPG SEAVICIO 1350 |
'CENTRO ~ HOSPITALAPIO[IS990%01  [20011031 TIEMPO SEAVICIO 780 |
SAN JUAN D i
HOSPITAL SIMON BOLIVAR 113931101 19991123 TIEMPO SERVICIO 23
HOSFITAL SIMON BOLIVAR 119991201 (139831228 TIEMPO SERVICID 23 »
HOSPITAL SIMON BOLIVAR 120000101 120000229 TIEMPO SERVICIO 60
HOSPITAL SIMON BOLIVAR 120000301 20000328 TIEMPO SERVICIC 28
HOSPITAL SIMON BOLIVAR 120000401 120000423 TIEMPO SERVICIO 28
HOSPITAL SIMON BOLIVAR |20000501 120000528 TIEMPO SERVICIO 28
IHOSPITAL SIMON BOLIVAR_[20000601 120000623 TIEMPO SERVICIO 29
IHOSPTTAL SIMON BOLIVAR_[20000701 120000926 TIEMPO SERVICIO 86
HOSPITAL SIMON BOLIVAR (20001001 20001027 ITIEMBG SERVICIO 27
HOSPITAL SIMON BOLIVAR [20001101 20010527 TIEMPO SERVICIO 1207
IHOSPITAL SIMON BOLIVAR [20010601 120020118 [TIEMPO SERVICIO 1229
HOSPITAL SIMON EOLIVAR EOOZOZOI 120020218 TIEMPQ SERVICIO 8
FCSPITAL SIMGN BOLIVAR (2602230 20020359 ‘ SERVIC. ¥
FCSPITAL SIMON J0LVAR [2002040 200303.8 5 .
EOSFITAL SIMCN BOLIVAR 2GH20R0L 20020 - S1 |
HOSPITAL SIMCN SOLIVAR [200208C1 20020815 TIEMPQ SEAVICO i
(ROSPITAL SIMON BOLIVAR (20020901 20021012 TIEMPO SEAvICIC 4s !
[HOSPITAL SIMON BOLIVAR [20021101 120021118 TEMPG 323VICIC [
(HOSPITAL SIMON BOLIVAR 20021201 120030115 EMPO SEAVICID 43
HOSPTTAL SMON BOLIVAR 2003031 30030412 TEMPO SERVICO 4
HOSAITAL SIMON BOLIVAR 20030501 20030518 [TIEMFC SEAYICIO 112 |
HOSPITAL SIMON BOLIVAR 120030601 120030713 [TIEMPC SEAVICIO e |
HOSPITAL GIMON BOLIVAR [20030801 120031226 TIEMPQ SEAVICIO 186 |
HOSBITAL SIMON BOLIVAR. 2004010 20040329 TIEMPC SEAVICIO 8S |
HOSFITAL SIMON BOLIVAR 120040801 20040423 TIZMPC SERVICIO I ‘
HOSAITAL SIMON BOLIVAR [20099501 20041129 TISMP2 SERVICO 205
HCSPITAL SIMON SCLIVAR |202diCL  z0tdists TIEMED 3e2 L 3
HCSPTAL SIMON SOLVAR 20050101 20050328 MEMPO SEAVICLC a8 I
FCSPTAL SIMON.30LIVAR 20050501 20110724 MEMPO SEAVICIC 2280 |
HCSPTAL SIMCN SCLIVAR 201.0801 20120229 TIEMPO SERVICIO 130 |
HOSPTAL SIMON BCLIVAR 20120401 20120327 TIEMPO SERVICIC 327
HOSPTTAL SIMON 3CLIVAR 120130301 20130607 TIEMPO SERVICIC a7 |
20030707 TIEMPO SERVICID 7 .

HOSPITAL SIMCN SCLIVAR 120120701

|
i |

Que conferme o anterier,. si intarssado acradita un iotal de 19,273 dias
laboracos,.correspondientes a 1,468 semanas,

Que nacio ¢ 25 de septiembrs de 1957 v actuaimente. cuenta 22n 56 anes de
atad,

Por lo anterior, resolvio:

RESUELVE
ARTICULC PRIMERO: Baconocar el pago de unz persidn c= VEIEZ a favor del
{iz) seforia) SANCHEZ HERMNANDEZ MARIA DEL ROSARIO, yz idantificadol(a), en
lcs sigulenteas términos y cuantias:
Vaigr mesada de 2014 = $1,515,928

ARTICULO SEGUNDQ: La presente prestacidon junto con el retroactivo si hay
lugar a =llo, sera ingresada an 12 nédmina del pericdo 201403 que se paga en &l

En ese sentido, se colige que la senora Maria del Rosario Sanchez
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Hernandez labor6 como empleada publica en el Hospital Simon Bolivar
desde el 12 de marzo de 1984 hasta el mismo mes del ano 2014, razén por
la cual la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones le

reconocio una pension de vejez, a partir de la néomina de marzo de 2014.

Ahora bien, la senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez depreca el
reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales que aduce
tiene derecho, en virtud de los contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital Simén Bolivar ahora Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. desde el 1 de abril de 2014 hasta el 31 de
agosto de 2018, tiempo en el que se desempeno como auxiliar de

enfermeria.

Sobre el particular, reposa en el plenario la Certificacion expedida por la
Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, en la
que consta que la senora Maria del Rosario Sanchez Hernandez suscribio
varios contratos de prestacion de servicios desde el 1 de abril de 2014 al
31 de enero de 2018, como auxiliar de enfermeria, como observa en el

siguiente cuadro:

No de Contrato Fecha de Fecha de Valor
Ingreso | Terminacion Honorarios
1128/2014 01/04/2014 31/12/2014 $1.066.666
0636/2015 01/01/2015 31/01/2015 $1.200.000
128272015 |  01/02/2015 31/12/2015 $1.300.000
080472016 01/01/2016 | 31/01/2016 $1.300.000
1999/2016 01/02/2016 31/06/2016 | $1.365.000
1787/2016 01/07/2016 31/07/2018 $1.365.000
86172016 01/08/2016 31/08/2016 $1.365.000
46682016 01/10/2016 311212016 $1.365.000 |
0818/2017 01/01/2017 |  31/01/2018 $1.385.000 |

Al respecto, la senora Miryam Guacheta Sanchez en su declaracion
rendida el 8 de julio de 2021, cuando se le indagé si la actora se
encontraba vinculada a la planta de personal de la entidad demandada
y salié pensionada, contesto: “si senora, ella salié creo que en marzo y yo
sali en noviembre” y cuando se le pregunté si estando pensionada la

demandante se vinculd nuevamente a la entidad demandada bajo
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contratos de prestacion de servicios, respondio “s?’.

Por su parte, la demandante al ser interrogada respecto a si estuvo
vinculada al Hospital Simoén Bolivar o Subred integrada de Servicios de
Salud Norte como auxiliar de enfermeria, manifesto: “Yo trabaje como
auxiliar de enfermeria de planta en el comité de infecciones hasta el 31 de
marzo del 2014, a partir del 1 de abril de 2014 empecé contrato como
auxiliar de enfermeria en el comité de infecciones”, respuesta que reitero
cuando afirmé que una vez salié pensionada fue vinculada por contrato
de prestacion de servicios y preguntada por el Despacho si mientras
prestaba sus servicios en la entidad demandada bajo dicha modalidad,

recibia su mesada personal, contesto “si”.

En consecuencia, se advierte que la sefiora Maria del Rosario Sanchez
Hernandez estuvo vinculada a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte bajo contratos de prestacion de servicios desde el 1 de marzo de
2014 al 31 de enero de 2018, percibiendo el pago de honorarios, como se
evidencia en el cuadro relacionado precedentemente y a su vez, percibia
la pension que le fue reconocida por la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones a través de la Resolucion GNR 8833 del 14

de enero de 2014, como lo afirmo aquella en su interrogatorio.

Sobre el particular, el articulo 128 de la Constitucion Politica senala la
prohibicion de percibir mas de una asignacion proveniente del tesoro
publico e incluso establecio la imposibilidad de desempenar

simultaneamente dos empleos publicos, en los siguientes términos:

“Articulo 128. Nadie podra desempenar simultdneamente mads de
un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley.

Entiéndase por tesoro ptublico el de la Nacion, el de las

entidades territoriales y el de las descentralizadas” (Negrilla fuera
del texto original).
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Dicho precepto constitucional, fue desarrollado por el articulo 19 de la

Ley 4% del 18 de mayo 1992, en el que se dispuso:

“Nadie podra desemperiar simultdneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mds de una asignaciéon que provenga del
Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptiense las siguientes
asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se
desemperien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignaciéon de retiro o
pension militar o policial de la Fuerza Ptblica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucién pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cdtedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios
profesionales de salud

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas
Directivas, en razén de suasistencia a las mismas, siempre que
no se trate de mds de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley
beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados”.

PARAGRAFO. No se podrdn recibir honorarios que sumados
correspondan a mds de ocho (8) horas diarias de trabajo a
varias entidades”.

Sobre la constitucionalidad de dicha normatividad , en sentencia C-

133 de 1993}, se senalo:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una
incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en
intima relacion de conexidad con la remuneracion de los
servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la
concurrencia de dos o mds cargos publicos en una misma
persona, tanto como recibir mas de una asignacion que
provenga del erario publico (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, la H. Corte constitucional en dicha providencia se ocupo de

definir el término “asignacion”, asi:

“El término '"asignacion" comprende toda clase de
remuneracion que emane del tesoro publico, lldmese

1 Corte Constitucional, sentencia C-133 de 1993, magistrado ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
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sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi,
bien podia el legislador ordinario establecer dicha
incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin
contrariar mandato constitucional alguno.Aun en el remoto
caso de que se hubiere concluido que el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios
publicos debia ser regulado por medio de ley ordinaria, el
articulo 19, objeto de acusaciéon, tampoco  seria
inconstitucional, @ por cuanto el legislador estaba
perfectamente facultado para hacerlo”.

Dicha definicion fue reiterada con posterioridad por el H. Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, a través del concepto
1344 de 10 de mayo de 2001, Consejero Ponente Flavio Augusto

Rodriguez Arce, al indicar:

El desarrollo jurisprudencial del término "asignacion’,
puede resumirse asi: "con este vocablo genérico se designa
en hacienda publica toda cantidad de dinero que se
fija y destina al pago de las prestaciones
relacionadas con el servicio publico oficial", segun
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia - sentencia
del 11 de diciembre de 1961 -. Por su parte, esta Sala
en la Consulta 896 de 1997 sostuvo que "...la prohibicion
de recibir mas de una asignacion del tesoro publico,
esta estrechamente relacionada con el ejercicio de
empleos en el sector oficial o con el pago de
prestaciones provenientes del ejercicio de estos
empleos (...) las asignaciones mencionadas en dichas
normas comprenden los sueldos, prestaciones sociales
y toda clase de remuneracion que tenga como
fundamento un vinculo o relacion laboral con
entidades del Estado'3; '"bajo el vocablo asignacion
queda comprendida toda remuneracion que se reciba
en forma periodica, mientras se desempena una
funcion (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, se colige que el término “asignacion”, contemplado en el
articulo 128 de la Constitucion Politica comprende toda clase de
remuneracion que emane del tesoro publico, destinada al pago de
prestaciones relacionadas con el servicio oficial o con la cancelacion de
dichas prestaciones que provengan del ejercicio de estos empleos, en

otras palabras, toda retribucion que tenga como fundamento una relacion
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laboral con entidades del Estado.

Sobre dicho aspecto, el H. Consejo de Estado en sentencia del 1.° de
marzo de 2012, Consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.
Expediente 0375-11, sefnal6 que “cuando el pago de la pension de vejez
involucra tiempos publicos, se consagra la incompatibilidad prevista por
el articulo 128 de la Constitucion y que, por el contrario, esta no se presenta
cuando se esta solicitando una pension de vejez por haber laborado con

empleadores particulares” (Negrilla fuera del texto original).

En ese sentido, del marco jurisprudencial expuesto es claro para el
Despacho que lo pretendido por la demandante, orientado a que se
declare la existencia de una relacion laboral, en virtud de los sendos
contratos de Prestacion de Servicios que celebré con la Subred Integrada
de Servicios de Salud Norte y se le paguen los salarios y las prestaciones
sociales correspondientes, es incompatible con la pension de vejez que
le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, a través de la Resolucion No. GNR 8833 del 14 de enero de
2014, teniendo en cuenta que se causO con las semanas cotizadas
durante el tiempo que labor6é como empleada publica en el Hospital
Simoén Bolivar, la cual segin lo manifestado por aquella en el
interrogatorio rendido ante este Despacho, la percibia mientras
desarrolléo dichos contratos, por lo que de accederse a lo solicitado se
configuraria la prohibicion del articulo 128 de la Constitucion Politica, de

percibir dos asignaciones provenientes del erario publico.

Al efecto, se pronuncio el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda Subseccion “A”, Consejero Ponente:

William Hernandez Gomez, en sentencia del 17 de octubre de 2018, asi:

“..)

Bajo dicho entendido, es dable concluir que uno de los eventos que
configuran la prohibicién prevista en el 128 Superior se vulnera
cuando se percibe salarios y prestaciones provenientes de
entidades publicas y a la vez se es beneficiario de una
pension que involucra tiempos publicos.
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(..)

Conforme a lo anterior, es claro para esta Subseccién que el dinero
que pretende se le cancele al demandante y que ordené el a quo a
través del presente medio de control, ya le fue reconocido por parte
de la entidad de prevision por concepto de retroactivo pensional y,
en atenciéon a la incompatibilidad que existe entre el salario y la
pensién provenientes del mismo tiempo y del erario publico, no se
puede ordenar pago alguno.

En consecuencia, permitir el pago de los dineros reconocidos en la
Resolucion 0459 del 13 de marzo de 2012 desde el retiro del servicio
hasta su efectivo reintegro, o como lo ordené el a quo hasta el 21 de
junio de 2013, implicaria que el demandante hubiera devengado
simultaneamente el salario como empleado publico y la
pension de jubilacion, lo cual no es permitido al tenor del
articulo 128 Superior, que prohibe devengar doble
asignacion del tesoro publico, (salvo las precisas excepciones
previstas por ley), ademds, seria contrario a la finalidad de esta
prestacién que busca sustituir al salario

(..)

En conclusion: Las sumas ordenadas en el articulo cuarto de
la Resolucion 0459 del 13 de marzo de 2012 se tornan
incompatibles con el pago de la pensién de vejez reconocida al
sefior Fernando Cristébal Marin Alvarez, dado que provienen
de una misma fuente (servicio publico) y por ende, iria en
contravia de la prohibicion de percibir mds de una asignacion
que provenga del tesoro publico” (Negrilla fuera del texto original).

Lo anterior conduce al Despacho a denegar las suplicas de la demanda,
pues la pretension encaminada a que se le reconozcan a la actora los
salarios y prestaciones sociales por el periodo correspondiente a los anos
2014 a 2018, tiempo en el que a su vez devengo pension de jubilacion,
contraviene lo dispuesto en el articulo 128 Superior que prohibe
devengar doble asignacion del tesoro publico, pues en su calidad de
pensionada estaba exclusivamente cobijada por la excepcion prevista por
ley, de poder devengar honorarios como profesional de la salud, los cuales
si resultan compatibles con dicha prestacion social, como efectivamente

ocurrio en el caso en estudio.

5.5. COSTAS

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

siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
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medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la 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: DENEGAR las suplicas de la demanda, por las razones

contenidas 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° 21 de hoy 20 de agosto 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., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 110013335-018-2019-00490-00

Demandante: n MARIA CONSUELO CASALLAS PALACIOS, DELFA ALIRIA
RODRIGUEZ ROZO, FLOR MARINA PARRADO
RODRIGUEZ, DORA ALCIRA GARZON GARCciA
HERREROS, DORA INES RODRIGUEZ GALVIS, JOAQUIN
HERNANDO GONZALEZ TIBAQUIRA, NESTOR CASTILLO
MARTINEZ, ROBERTO AMADO OLARTE, WILFREDO
HERNEY AGUILAR BALANTA y GLORIA STELLA PARRA
RINCON

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Asunto: SENTENCIA

Los senores MARIA CONSUELO CASALLAS PALACIOS, identificada con
cédula de ciudadania No. 41.703. 946 de Bogota; DELFA ALIRIA RODRIGUEZ
ROZO, identificada con cédula de ciudadania No. 23.490.948 de Chiquinquira;
FLOR MARINA PARRADO RODRIGUEZ, identificada con cédula de ciudadania
No. 20.439.873 de Caqueza; DORA ALCIRA GARZON GARCIiA HERREROS,
identificada con cédula de ciudadania No. 41.444.957 de Bogota; DORA INES
RODRIGUEZ GALVIS, identificada con cédula de ciudadania No. 41.397.783
de Bogota; JOAQUIN HERNANDO GONZALEZ TIBAQUIRA, identificado con
cédula de ciudadania No. 3.198.554 de Tenjo; NESTOR CASTILLO MARTINEZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.074.918 de Bogota; ROBERTO
AMADO OLARTE, identificado con cédula de ciudadania No. 4.170.252 de
Moniquira; WILFREDO HERNEY AGUILAR BALANTA, identificado con cédula
de ciudadania No. 17.124.851 de Bogota y GLORIA STELLA PARRA RINCON,
identificada con cédula de ciudadania No. 41.453.648 de Bogota, actuando por
medio de apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentaron demanda en contra del

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S. A., correspondiendo dictar Sentencia.

I ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 18 de

mayo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de los demandantes estima desconocidos los articulos 2, 13,
25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1073 de 2002 y la Ley 812 de 2003.

Senala que la Ley 812 de 2003, derogo6 tacitamente los descuentos 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 los mismos, razon por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.

Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 20035, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION
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La apoderada de las entidades demandadas mediante escrito del 6 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 las excepciones de legalidad de los actos administrativos e
inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa
juridica, indicando 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% del aporte en salud sobre el valor de las mesadas,

incluidas las adicionales.

Preciso que el articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecio que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la senalada en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, normas que establecen que el aporte del pensionado es del 12% sobre
el valor de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se

pronuncié mediante la sentencia C-369, declarandola exequible.

Reiteré 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 inicialmente contemplado en la Ley 91
de 1989, en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y
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 que 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.

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.
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Por ultimo, senalé 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 los demandantes, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las apoderadas de las
partes en la Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento, llevada a cabo

el 18 de mayo de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

De otra parte, se advierte que el Agente del Ministerio Puablico no rindio

concepto, en razoén a que no asistio a la mencionada Audiencia.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a las excepciones de legalidad de los actos administrativos e
inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa
juridica, 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 constituyen
excepciones de mérito alguna que impidan resolver de fondo el asunto, razéon

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

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

Caso No. 1. Demandante MARIA CONSUELO CASALLAS PALACIOS

i) Resolucion No. 0530 del 15 de febrero de 2011, a través de la cual el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordenoé el pago
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de la pension por invalidez a la demandante, a partir del 19 de octubre de 2010

(fls. 36 a 37).

ii) Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 28 de septiembre de
2017, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de

cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 39).

iii) Oficio No. S-2017-160207 del 2 de octubre de 2017, mediante el cual la
Secretaria de Educacién de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informé a la demandante
que dicha entidad efecttia el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 40).

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 3 de
octubre de 2017, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 41).

v) Copia del comprobante de pago de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, expedido por el Banco BBVA del mes de noviembre de 2016,
conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el descuento en

salud sobre la mesada adicional de diciembre (fl. 42).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la actora (fl. 43)

Caso No. 2. Demandante DELFA ALIRIA RODRIGUEZ ROZO

i) Resolucion No. 005327 del 9 de octubre de 2007, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno el
pago de la pensiéon por invalidez a la demandante, a partir del 5 de junio de

2007 (fls. 45 a 47).

ii)  Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 8 de febrero de 2018, por

5
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medio de la cual la actora solicit6 el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de

cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 49).

iii) Oficio No. S-2018-35995 del 21 de febrero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informé a la demandante
que dicha entidad efecttia el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 49).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el 13
de febrero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros

descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada
anualidad (fl. 50).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1991 y el 30 de
septiembre de 2017, conforme al cual consta que efectivamente se le han
realizado los descuentos en salud sobre la mesada adicional del mes de
diciembre (fls. 51 a 53).

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 57).

Caso No. 3. Demandante FLOR MARINA PARRADO RODRIGUEZ

i) Resolucion No. 003338 del 22 de junio de 2011, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordené el

pago de la pension por invalidez a la demandante, a partir del 16 de febrero de
2011 (fls. 59).

iij)  Peticion elevada por la demandante ante la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 24 de enero
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente a
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 62).
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iii) Oficio No. S-2018-16350 del 26 de enero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, neg6 lo solicitado anteriormente y le informé a la demandante
que dicha entidad efectta el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 63).

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 25 de
enero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros descontados

en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada anualidad (fl. 64).

v) Copia del comprobante de pago de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, expedido por el Banco BBVA del mes de noviembre de 2017,
conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el descuento en

salud sobre la mesada adicional de diciembre (fl. 65).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 66).

Caso No. 4. Demandante DORA ALCIRA GARZON GARCiA HERREROS

i) Resolucion No. 2544 del 9 de octubre de 1998, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordeno el pago

de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 6 de

noviembre de 1997 (fls. 68 a 69).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el 26 de enero de 2018, por medio de la
cual la actora solicit6 el reintegro del valor correspondiente a los descuentos
para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano y

que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 70).

iii) Oficio No. S-2018-21242 del 2 de febrero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacién de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informoé a la demandante
que dicha entidad efecttia el reconocimiento de las prestaciones sociales de los

docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
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las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 71 a 72).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el 29
de enero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 73).

v) Copia del comprobante de pago de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, expedido por el Banco BBVA del mes de noviembre de 2017,
conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el descuento en

salud sobre la mesada adicional de diciembre (fl. 74).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 75).

Caso No. 5. Demandante DORA INES RODRIGUEZ GALVIS

i) Resolucion No. 2151 del 12 de noviembre de 1997, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el pago
de la pensién vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 21 de

diciembre de 1996 (fls. 77 a 78).

ii) Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 25 de enero de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos
para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano y

que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 80).

iii) Oficio No. S-2018-16869 del 29 de enero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, neg6 lo solicitado anteriormente y le informé a la demandante
que dicha entidad efectua el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fls. 81 a
82).
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iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el 26
de enero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 83).

v) Oficio No. 20181070030891 del 30 de enero de 2018, a través del cual se dio
respuesta parcial a la solicitud, allegando los extractos de pago, sin
pronunciarse sobre la peticion de reintegro y devolucion de descuentos
efectuados por concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas

adicionales (f1.86).

vi) Copia del comprobante de pago de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, expedido por el Banco BBVA del mes de noviembre de los annos 2009
y 2016, conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el

descuento en salud sobre la mesada adicional de diciembre (fl. 85 a 86).

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 87).

Caso No. 6. Demandante JOAQUIN HERNANDO GONZALEZ TIBAQUIRA

i) Resolucion No. 0839 del 4 de febrero de 2014, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordené el pago

de la pension por invalidez al demandante, a partir del 4 de octubre de 2013

(fls. 89 a 90).

ii) Peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 26 de julio de 2018, por medio de la
cual el actor solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afno y que se

le suspendieran dichos descuentos (fls. 92).

iii) Oficio No. S-2018-131144 del 30 de julio de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informoé al demandante que
dicha entidad efecttia el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 93 a 94).
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iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el 14
de agosto de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 95).

v) Oficio No. 20180871290601 del 17 de agosto de 2018, a través del cual se
dio respuesta parcial a la solicitud, allegando los extractos de pago, sin
pronunciarse sobre la peticibn de reintegro y devolucion de descuentos

efectuados por concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas

adicionales (f1.96).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud realizados
al actor, por el periodo comprendido entre el 8 de agosto de 2013 y el 31 de julio
de 2018, conforme al cual consta que efectivamente se le han realizado los
descuentos en salud sobre las mesadas adicionales del mes de diciembre (fls.
97).

vii) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 98).

Caso No. 7. Demandante NESTOR CASTILLO MARTINEZ

i) Resolucion No. 06892 del 15 de diciembre de 2003, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordeno el
pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 15 de

agosto de dicha anualidad (fls. 101 a 102).

ii) Peticion elevada por el demandante ante la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 30 de enero
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente a
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 103).

iii) Oficio No. S-2018-20357 del 1 de febrero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacién de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informé al demandante que

dicha entidad efectua el reconocimiento de las prestaciones sociales de los

10
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docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 104).

iv) Oficio No. 20181090040621 del 5 de febrero de 2018, por medio del cual la
Fiduciaria la Previsora S. A., le negb al demandante el reintegro y suspension

de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales
de cada ano (fl. 105).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud realizados
al actor, por el periodo comprendido entre el 14 de agosto de 2003 y el 31 de
enero de 2018, conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el
descuento en salud sobre las mesadas adicionales de los meses de junio y
diciembre (fls. 106 a 109).

vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 110).

Caso No. 8. Demandante ROBERTO AMADO OLARTE

i) Resolucion No. 02581 del 29 de mayo de 2003, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordend el pago

de la pension vitalicia de jubilacion al actor, a partir del 11 de octubre de 2002

(fls. 112 a 113).

ii)  Peticion elevada por el actor ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 22 de enero de 2018,
por medio de la cual solicité el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre cada

ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 114).

iii) Oficio No. S-2018-23880 del 7 de febrero de 2018, mediante el cual la
Secretaria de Educacién de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informé al demandante que
dicha entidad efecttia el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud sobre
las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora S. A. la

solicitud elevada, con el objeto de que se pronuncie sobre la misma (fl. 115 a
116).
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iv)  Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
24 de enero de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 117).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud realizados
al actor, por el periodo comprendido entre el 10 de octubre de 2002 y el 31 de
diciembre de 2017, conforme al cual consta que efectivamente se le han
realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de los meses

de junio y diciembre (fls. 119 a 122).

vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 123).

Caso No. 9. Demandante WILFREDO HERNEY AGUILAR BALANTA

i) Resolucion No. 06896 del 15 de diciembre de 2003, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordeno el

pago de la pension vitalicia de jubilacién al demandante, a partir del 26 de

enero de 2003 (fls. 126 a 127).

ii)  Peticién elevada por el actor ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 25 de abril de 2016,
por medio de la cual solicité la reliquidacion de su pension de jubilacion, asi
como el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano y que se le

suspendieran dichos descuentos (fls. 129 a 131)

iii) Resolucion No. 3403 del 15 de junio de 2016, a través de la cual la
Secretaria de Educacién de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio neg6 al demandante la revision de su pension de jubilacion (fls.

132) y acta de notificacion (fl. 133).

iv) Recurso de reposicion interpuesto por el demandante a través de

apoderada, en contra de la resolucion senalada precedentemente (fl. 134 a 136).
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v)  Resolucion No. 7669 del 3 de octubre de 2017, por medio de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota resolvio el recurso de reposicion interpuesto
por el actor contra el acto administrativo sefialado anteriormente, reliquidando

la pension de jubilacion (fl. 137) y acta de notificacion personal (fl. 139).

vi) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
13 de mayo de 2015, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 140).

vii) Oficio No. 20150931018931 del 11 de agosto de 2015, mediante el cual la
Fiduciaria la Previsora S. A., dio respuesta parcial a la solicitud, allegando los
extractos de pago, sin pronunciarse sobre la peticion de reintegro y devolucion
de descuentos efectuados por concepto de seguridad social en salud sobre las

mesadas adicionales. (fls. 141).

viii) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1991 y el
31 de julio de 2015, conforme al cual consta que efectivamente se le han
realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de los meses

de junio y diciembre (fls. 142 a 146).

ix) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 147).

Caso No. 10. Demandante GLORIA STELLA PARRA RINCON

i) Resolucion No. 1863 del 30 de junio de 2005, a través de la cual la
Secretaria de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconocié y ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion a

la demandante, a partir del 20 de noviembre de 2004 (fl. 149 a 150).

iij)  Peticion elevada por la actora ante la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 11 de febrero de
2016, por medio de la cual solicit6 el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre cada

ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 151 a 153).
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iii) Resoluciéon No. 1263 del 29 de febrero de 2016, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio negé a la demandante la reliquidaciéon de su pension de

jubilacion (fls. 154) y acta de notificacion (fl. 155)

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
13 de octubre de 2015, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 156)

v) Oficio No. 20160160505731 del 17 de mayo de 2016, por medio del cual la
Fiduciaria la Previsora S. A., le negb a la demandante el reintegro y suspension

de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de
cada ano (fls. 157).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud realizados
a la actora, por el periodo comprendido entre el 30 de enero de 2000 y el 30 de
abril de 2016, conforme al cual consta que efectivamente se le ha realizado el
descuento en salud sobre las mesadas adicionales de los meses de junio y

diciembre (fl. 158 a 160).

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 161).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expresé al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 18 de mayo de 2021, los aspectos que ocupan la

atencion del Despacho consisten en establecer:

i) Si se configurd el silencio administrativo por falta de respuesta a las
peticiones elevadas por i ]MARIA CONSUELO CASALLAS PALACIOS, el 3 de
octubre de 2017, ante la Fiduciaria la Previsora S. A. ii) DELFA ALIRIA
RODRIGUEZ ROZO, el 13 de febrero de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. iii) FLOR MARINA PARRADO RODRIGUEZ, ¢l 25 de enero de 2018, ante la
Fiduciaria la Previsora S. A., iv) DORA ALCIRA GARZON GARCIA
HERREROS, el 29 de enero de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A. v)
DORA INES RODRIGUEZ GALVIS, el 26 de enero de 2018, ante la Fiduciaria
la Previsora S. A. vi) JOAQUIN HERNANDO GONZALEZ TIBAQUIRA, el 14 de
14
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agosto de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A. vii) WILFREDO HERNEY
AGUILAR BALANTA, el 25 de abril de 2016, ante el Ministerio de Educacion
Nacional y el 13 de mayo de 2015, ante la Fiduprevisora S.A y viii) GLORIA
STELLA PARRA RINCON, el 11 de febrero de 2016, ante el Ministerio de

Educacion Nacional.

i) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de los demandantes en
calidad de pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad

social en salud.

iii) Si procede o no la devolucién de los mismos y si se debe ordenar la

suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y nulidad de los actos
fictos presuntos negativos producto de los silencios de la administracion frente
a las peticiones elevadas por los sefiores Maria Consuelo Casallas Palacios, el
3 de octubre de 2017; Delfa Aliria Rodriguez Rozo, el 13 de febrero de
2018; Flor Marina Parrado Rodriguez, el 25 de enero de 2018; Dora Alcira
Garzon Garcia Herreros, el 29 de enero de 2018; Dora Inés Rodriguez Galvis,
el 26 de enero de 2018; Joaquin Hernando Gonzalez Tibaquira, el 14 de
agosto de la misma anualidad, radicados ante la Fiduciaria la Previsora S. A.,
del senor Wilfredo Herney Aguilar Balanta, el 25 de abril de 2016, ante el
Ministerio de Educacién Nacional y el 13 de mayo de 2015, ante la
Fiduprevisora S.A y por ultimo de la senora Gloria Stella Parra Rincén, el 11
de febrero de 2016, ante el Ministerio de Educacion Nacional, mediante las
cuales solicitaron a las entidades demandadas la devolucion y suspension de
los descuentos de las mesadas adicionales de junio y diciembre que les fueron

reconocidas.
Sobre el particular, es evidente que en los casos de los referidos actores, se

configurd el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del

proceso, que las entidades demandadas hayan resuelto las peticiones descritas
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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 presentacion de una peticién sin que se haya notificado decision que
la resuelva, se entendera que esta es negativa.

(..)".

5.3.2. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

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 42. 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, quedo 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.
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Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

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..... :

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 pensién”.

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).

5.3.4. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la

devoluciéon de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
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adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posiciéon unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero 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.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccién Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales  del

Magisterio, en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo
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analizé el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepciéon alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacién a los demas aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segiun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(...)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989 y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente
a las cuentas de salud y pensiones».
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articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribib los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensiones.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 reqgulan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:
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“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(...)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribio:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
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organizaciéon gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensaciéon Familiar
para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seriala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:
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“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, unicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilaciéon a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo ain se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
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servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicion de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicién de afiliados al FOMAG no es de
recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refiri6:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacion con el razonamiento segtin el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situacion
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mds la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectua sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:
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“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestaciéon recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
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en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiqguen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mdas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indico:

“..)

88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideraciéon a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion estda dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes
los descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas
adicionales de junio y diciembre reconocidas a los docentes, pues
dichos descuentos si estan autorizados por el articulo 8° de la ley 91
de 1989, que les impuso el deber de contribuir con el aporte del 5%

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, porcentaje
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que fue incrementado al 12%, de conformidad con el articulo 81 de la
Ley 812 de 2003.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, los demandantes pretenden que se ordene al
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, el reintegro de los descuentos efectuados por concepto de
aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los mismos.

De las pruebas obrantes en el expediente se encuentra acreditado que los
actores tienen la calidad de docentes pensionados del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, la cual se acredita con los actos

administrativos que a continuacion se relacionan:

CASO DEMANDANTE RESOLUCION DE TIPO DE
RECONOCIMIENTO No. PENSION
1 Maria Consuelo Casallas 0530 del 15 de febrero Invalidez
Palacios de 2011
2 Delfa Aliria Rodriguez Rozo 005327 del 9 de octubre Invalidez
de 2007
3 Flor Marina Parrado Rodriguez | 003338 del 22 de junio Invalidez
de 2011
4 Dora Alcira Garzén Garcia 2544 del 9 de octubre de Vitalicia de
Herreros 1998 jubilacion
5 Dora Ines Rodriguez Galvis 2151 del 12 de Vitalicia de
noviembre de 1997 jubilacion
6 Joaquin Hernando Gonzalez 0839 del 4 de febrero de Invalidez
Tibaquira 2014
7 Nestor Castillo Martinez 06892 del 15 de Vitalicia de
diciembre de 2003 jubilacién
8 Roberto Amado Olarte 02581 del 29 de mayo Vitalicia de
de 2003 jubilacion
9 Wilfredo Herney Aguilar 06896 del 15 de Vitalicia de
Balanta diciembre de 2003 jubilacion
10 Gloria Stella Parra Rincon 1863 del 30 de junio de Vitalicia de
2005 jubilacion
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A su vez, se observa que los actores elevaron reclamaciones administrativas
ante la Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el propésito de que se les realizara la devolucion
y suspension del valor descontado por salud en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, solicitudes que fueron denegadas a través de los actos

administrativos demandados en la presente controversia.

Por su parte, en la etapa de decreto de pruebas de la Audiencia Inicial y
Alegaciones llevada a cabo el 18 de mayo de 2021, se ordeno oficiar a la
Fiduprevisora S. A., con el fin de que aportara al plenario los soportes que
acreditaran los descuentos por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud efectuados respecto de las sennoras Maria Consuelo Casallas
Palacios, Flor Marina Parrado Rodriguez, Dora Alcira Garzon Garcia Herreros y
Dora Inés Rodriguez Galvis, desde el momento que adquirieron el status de
pensionados, sin que a la fecha de la presente providencia se hubiesen

remitido.

Sin embargo, la misma ya no es necesaria para resolver la controversia, pues
determinandose que el descuento es procedente, ya no se requiere probar si
el mismo fue o no realizado, aspecto que era indispensable establecer para

acceder a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.5. 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 los actores en el curso del proceso hayan incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.
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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 conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de los actores.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a los actores

excepto los ya causados, a peticion de los mismos.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Notificacién por estado

La providencia anterior se notifico por ESTADO N°021 de hoy 20 de agosto
de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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LAUNA MARCELA ROLON CAMACHO
Hnnrwtaria

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
018
Juzgado Administrativo

Bogota D.C., - 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 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2018-00306-00
Demandante: SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS
Demandada: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E. - HOSPITAL DE VISTA HERMOSA
Asunto: SENTENCIA

La senora SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS, identificada con cédula
de ciudadania No. 51.951.167 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra de la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. - HOSPITAL DE
VISTA HERMOSA, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 18 de febrero de 2020,

al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la parte actora estima desconocidas las siguientes

normas.:

2.1. Constitucionales: Articulos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53, S8y
128.
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2.2. Legales: Articulo 10 del Codigo Civil; 19 y 36 del Codigo Sustantivo
del Trabajo; los Decretos 1042 de 1978, 1750 de 2003 y 4171 de 2009 y
la Ley 80 de 1993, numeral 3.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocup6 de

citar.

Sobre el particular, sostuvo que el acto administrativo demandado
trasgrede las normas referidas, toda vez que desestimé de plano y sin
fundamento constitucional el pago de las prestaciones laborales y sociales
que la demandante dejo de percibir y a las que le asiste derecho como

contraprestacion de la labor que desempenoé para la entidad demandada.

Manifesto que la actora laboro en la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. — Hospital de Vista Hermosa, en virtud de los contratos
u ordenes de prestacion de servicios que suscribio; sin embargo, sus
funciones cumplen con los presupuestos de una relacion laboral, por las

siguientes razones:

e Se le exigio la prestacion personal del servicio, pacto de tipo
contractual.

e Como remuneracion de su labor, la entidad le pagaba las cantidades
pactadas en los contratos de forma mensual, previa exigencia de
contar con las afiliaciones al sistema de seguridad social y el pago
al dia.

e [Existio subordinacion, toda vez que no gozaba de autonomia, estaba
sometida al horario que le era asignado, a los reglamentos de la
entidad y tenia funciones predeterminadas, las cuales ejercia el
personal de planta y comprendian el objeto misional de la entidad.

e Presto de forma continua sus servicios.

En ese sentido, afirmo6 que se encuentran desvirtuados los presupuestos
de un contrato de prestacion de servicios, configurandose la relacion

laboral, a pesar de que las clausulas alli contenidas pretendian disfrazar
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una actividad que por su naturaleza y funciones debe ser desempenada
mediante una relacion legal y reglamentaria, incumpliéndose con la
prohibicion constitucional y legal que tienen las entidades del Estado de
celebrar este tipo de contratacion para el ejercicio de labores de caracter
permanente y, en consecuencia, lo procedente era la creacion de los cargos
correspondientes. Preciso que en el caso bajo estudio se evidencia la mala
fe de la entidad demandada, por el hecho de camuflar una verdadera
relacion laboral, bajo la suscripcion de sendos contratos de prestacion de
servicios, dado que infringe los postulados constitucionales, legales y

jurisprudenciales sobre la materia.

III. CONTESTACION.

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 08 de abril
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Sostuvo que las Empresas Sociales del Estado cuentan con personeria
juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y, en materia
contractual, se rigen por el derecho privado, pudiendo discrecionalmente
utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el Estatuto General de
Contratacion Publica, caso en el cual, y respecto de estas, el tramite se
regira por lo regulado en la Ley 80 de 1993. Partiendo de lo anterior,
senalé que por la importancia del servicio que prestan las empresas
antedichas es posible que se presenten situaciones facticas que ocasionen
gran cumulo de actividades a desarrollar, las cuales deben suplirse
mediante contrato de prestacion de servicios, en tanto que el personal de
planta de la entidad resulta insuficiente para cumplir con la gestion
encomendada. Por consiguiente, adujo, el Hospital goza de total
autonomia administrativa, presupuestal y financiera por lo cual celebra
los contratos que considere pertinente en aras del cumplimiento de su

mision como E.S.E.
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Indicé que la celebracion de contratos de prestacion de servicios dentro
de las E.S.E. tiene fundamento en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 y cito jurisprudencia al respecto de la caracterizacion de
dichos contratos, asi como de la diferencia con los contratos de caracter

laboral.

Refirié a que la carga de la prueba le corresponde a la demandante, quien
era una contratista de conformidad con los multiples contratos suscritos
entre las partes, aunque la actora pretenda demostrar lo contrario,
desconociendo la legalidad de la Ley 80 de 1993 en los contratos
administrativos celebrados entre las partes; siendo que el Hospital aplico
todas las condiciones y requisitos establecidos por la normativa, lo que de
suyo lo identifica como un contrato perfectamente valido dentro de su

modalidad.

Preciso que el contrato de prestacion de servicios per se no se convierte
en contrato laboral por entranar permanencia, subordinacion, ni las
sumas canceladas se convierten en salarios, pues ello se debe acreditar
fehacientemente, toda vez que el desarrollo del objeto contratado, por su
naturaleza, no puede llevarse a cabo en las circunstancias escogidas por
el contratista, sino dentro de las condiciones pactadas y aceptadas por el

mismo.

Manifest6 que, en lo que respecta al cumplimiento de horario con ocasion
de la celebracion de un contrato de prestacion de servicios, entre
contratante y contratista puede existir una relacion de coordinacion de
actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo
cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie
de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre
sus resultados, pero que ello no significa necesariamente la consignacion

del elemento de subordinacion.
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Plante6 interrogantes acerca del establecimiento de un orden y
concordancia entre la actividad profesional prestada por un contratista y
las necesidades del servicio por parte de un E.S.E., la existencia de una
supervision, y el cumplimiento de actividades dentro de un horario acorde
a las necesidades de la contratante, los cuales desarrolld6 con

jurisprudencia que se ocupo6 de citar.

Adujo que el Hospital Vista Hermosa suscribio contrato de prestacion de
servicios con la actora, evidenciando que de la naturaleza del mismo no
se desprende una relacion de subordinacion laboral ni dependencia para
el desarrollo de la actividad contratada, senalando que el reiterada
jurisprudencia el Consejo de Estado ha advertido que, en tratandose de
la prestacion al servicio publico de salud, en vez de subordinacion hay
una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en
las clausulas contractuales y que, por lo tanto, no esta demostrado que la
demandante recibiera ordenes por parte del Hospital o de los jefes de area,
debiendo la actora cumplir con sus actividades de prestacion de servicios

profesionales y de apoyo a la gestion como auxiliar de farmacia.

Afirma que la demandante suscribi6 de forma libre, consciente y
voluntaria los contratos temporales de prestacion de servicios, en los que
se estipulaba que el contrato se ejecutaria con total autonomia e
independencia sin que se entendiera que entre las partes mediaba
relacion laboral alguna. Por tanto, manifiesta, no habia lugar al pago de
prestaciones sociales, ni de costos distintos al valor acordado en los
diversos contratos, coligiendo que los servicios de la actora fueron
contratados temporalmente para satisfacer la continua prestacion del
servicio de salud, el cual culminé efectivamente al término del contrato,

como estaba previsto a la firma del mismo.

Aludi6 a que la demandante no cumplia con sus actividades en las
mismas condiciones en las que lo hacian los funcionarios de planta, por
lo cual manifiesta que se deben desestimar las pretensiones de la

demanda.
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Aduce que, en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho,
donde el Estado debe garantizar la prestacion continua y permanente del
servicio de salud, el cual debe primar sobre cualquier derecho particular,
el Hospital de Vista Hermosa, hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E. siempre ha procurado mantener la continua prestacion del
servicio con el fin de satisfacer la necesidad de la poblacién que reside en

la tercera localidad mas extensa de Bogota, como lo es Ciudad Bolivar.

Indicé que la sentencia C-171 de 2012, que declar6é exequible el articulo
59 de la Ley 1438 de 2011, que autorizo a las E.S.E. para desarrollar sus
funciones mediante contratacion con terceros, dispuso tres parametros
para entender ajustado a la constitucion y a la ley la norma anotada,
pudiendo configurarse cualquiera de ellos para entender ajustada la
contratacion con terceros. De manera que, en el caso particular, se
encuentran acreditados dos de los parametros establecidos, esto es, que
no se trata de funciones permanentes o misionales de la entidad y que no

era posible realizar las actividades con el personal de planta del Hospital.

Senala que, en el caso particular, la parte actora carece de fundamentos
tanto facticos como de derecho que puedan llevar al convencimiento de la
existencia de un contrato realidad y que no esta debidamente acreditada
la subordinacion que es la prima facie en toda relacion de tipo laboral, la
contratista fue vinculada mediante contratos de arrendamiento de
servicios profesionales, utilizando para su ejecucion sus propios medios,
de manera independiente y sin subordinacion alguna. Afirmo, de igual
forma, que tampoco se encuentra demostrado dentro del plenario el
cumplimiento de un horario laboral que se pueda traducir en la existencia
de un contrato de trabajo ya que la demandante realizaba las actividades

descritas en el contrato en cualquier tiempo, de manera independiente.

Manifesto que la entidad que representa debe ser absuelta de las
pretensiones de la demanda por cuanto no existe obligacion alguna

pendiente por cubrir y mucho menos indemnizaciones que se deban
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reconocer debido a que siempre actué dentro de los parametros y
facultades que le otorga la ley, actuando siempre enmarcada en el

principio de la buena fe que regula las relaciones contractuales.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Prescripcion: Afirma que, sin que de ninguna manera se entienda
reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la demandante,
propone la excepcion de prescripcion correspondiente a cualquier derecho
que eventualmente se hubiese causado a favor de la demandante y que de
conformidad con las normas legales y con la probanza del juicio, quede
cobijado por el fenomeno de la prescripcion, en especial aquellas
condiciones que se declaren probadas a partir de la fecha en que se

presento la reclamacion administrativa por parte de la demandante.

ii) Pago: Aduce que el Hospital de Vista Hermosa, hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. pag6é los honorarios
anticipados y convenidos conforme los contratos y la disponibilidad
presupuestal para los mismos; y cancel6é oportunamente de buena fe los
pagos descontados del valor en el cumplimiento de los diferentes o

multiples contratos de prestacion de servicios.

iii) Inexistencia del derecho y de la obligacion: Alude a que, acorde
con las normas de la contratacion administrativa de prestacion de
servicios, la demandante libremente opté por esta modalidad de
contratacion y celebro contratos de este tipo en los cuales reiteradamente,
asi como en los documentos previos, se establecio la inexistencia de la
relacion laboral. Igualmente, senaldé que suscribio voluntariamente cada
uno de los contratos de prestacion de servicios, donde la demandante se
comprometié como contratista, conservando su autonomia e iniciativa en
las actividades encomendadas, y siempre se comportdé como contratista

independiente en el ejercicio de su labor.

Agrega que los contratos de prestacion de servicios fueron terminados por

vencimiento del término acordado y que en los mismos existen aspectos
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no exigibles para una relacion laboral, asi: se suscribieron las poélizas de
garantia, hubo pago de anticipos, hubo actas de liquidacion, se afecto el
rubro presupuestal y la demandante suscribié los contratos a titulo de

contratista.

iv) Ausencia del vinculo de caracter laboral: Manifiesta que la
demandante siempre actué como contratista y no como trabajadora del
Hospital demandado, y que asi lo ofreciéo y lo acepto. Aduce que los
contratos de prestacion de servicios celebrados entre las partes se
firmaron de comun acuerdo y que dentro de su contenido se indica
claramente que se excluye de manera expresa relacion laboral entre las

partes.

Manifiesta ademas que la determinacion, por la entidad contratante, de
ciertas tareas en virtud del contrato, no conlleva a subordinaciéon, pues
en cumplimiento del objeto contractual, se debian hacer supervisiones a
las actividades de la contratista, debido a que las mismas debian estar
sometidas a ciertas pautas esenciales relacionadas con el objeto del
contrato, lo que no implica desvirtuar la clase de contratacion. A lo
anterior, sumo que la demandante conocia que habia celebrado contratos
para la prestacion de servicios personales, no laborales, y que es cierto
que el objeto del contrato se ejecuto en las instalaciones de la demandada
y, por tanto, es indudable que se hiciera vigilancia de las actividades de

la actora.

v) Inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad: Indica
que, en el caso particular no existen los elementos integrales para
identificar un contrato realidad, no hay subordinacion, ni horario ni

remuneracion como factor salarial y/o pago.

vi) Buena fe: Afirma que la entidad demandada actu6é apegada a la
legalidad de la Ley 80 de 1993 y a las normas de minimo rigor legal;
indicando que durante el tiempo de vinculacion de las partes, jamas la
demandante hizo un reclamo a la entidad demandada, lo que conduce a

que se actu6é con absoluta buena fe en la relacion que tuvo con la
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demandante, bajo la creencia de dicha relacion estaba condicionada a los
términos contractuales, los cuales siempre cumplio sin reparo alguno de

su contraparte.

vii) Cobro de lo no debido: Alude a que no ha nacido obligacion alguna
contra la entidad demandada por cuanto en realidad las partes pactaron
como pago rubros denominados “honorarios”, dado el tipo de contrato
celebrado. Asi, bajo el convencimiento de estar bajo un contrato de
prestacion de servicios, la demandante se afilié al sistema de seguridad
social integral como contratista independiente y firmo voluntariamente los
contratos indicados, sin existir queja alguna por incumplimientos
relacionados con su pago. En consecuencia, afirma que la entidad
demandada no debe suma alguna ni reconoce acreencias laborales porque

no s€ causaromn.

viii) Presuncion de legalidad de los actos administrativos y
contratos celebrados entre las partes: Manifiesta que los contratos de
prestacion de servicios personales suscritos entre las partes, asi como los
demas actos administrativos proferidos por la entidad demandada se
encuentran amparados legalmente con base en la documentacion que
reposa en la entidad, una vez llenos los requisitos para su formacion

adquieren fuerza obligatoria y gozan de presuncion de legitimidad.

ix) Relacion contractual con el actor no era de naturaleza laboral:
Indica que la demandante no tiene calidad de empleada publica, no
gozaba de los derechos sindicales que reclama en la demanda, no tiene
derecho a la aplicacion del régimen convencional, tampoco existe norma
legal que disponga de los intereses a las cesantias, ni demas peticiones
legales y extralegales porque el contrato de prestacion de servicios, bajo
la legalidad de la Ley 80 de 1993, no lo establece; sin que se pueda aplicar
el Decreto 2127 de 1945, por no ser un trabajador oficial ni empleado

publico.

Agrego que al ser la convencion colectiva de un trabajo un acto solemne,
la prueba de su existencia esta atada a la demostracion de que se

cumplieron los requisitos legalmente exigidos, razén por la cual su
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acreditacion no esta probada, en relacion entre contratista y contratante.

Por consiguiente, la convencion colectiva no es extensiva.

x) Compensacion: Refiere a que la demandante prestaba un servicio
como contratista con la finalidad de que su actividad fuera compensada
con un pago de honorarios por el tiempo corto de los contratos de
prestacion de servicios que suscribio, leyo y entendio que no le generaban

prestaciones sociales.

xi) Oposicion: Indica que la demandada no acredita los documentos
aportados como copias auténticas y presuntamente puede caber la

posibilidad de tacha por falta de auténticos.

xii) Inexistencia de perjuicios: Establece que la demandada no es
responsable de una obligacion que persigue la demandante, por lo cual

no se vislumbran perjuicios causados en contra de esta.

xiii) Improcedencia de la indemnizacion solicitada: Senala que esta
probado que la demandante ha actuado de mala fe, a indicio de manera
directa y determinante en el perjuicio o dafno que reclama, por negligencia
y culpa de no ser cuidadosa en aportar su situacion que nunca fue
cuestionada, ademas acepto las condiciones de la contratacion, su labor

fue autonoma, sin hacer ninguna objecion para ejecutar su labor.

xiv) Innominada: Solicita se declaren probadas las demas excepciones
que resulten dentro del presente proceso, conforme con el articulo 306 del

C.pP.C.

De otra parte, propuso las excepciones de “cosa juzgada” e “inepta
demanda por falta de requisitos formales o por indebida acumulacion
de pretensiones” las cuales fueron resueltas en la Audiencia Inicial

llevada a cabo el 18 de febrero de 2020, denegandose su prosperidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

10
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El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 27 de julio de 2021, via correo electronico se ratifico en
los argumentos y fundamentos que expuso en el libelo demandatorio y
solicité que se dé aplicacion al principio constitucional de primacia de la
realidad sobre las formalidades, teniendo en cuenta que se encuentra
probado que la actora no laboré con autonomia técnica, administrativa, ni
financiera, prestando sus servicios intelectuales y fisicos de manera
directa y sin independencia en el cumplimiento de su labor, pues por el
contrario debié cumplir horarios, parametros fijados por los lineamientos
y reglamentos de la entidad, utilizo6 herramientas suministradas por la
entidad, lo cual generé dependencia y subordinacion con la entidad para
la cual trabajaba. Prestacion del servicio que ademas fue continua, pues
afirma que es diferente que la entidad se tome algunos dias para la firma
del siguiente contrato o prorroga, lo cual no afect6 la prestacion del servicio

permanente de parte de la demandante.

Afirmoé que la entidad demandada contraté a la actora a través del uso
indebido de la figura de contrato de prestacion de servicios, razon por la
cual se le deben reconocer las prestaciones sociales y todos los
emolumentos a que tiene derecho como consecuencia de la relacion laboral

que ostento con la entidad demandada.

Manifesto que el testimonio e interrogatorio recaudados dan cuenta de que
existieron superiores jerarquicos que se encargaban de asignar actividades
por cronogramas, impartir ordenes, controlar horario y desarrollo de las

funciones de la actora.

Manifest6 que no existia un dominio de tiempo de la demandante pues
esta debia cumplir el horario de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 5:00 p.m.
y segun requerimiento de los superiores debia asistir los sabados al punto
de apoyo vacunacion de 7:00 a.m. a 3:00 p.m. y los domingos a realizar
apoyo a la comunidad de 8:00 a.m. a 12:00 m. Sin perjuicio de senalar
que la demandante dependia de la disponibilidad que tuvieran las familias

para atenderla, en cuanto a las metas mensuales segun el contrato a
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firmar y las disposiciones de Salud Publica, podian variar, para lo cual
debia cenirse a lineamientos y protocolos so pena de recibir sanciones por
parte de los superiores e incluso tener que cumplir con las glosas si ocurria

algun tipo de irregularidad.

Indic6 que la demandante realizaba sus actividades con el material y
herramientas suministrados por la entidad, debia abstenerse de solicitar
permisos, debia informar a su jefe cualquier situacion que le impidiera

desarrollar su funcion, sin poder subcontratar.

Asegura que las actividades desempenadas por la demandante contribuian
al cumplimiento de los objetivos de la entidad, con lo cual se corroboro la
existencia de una relacion laboral en donde se establecen e identifican los
tres elementos integrantes de la misma, esto es: (i subordinacion, (ii)

prestacion personal del servicio y (iii) remuneracion.

4.2. Parte demandada

Si bien la parte demandada presento escrito de alegatos de conclusion, lo
hizo de forma extemporanea, toda vez que el auto que corri6 traslado para
dicho efecto fue notificado el 16 de julio de 2021, razon por la cual
contaba hasta el 02 de agosto del ano en curso para alegar de
conclusion, actuacion que fue surtida el 04 de agosto de 2021,

circunstancia que impide tenerlo en cuenta.

4.3. Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante el Despacho, a través de escrito allegado via
correo electronico el 30 de julio de 2021, rindid concepto, en el cual
manifestéo que los contratos celebrados por las partes, corresponden a la
modalidad de prestacion de servicios, regulada por el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, cuyo fin es desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la respectiva
entidad, sin que en ningin caso se genere una relacion laboral, ni

prestaciones sociales.
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Aludi6 a que, sin embargo, la constitucion y la jurisprudencia han
reconocido que lo sustancial prevalece sobre las formalidades, es decir,
que en algunos eventos pese a que formalmente se ha celebrado un
contrato de prestacion de servicios, sustancialmente se encubre una
relacion laboral, circunstancias que deberan ser alegadas por el
contratista, quien tiene la carga de probar los elementos constitutivos del
contrato de trabajo: prestacion personal del servicio, subordinacion y

remuneracion.

Manifesto que la jurisdiccion contencioso administrativa ha sido pacifica
en establecer que las entidades no pueden contratar actividades de forma
permanente o para suplir su inoperancia en proveer las plantas de
personal para cumplir con su labor funcional, invocando jurisprudencia

del Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

Advirtio que, en el expediente solamente se allegaron las carpetas
contractuales de los anos 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2015y 2016, sin
que se aportara lo referente al vinculo contractual del 2014. Resalto de lo
anterior que, la entidad adujo que durante esa vigencia no fue contratada
la accionante, segin se desprende de la comunicacion CO FT 340-21 del
12 de mayo de 2021; infiriendo que durante el ano 2014 no existieron
contratos entre las partes, situacion que resulta importante, pues de llegar
a ser asi, esta circunstancia incide en los tiempos para reclamar el
reconocimiento y pago de los derechos pretendidos, igualmente, para

contabilizar los términos de prescripcion.

Por otro lado, manifesté que el senor Mario Raul Alvis Cifuentes rindio
testimonio el 15 de abril de 2021, y su declaracion fue tachada por la
apoderada de la demandada, al considerar que estaban dados los
elementos del articulo 211 del Codigo General del Proceso. Frente a ello,
el agente del Ministerio Publico manifesté que comparte dicha apreciacion,
bajo el argumento de que la imparcialidad del senor Alvis Cifuentes puede
estar afectada por la demanda que tiene contra la entidad, la coincidencia

de apoderado y que la senora Sandra Yaneth Rojas le serviria de testigo en
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su proceso, de manera que, conforme a ello, se puede ver beneficiado en

precedente horizontal.

Agrego que lo afirmado por el testigo no genera certeza y credibilidad en
su dicho, ya que informé6 que cada ocho dias, quince dias o un mes veia a
la actora y que la seniora Rojas Vanegas cumplia el horario porque asi les
tocaba a todos, son conjeturas que al parecer no devienen de un testigo
directo o presencial de los hechos. Por consiguiente, consideré que dicha

prueba debera ser valorada con especial rigor.

De otra parte, indicé que, de las pruebas documentales obrantes en el
plenario no se puede deducir la existencia de los elementos de una relacion
laboral, sumado al hecho de que, en el interrogatorio vertido por la actora

se evidencio autonomia en las actividades que desplego, al puntualizar:

e Que solamente en una oportunidad les dieron capacitacion y en
adelante, ella desarrollo el trabajo, sin necesidad de orientaciones
adicionales.

e Que la programacion mensual se realizaba con el fin de que las
auditorias de la Secretaria de Salud pudieran evidenciar el
cumplimiento del trabajo, asi como, saber el supervisor el lugar
donde se encontraba. Sin que, de ello se pueda derivar una
subordinacion.

e Que en el agendamiento ella determinaba las visitas a realizar, en
aras de que no fueran lugares distantes, debido a la extension de la
localidad.

¢ Que todas las personas que desarrollaban actividades en el
programa de la Secretaria de Salud eran contratistas, es decir, no
existen funcionarios de planta con esa misma labor.

e Que en algunas ocasiones le facilitaban vehiculo para el
desplazamiento a los barrios, momento en el cual debia llegar al
Hospital Vista Hermosa, no obstante, reitera, eran escasas las
oportunidades en que eso ocurria, teniendo que asumir por sus

propios medios el cumplimiento de la actividad encomendada.

14



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00306

e Que el numero de visitas del programa era fijado por la Secretaria
de Salud Distrital, entidad que distribuia por las diferentes
localidades las atenciones que se debian brindar, que dependiendo
de la meta que le tocara a Ciudad Bolivar, asi mismo, distribuian el
numero de visitas en el mes entre los profesionales que estuvieran
contratados; situaciéon que denota un tema de coordinaciéon, mas

que de subordinacion.

Destaco que, segun comunicacion suscrita por el subgerente corporativo
de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur del 10 de diciembre de
2020, en el manual de funciones y competencias laborales del extinto
Hospital de Vista Hermosa I Nivel, no se evidencia la existencia del empleo
“Nutricionista y Dietista”, por lo que no existiria un parametro de

comparacion.

Finalmente, concluyé que las pretensiones de la demanda no estan

llamadas a prosperar.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones propuestas por el extremo demandado, 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 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.

De otro lado, se precisa que la excepcion de prescripcion sera resuelta en
acapite posterior de esta providencia y, en cuanto a la innominada, se
advierte que, tal como se senalo en la Audiencia Inicial llevada a cabo el
18 de febrero de 2020, no se encontraron excepciones que debieran ser

declaradas de oficio en ese momento procesal y tampoco al proferir el
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presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Documentales.

5.2.1.1. Cédula de ciudadania de la senora Sandra Yaneth Rojas

Vanegas.

5.2.1.2. Peticion elevada por la actora el 15 de marzo de 2018, radicada
bajo el No. 201803510046592, por medio de la cual le solicit6 a la entidad
demandada el reconocimiento de la relacion laboral que existi6 entre las
partes, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que
alude le asiste el derecho, los aportes a la seguridad social y el rembolso
de los valores que sufrago por este ultimo concepto, asi como la sancion

moratoria y ajustes de valor.

5.2.1.3. Correo electronico del 09 de abril de 2018, mediante el cual la
entidad demandada remitié al apoderado de la demandante el Oficio No.

OJU-E-882-2018.

5.2.1.4. Oficio No OJU-E-882-2018 con fecha de elaboracion 06 de abril
de 2018, y radicado No. 20183510076721 del 09 de abril de la misma
anualidad a través del cual la doctora Sandra Milena Duarte Roa, en su
calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica (E) de la entidad demandada
resolvio de fondo la peticion anterior, negando la totalidad de sus

solicitudes.

5.2.1.5. Soporte de la sociedad SERVIENTREGA S.A., factura No.
965116675 del 21/11/2017, remitente Jorge Ivan Gonzalez Lizarazo,
destinatario Subred Integrada de Salud E.S.E. — Hospital Vista Hermosa.

5.2.1.6. Soporte de la sociedad SERVIENTREGA S.A., guia No.
965116675 del 21/11/2017, remitente Jorge Ivan Gonzalez Lizarazo,
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destinatario Subred Integrada de Salud E.S.E. — Hospital Vista Hermosa.

5.2.1.7. Peticion, sin fecha, elevada por la actora a través de apoderado,
por medio de la cual le solicito a la entidad demandada copia de la
totalidad de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las
partes; copia de su expediente; certificado de los tiempos de servicios;
certificacion de pagos en seguridad social y riesgos laborales; informar
cuantas personas con las mismas funciones pertenecen a la planta de
personal; certificados o constancias de las retenciones en la fuente

practicadas en cada contrato.

5.2.1.8. Documento notariado, sin fecha, mediante la cual la actora
autorizé a su apoderado para solicitar y reclamar documentos ante la

entidad demandada.

5.2.1.9. Oficio No. CO-FT-1499-2017 con fecha de elaboracion
diciembre 04 de 2017, con radicado No. 201703510206821 del 2017-12-
06, mediante el cual la doctora Luz Helena Hernandez Palacios, en su
calidad de Directora de Contratacion de la entidad demandada, dio
respuesta al radicado No. 20173510217722-SDQS 2727342017 y, en su
virtud envié un CD con la informacion solicitada y le sefnalé que revisada
la planta de personal del antes Hospital Vista Hermosa I Nivel E.S.E. y el
manual de funciones, para la época no existia el Profesional Universitario

Area Salud con funciones de nutricionista.

5.2.1.10. Certificacion de las ordenes o contratos de prestacion de
servicios, desde el 2009 hasta el 2016, emitida por la oficina de

contratacion de la entidad demandada.

5.2.1.11. Certificacion de los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre las partes, desde el 2009 hasta el 2016, suscrita por la
doctora Lidia Mayorga Lancheros en su calidad de profesional

especializado de la entidad demandada.

5.2.1.12. Contrato de servicios asistenciales de salud No. 02202 suscrito
entre la demandante y la demandada el 31 de mayo de 2016, con el objeto

“apoyo profesional en nutricion”.
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5.2.1.13. CD contentivo de los contratos de prestacion de servicios
suscritos por la actora y la entidad demandada, entre el 2009 y el 2016;
asi como de los certificados de retencion a titulo de impuesto de industria

y comercio.

5.2.1.14. Oficio No. OJU-E-1000-20 del 31 de marzo de 2020, mediante
el cual la jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred de Servicios de

Salud Sur E.S.E. remitio el oficio DIR CIEN 424-2020 al Despacho.

5.2.1.15. Oficio No. DIR CIEN 424-2020 con fecha de elaboracion 27 de
marzo de 2020, con radicacion No. 202003510029883 del 30 de marzo de
2020, mediante el cual el doctor Martin Guillermo Jaimes Madariaga, de
la Subgerencia de Prestacion de Servicio (C) de la entidad demandada
inform6 “[njo se evidencia soporte de transferencia y/o entrega de
expedientes al Archivo Central que se refieran o contengan programacion de
actividades y/o agendas de trabajo a nombre de la sennora SANDRA
YANETH ROJAS VANEGAS identificada con CC N° 51.951.167 entre las
vigencias 2009 al 2017”.

5.2.1.16. Oficio No. OJU-E-1044-20 del 13 de abril de 2020, mediante el
cual la jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred de Servicios de
Salud Sur E.S.E. remiti6 medio magnético con soportes, concepto y
respuesta obtenida de la Direccion Operativa de Contratacion de la Subred

Sur.

5.2.1.17. Oficio No. CO-FT-367-2020 con fecha de elaboracion 20 de abril
de 2020, con radicacion No. 202003510031993 del 2020-04-07, mediante
el cual la doctora Maria Claudia Onate Vasquez, en su calidad de Directora
Operativa de la entidad demandada remitid en medio magnético el

expediente contractual de la actora.

5.2.1.18. Oficio No. OJU-E-1085-20 del 17 de abril de 2020, mediante el
cual la jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred de Servicios de
Salud Sur E.S.E. remitio el concepto de la Direccion Operativa de Talento

Humano respecto del manual de funciones del personal vigente para los
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anos 2009 a 2016 para el cargo de nutricionista y dietista.

5.2.1.19. Oficio No. TH-740-20 con fecha de elaboracion 16 de abril de
2020, con radicacion No. 202003510033653 del 2020-04-07, mediante el
cual la doctora Fabiola Bautista Lopez, en su calidad de Directora
Operativa (C) de la entidad demandada informé6: “/u/na vez revisados los
manuales de funciones Acuerdo 002 de Marzo de 2006 y Resolucion 132 de
Abril de 2015, junto con las bases de datos del personal de planta para la
vigencia 10 de Abril de 2009 a 2016, se evidencia que para el antes Hospital

Vista Hermosa, el empleo Nutricionista y Dietista, no existe”.

5.2.1.20. CD contentivo del expediente de la demandante, remitido por el
doctor José Ignacio Acevedo Suarez, de la Oficina Asesora Juridica de la

entidad demandada.

5.2.1.21. Oficio No. TH-2851-20 con fecha de elaboracion 02 de
diciembre de 2020, con radicacion No. 202003510089743 del 2020-12-04,
mediante el cual la doctora Fabiola Bautista Lopez, en su calidad de
Directora Operativa (C) de la Direccion de Talento Humano de la entidad

demandada informo:

“En razoén a lo anterior, una vez revisados los Manuales de Funciones
y Competencias Laborales, del extinto Hospital Vista Hermosa I Nivel,
vigentes; se reitera al 06 de Abril de 2016 no se evidencié la existencia
del empleo “NUTRICIONISTA Y DIETISTA”.

Por ende, al hacer la respectiva incorporacién de los servidores
publicos, en la planta de Personal de la Subred, no se incluyé el empleo
denominado “NUTRICIONISTA Y DIETISTA.

(...) una vez revisados los actos administrativos que reposan en la
entidad, no se evidencia acto administrativo, expedido por la
Superintendencia Nacional de Salud donde se haya establecido la
planta de personal”

5.2.1.22. Oficio No. TH-2896-20 con fecha de elaboracion 10 de
diciembre de 2020, mediante el cual la doctora Ruby Liliana Cabrera
Calderon, en su calidad de Subgerente Corporativa de la entidad

demandada informo lo dicho en el oficio sefialado en el numeral anterior.

5.2.1.23. Correo electronico del 17 de junio de 2021, mediante el cual la
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apoderada de la entidad demandada senalo:

“Por medio de la presente me permito indicar que por erro (sic)
involuntario no se habia remitido la informaciéon solicitada toda vez que
la suscrita habia redactado el correo electrénico, pero por fallas en la
Red, el mismo se habia quedado en bandeja de salida, pero no fue
enviado.

En consecuencia, respetuosamente me permito manifestar que una vez
realizado nuevamente la revision minuciosa de la documental
solicitada, la dependencia encargada, tal como se puede evidenciar en
correos que anteceden, informo (sic) que "En respuesta al requerimiento
por este medio, me permito manifestarle que verificada las bases de
datos y el archivo central no se evidencia (sic) contratos relacionados
con la vigencia 2014 relacionado con la senora Sandra Janeth Rojas
identificada con cc 51.951.167 , en consecuencia no de (sic) da
informacion al respecto por parte de la direcciéon de contratacion.”.

En virtud de lo anterior, me permito indicar al Despacho que la
documental no reposa en las instalaciones de la Entidad, prueba tinica
faltante por aportar por parte de esta Entidad”.

5.2.2. Testimoniales e interrogatorio de parte.

5.2.2.1. Documento en formato mp4 contentivo de la declaracion del sefior
Mario Raul Alvis Cifuentes, quien rindio testimonio ante este Despacho el
15 de abril de 2021 y del interrogatorio de parte de la senora Sandra
Yaneth Rojas Vanegas, recepcionado ante este Juzgado en la misma fecha

y acta en la que se hacen constar dichas declaraciones.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 18 de febrero de 2020, el problema que ocupa la atencion
del Despacho consiste en determinar si la senora Sandra Yaneth Rojas
Vanegas tiene o no derecho a que se le reconozca la existencia de una
relacion laboral durante el tiempo que estuvo vinculada bajo la modalidad
de prestacion de servicios en la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E., y en consecuencia, si tiene o no derecho al pago de salarios y

prestaciones sociales, en virtud de dicho vinculo.
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5.3.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas

que regulan la administracion del personal civil...”, modificado por el

articulo 1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones sernialadas
por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesién del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de
un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeiio de tales
unciones”.. (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los
Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion

del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional regula la administracion
del personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama
ejecutiva del poder publico en lo nacional, con excepcién del personal
del ramo de la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva
integran el servicio civil de la republica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder publico son empleados o funcionarios publicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracion.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias Yy
establecimientos publicos, son empleados publicos; sin embargo los
trabajadores de la construcciéon y sostenimiento de obras publicas son

! La parte subrayada de la precitada disposiciéon fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en
sentencia C-614 de 2009
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trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desemperiadas por
personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales
y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion
o confianza deben ser desemperniadas por personas que tengan calidad
de empleados publicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como
los peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracion publica y no se consideran comprendidos en el servicio
cwil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacion en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios ptblicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regiran por las leyes.

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ningun caso podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desemperio de funciones
publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los
empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
seriala en el presente Decreto Nacional.

La funcién ptublica que implique el ejercicio de la autoridad
administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el
personal vinculado mediante esta modalidad.” (Negrita del Despacho)

De la normativa en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de

prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

permanente.

Por otro lado, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 “Por la cual se reorganiza

el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”, establece:

“Articulo 26°.- Clasificacion de empleos. En la estructura
administrativa de la Nacion, de las entidades territoriales o de sus
entidades descentralizadas, para la organizacion y prestacion de los
servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y
remocioén o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracion nacional central o descentralizada, los

22



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00306

enumerados en las letras a), b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de
1987.

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema
de salud, o quien haga sus veces, Yy los del primer nivel jerarquico,
inmediatamente siguiente;

b. Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada y
los del primero y segundo nivel jerarquico, inmediatamente siquientes;
c. Los empleos que correspondan a funciones de direccién, formulacion
y adopcién de politicas, planes y programas y asesoria.?

Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de
carrera, podran ser designados en comision, en cargos de libre
nombramiento y remocion, sin perder su pertenencia a la
carrera administrativa.

Paragrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desemperien cargos
no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.
Los establecimientos publicos de cualquier nivel, precisaran en sus
respectivos _estatutos, qué actividades pueden ser desemperiadas
mediante contrato de trabajos”.

De lo anterior, se colige que la planta de personal de las Empresas Sociales
del Estado en los servicios de salud se conforma por funcionarios de
carrera o de libre nombramiento y remocion; no obstante, hace la
distincion que los trabajadores oficiales, se encargan de desempenar
cargos no directivos, esto es, los de mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria, o de servicios generales.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagro en su articulo 534 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determindé como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion

en igualdad de condiciones.

2 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, Sentencia C-387 de 1996.

3 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 1995.

4 ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.
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Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en
sus articulos 122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habrd empleo ptiblico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente (...)”

“Art. 125. - Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptiuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demads
que determine la ley {(...)”.

Por su parte, en tratandose de contratos de prestacion de servicios
celebrados por las Empresas Sociales del Estado, la Ley 100 de 1993, en
sus articulos 194 y 195, dispuso:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacién de servicios de salud en
forma directa por la nacion o por las entidades territoriales, se harda
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que
constituyen una categoria especial de entidad ptublica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio Yy
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en
este capitulo.

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud
se someteran al siguiente régimen juridico: {(...)

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero
podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas
en el estatuto general de contratacion de la administracién publica.
(...)” (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica”, en el numeral 3° del articulo

32, determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(..)

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo
podrdn celebrarse con personas hnaturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.
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En ningun caso estos contratos generan relaciéon laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente
indispensable.”

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases
de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios
elementos tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales:
vinculados a través de un contrato laboral y c) los contratistas de

prestacion de servicios: vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios i)
que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad ii) que se trate de actividades que no
pueden desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados y iii)) que se celebren por el término estrictamente

indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente,
en Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determiné las diferencias

que existen entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funciéon de la administraciéon no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestaciéon de servicios versa sobre una obligacién de hacer para
la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podrd, por esta razoén, el contrato de prestacion de

5 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual "...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que senale la ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de
vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen
de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecuciéon del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun
las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion ptiblica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administraciéon no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, aquellas podrdan ser
ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de
servicios.

La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su cardcter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun
el cual se requiere que el empleo ptblico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado
Yy la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con
los elementos configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no
es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general,
pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en
el precepto acusado y surgird entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.
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Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene
que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de
ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza
Yy objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse
que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en
la norma acusada, no puede tener frente a la administraciéon sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones
sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de
un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir érdenes a quien
presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién de horario de trabajo para la prestaciéon del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de
prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mds bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del
mandato respectivo.” (Negrillas del Despacho).

e independencia.

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo Io. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona
que desarrolle las actividades relacionadas con la administraciéon o el
funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el
personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no

existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los
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b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duraciéon del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se
presenta: i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, frente a la existencia de una relacion laboral, respecto de los

servicios vinculados al sector salud, el Consejo de Estado considero®:

“Al respecto dira la Sala que, si bien en muchos casos resulta legitima
la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades
del servicio publico de salud por disposicion expresa de la Ley 10 de
1990 que reorganizé el Sistema Nacional de Salud, la especialidad
de que se revisten los servicios Médicos - entratandose de
personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad del
empleo publico, y mucho menos la configuracion en ciertos
casos de una verdadera relacion laboral con el Estado al
extralimitar el contenido real y la naturaleza de un contrato de
prestacion de servicios, de manera que no puede admitirse de forma
absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura del contrato
realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar, mas cuando la
prestacion del servicio de salud constituye una funcion publica
a cargo del Estado, inherente al objeto de las Entidades
Estatales prestadoras del mismo.

Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacion de
servicios Médicos Generales, no puede utilizarse la preceptiva arriba
senialada como argumento in limine para descartar la posible
existencia de una relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal,
pues descartadas la autonomia e independencia caracteristicas del
mismo, desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la
permanencia y continuidad del servicio- y probados los elementos de
una relacion laboral en los términos inicialmente esbozados, se

6 Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion “A” Sentencia del 4 de marzo de 2010, C.P. Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, R. I. 1413-08.
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posibilita el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Debe precisar la Sala ademds, que la autonomia e independencia que
ostenta el personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos
especificamente a cada caso, no descarta la existencia de una relacion
de subordinacion y dependencia, en tanto dicho elemento puede
configurarse en otros aspectos de indole administrativo, como el
cumplimiento de horario, la recepcion de ordenes en los diversos
aspectos qgue componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del
servicio bajo las mismas condiciones de los demds empleados de
planta etc., lo que a su vez supone que tratdndose de un verdadero
contrato de prestacion de servicios, la autonomia e independencia
deba abarcar atin los aspectos anteriormente referidos.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las
cuales fueron prestados los servicios en aras de esclarecer bajo el
andlisis probatorio pertinente, la verdadera naturaleza de la relacion
existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera
formal y restrictiva, homogenicen las causas propuestas ante esta
Jurisdiccion, en detrimento del andlisis sustancial particular que
amerita cada caso.” (Subrayado del Despacho)

Por su parte, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, dicha Corporacion
judicial — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, M.P. Dr.

Carmelo Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad,

asl:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de
una relacion laboral, esto es, la prestaciéon personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacién laboral, de lo que surge
el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la
garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica
cuando se constata en juicio la continua prestacion de servicios
personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo,
bajo sujecion de ordenes y condiciones de desemperio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones
laborales’.

7 En similares términos, se pronuncio el Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, en sentencia de 27
de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-
03542-01(0202-10).

29



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00306

De igual manera, en reciente decisién la subsecciéon B de esta seccion
segunda8 recordé que (i) la subordinacion o dependencia es la
situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse
durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la
equidad o similitud, que es el paradmetro de comparacion con los demads
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentraniar de la apariencia del contrato de
prestacién de servicios una verdadera relacion laboral; y (iii) por el
hecho de que se declare la existencia de la relacién laboral y puedan
reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado ptblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccibn y su correspondiente
posesion” (negrita del Despacho).

5.4. CONSIDERACION PRELIMINAR.

5.4.1. De la solicitud de tacha del testimonio recepcionado.

La apoderada de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonios
llevada a cabo el 15 de abril de 2021, taché de sospechoso el testimonio
del senior Mario Raul Alvis Cifuentes, toda vez que promoviéo demanda en
contra de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. por los
mismos hechos o similares, con poder al mismo abogado que representa
los intereses de la demandante, y por mantener —actualmente- una

amistad con esta, quien —ademas— le sirve como testigo en su proceso.

Descorrido el traslado de tal solicitud, la apoderada de la parte
demandante indic6é que el hecho de que una testigo instaure un proceso
en contra de la entidad demandada no es obstaculo para que pueda rendir
testimonio, bajo el entendido de que para ello se encontraba bajo gravedad
de juramento. Por su parte, el Ministerio Publico solicité que la tacha

formulada fuera resuelta en sentencia.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso,

8 Consejo de Estado, secciéon segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia
de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana
Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece que “Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes

personales u otras causas”.

A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con
la expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y prevé
que dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las

circunstancias de cada caso.

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
Procedimiento Civil®, senala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaracion del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, advierte el Despacho que dicha circunstancia no le resta
mérito probatorio a la declaracion, toda vez que su testimonio fue rendido
bajo la gravedad de juramento; amén que los hechos expuestos se
encuentran respaldados con las pruebas documentales obrantes en el
proceso, razon por la cual, en criterio de esta Juzgadora, la version rendida
por el deponente no resulta parcializada ni afecta su credibilidad, pues las
preguntas siempre estuvieron orientadas a obtener el relato sobre la
vinculacion de la actora a la entidad demandada como companeros de
trabajo que conocieron la manera como esta desarrollo su labor, sin que
se diera lugar a exponer valoraciones personales o subjetivas, encontrando
el Juzgado que la tacha formulada, es infundada y, en consecuencia, dicha

declaracion sera valorada por este Estrado Judicial de acuerdo con las

9 Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicion 2008, pagina 192
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reglas de la sana critica.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la seniora Sandra Yaneth Rojas Vanegas,
reclama el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral durante
el tiempo que estuvo vinculada bajo la modalidad de prestacion de
servicios en el Hospital de Vista Hermosa, ahora Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., y, en consecuencia, se efectue el pago de
salarios y prestaciones que se le adeuden en virtud de dicho vinculo

laboral, como nutricionista y dietista.

Por su parte, la entidad demandada mediante el Oficio No. OJU-E-882-
2018 con fecha de elaboracion 06 de abril de 2018, y radicado No.
20183510076721 del 09 de abril de la misma anualidad, nego el aludido
reconocimiento y pago, por considerar que la relacion sostenida con la
actora obedecio a los contratos de prestacion de servicios suscritos y, por

lo tanto, no le asiste el derecho a reclamar dichas prestaciones.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacion o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio.

Sobre el particular, cabe resaltar que de las certificaciones expedidas por
la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E quedo plenamente
demostrado que la actora prestoé sus servicios al Hospital Vista Hermosa,
a través de la celebracion de sendos contratos de prestacion de servicios
personales suscritos desde el 18 de marzo de 2009 hasta el 31 de julio de
2016, de forma interrumpida, cuyos objetos contractuales estaban
encaminados a prestar apoyo profesional en nutricion, de la siguiente

forma:
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10580 DE 1 de noviembre de APOYO PROFESIONAL EN E VISTA
oot s 10 de enero de 2014 e $6.300000 | omsr,
00845 OE 77 de enerd de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2014 2014 31ide enero de 2014 NUTRICION $1.800.000 | epmosA
01403 DE 7 e febrero de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2014 2014 28 de febrero de 2014 NUTRICION $2700000 | LepMOsA
02466 DE Tde marzo de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2014 2014 30 de abril de 2014 NUTRICION $5400000 | permosA
03565 OE APOYO PROFESIONAL EN VISTA
it 1 de mayo de 2014 | 30 de junio de 2014 Lapiday $5400000 | MOSTR
04820 DE APOYO PROFESIONAL EN VISTA |
i 1de julio de 2014 | 31 de agosto de 2014 IO $5.400000 | 0ot
APOYO PROFESIONAL
o 1 deagostode | 31 de agosto de 2014 ESPECIALIZADO COMO sa000000 | | MISTA
COORDINADOR TERRITORIAL
05910 DE | 1 de sepliembre de | 30 de septiembre de APOYO PROFESIONAL EN 3760000 VISTA
2014 2014 2014 NUTRICION : HERMOSA
06687 DE | 6 de octubre de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2014 2014 31 de octubre de 2014 NUTRICION $2700000 | yepmosA
07894 DE | 106 noviembre 4 | 30 de noviembre de APOYO PROFESIONAL EN TR VISTA |
2014 2014 2014 NUTRICION -700. HERMOSA _|
06370 OE | 1 de diciembre de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2014 2014 31 de snero de 2015 NUTRICION $4.050.000 | HERMOSA
91116 DE Tde febrero de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
2015 2015 SO mEaIR A NUTRICION $5400000 | ,ermosa
01655 OE APOYO PROFESIONAL EN VISTA
ol 1 deabril e 2015 | 31 de julio de 2015 Sl sy 13320000 | MSTA
03417 DE Tdeagosiode | 15 de noviembre de APGYO PROFESIONAL EN ST VISTA |
2015 2015 2015 NUTRICION .008. HERMOSA
05527 DE | 16 e noviembre de APOYO PROFESIONAL EN VISTA
‘2215 2_015 31 de enero de 2016 NUTRICION $8.577.500 HERMOSA
00670 DE | 16 de febrero de APGYO PROFESIONAL EN VISTA |
2016 2016 S de MR ce _ NUTRICION $12820500 | nermosA
02202 DE : APOYO PROFESIONAL EN VISTA
ok 1de junio de 2016 | 31 de julio de 2016 g iy $5.862000 | Lomeih,

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la demandante desempenaba

personalmente su labor, pues tal como se senalé en los referidos contratos,

se le prohibi6o expresamente la cesion de los derechos y obligaciones

emanados de los mismos sin la modificacion respectiva o sin contar con la

aceptacion y autorizacion previa de la entidad.

ke
[
—

Subordinacion o dependencia.

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en

los contratos de prestacion de servicios se establecié que la contratista

realizaria su actividad entregando productos definidos, sin generar vinculo

laboral entre las partes, y sin que existiera horario, subordinacion o

dependencia, senalandose en otros contratos que la contratista realizaria

su labor dentro del tiempo que estimara conveniente y previamente de

acuerdo con su supervisor para cumplir las metas asignadas y productos

definidos, siendo que en el 2016 se senald que la contratista ejecutaria el

contrato con absoluta autonomia e independencia.
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Igualmente, a través del Oficio No. DIR CIEN 424-2020 con fecha de
elaboracion 27 de marzo de 2020, con radicacion No. 202003510029883
del 30 de marzo de 2020, el doctor Martin Guillermo Jaimes Madariaga,
de la Subgerencia de Prestacion de Servicio (C) de la entidad demandada,
le comunic6 a este Despacho que: “nJo se evidencia soporte de
transferencia y/ o entrega de expedientes al Archivo Central que se refieran
o contengan programacion de actividades y/ o agendas de trabajo a nombre
de la seniora SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS identificada con CC N°
51.951.167 entre las vigencias 2009 al 2017”.

Sin embargo, en los contratos de prestacion de servicios se plasmo que la
demandante estaba bajo supervision del Profesional Especializado de
Salud Publica del Hospital Vista Hermosa I Nivel Empresa Social del
Estado y en otros el Profesional Especializado de Vigilancia Epidemiolégica
y el Apoyo Profesional Especializado como Coordinador de Vigilancia en
Salud Publica; y en su interrogatorio de parte la senora Sandra Yaneth
Rojas Vanegas senalo haber tenido como supervisores a los senores Paula,
Jully y Valdomiro Laiceca, quienes realizaban seguimiento via celular a

sus actividades.

Por su parte, el senor Mario Raul Alvis Cifuentes afirmé que la
demandante debia portar una chaqueta y un carné para trabajar, sin
embargo, que eran los contratistas quienes llevaban sus formatos. Ahora
bien, senald la demandante en su declaracion que le era asignado un carro

a su servicio.

Asi mismo, de las declaraciones del testigo y de la demandante se
evidencia que las labores desempenadas por esta implicaron la prestacion
de sus servicios de manera directa y sin independencia. Al respecto, el
testigo y la actora fueron coincidentes en afirmar que esta debia cumplir
un horario de 7:00 am a 5:00 pm., y que la actora no podia ausentarse

autonomamente.

A su vez, la senora Sandra Yaneth Rojas Vanegas, al ser interrogada,

refirio: i) que trabajaba de 7:00 a.m. a 5 p.m., asi como ciertos sabados y
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domingos para atender jornadas de vacunacion y de apoyo a la
comunidad, sin que pudiera retirarse a su casa si evacuaba todas sus
visitas, por ejemplo, en la manana, pues el horario era hasta las 5:00 p.m.
ii) que si se ausentaba le llamaban la atencion y; iii) que no tenia
autonomia en sus actividades, sin perjuicio de lo cual si contaba con cierta
autonomia para elaborar su cronograma de actividades, pero en el marco
del horario establecido por la entidad y con seguimiento por parte del
supervisor, con base en las metas de visitas, las cuales eran: entre 30 y
40 mensuales a gestantes, entre 15 y 20 a recién nacidos, y entre 20 y 30

a menores de cinco anos.

Ahora bien, si bien es cierto que obra en el expediente el Oficio No. CO-FT-
1499-2017 con fecha de elaboracion diciembre 04 de 2017, con radicado
No. 201703510206821 del 2017-12-06, mediante el cual la Directora de
Contratacion de la entidad demandada, senal6é que revisada la planta de
personal del antes Hospital Vista Hermosa I Nivel E.S.E. y el manual de
funciones, para la época no existia el Profesional Universitario Area Salud
con funciones de nutricionista (lo cual fue corroborado por el testigo y la
actora en sus declaraciones, al afirmar que no habia personal de planta
que desarrollara las mismas funciones), no se puede desconocer que los
servicios prestados por la actora no se enfocaron en el desarrollo de una
labor esporadica o transitoria; amén, que no gozaba de autonomia e
independencia para ejercer su labor y no contaba con la libertad inherente
al contrato de prestacion de servicios, puesto que se veia en la obligacion
de desarrollar sus funciones atendiendo horarios y medidas de

supervision.

Aunado lo anterior, no se puede desconocer que las labores que ejecuto la
demandante en virtud de los contratos celebrados con el Hospital Vista
Hermosa para desarrollar actividades de apoyo como profesional en
nutricion y dietética en investigaciones epidemiologicas de campo y
realizando visitas a la comunidad, contribuyeron al funcionamiento de la
entidad y, por ende, comprendieron labores inherentes a la misma, las
cuales por lo demas fueron desarrolladas por mas de 7 anos,

acreditandose asi la permanencia en su desarrollo y ejecucion y, en ese
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sentido, las labores que desarrollo la demandante a su servicio
comprenden actividades propias de su objeto misional, pues como
quedo6 demostrado a lo largo del proceso, desarroll6 las funciones basicas

que estan dentro de su objeto social.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de 200910,
senald que existe una prohibicion para celebrar contratos de prestacion
de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente, en la

medida que se oculta la verdadera relacion laboral, al sostener:

“La Corte encuentra que la prohibicion a la administracién ptblica de
celebrar contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de
funciones de cardcter permanente se ajusta a la Constitucién, porque
constituye una medida de proteccién a la relacién laboral, ya que no
s6lo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino
también que se desnaturalice la contratacién estatal, pues el contrato
de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado
de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las
labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden
ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos
especializados. De igual manera, despliega los principios
constitucionales de la funcién ptblica en las relaciones contractuales
con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones
permanentes en la administracion publica debe realizarse con el
personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a
la administraciéon mediante el concurso de méritos”.

En ese mismo pronunciamiento, dicha Corporacion Judicial, en relacion

con el criterio de excepcionalidad, refirio lo siguiente:

“v) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde
a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el
personal de planta o se requieren conocimientos especializados o de
actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir
por excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede
acudirse a la contratacion ptblica (Consejo de Estado, Seccion
Seqgunda, sentencia del 21 de febrero de 2002 a que se ha hecho
referencia). Por el contrario, si la gestion contratada equivale
al “giro normal de los negocios” de una empresa debe
corresponder a una relacion laboral y no puramente
contractual” (negrillas del Despacho).

10 Corte Constitucional, sentencia del 2 de septiembre de 2009, M. P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
expediente D-7615, demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400
de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del Decreto Ley 3074 de 1968, actora: Maria
Fernanda Orozco Tous.
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Por su parte, el H. Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion “B”,
Consejero ponente doctor Gerardo Arenas Monsalve, mediante sentencia
del 4 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 81001-23-33-000-
2012-00020-01(0316-14), en cuanto a la reparacion de los danos
derivados de la existencia del contrato realidad, senal6é que la tasacion de
los mismos, depende de la existencia o no del cargo en la planta de

personal de la entidad, al sostener:

“Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte
actora demostrar la permanencia, es decir que la labor sea
inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el
parametro de comparacion con los demds empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para
desentranar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios
una verdadera relacién laboral. Todo ello con el propésito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacion laboral.

(..)

Basta recordar que los efectos de la declaratoria de la nulidad de
los actos administrativos particulares, en las acciones de
restablecimiento del derecho al tenor del articulo 85 del C.C.A,
comprende, no sélo el restablecimiento del derecho, entendido este
como el efecto de volver las cosas al estado anterior, sino también
la reparacién del dario, en los casos en que no es posible volver las
cosas al estado anterior, siendo la reparacion integral del dano, la
unica manera de compensar a la victima por la lesién originada en
un acto ilegal.

Valga aclarar que, la Sala, ha acudido a los honorarios
pactados, como punto de partida para la reparacion de los
danos en este tipo de controversias, siendo este el criterio
imperante cuando el cargo desemperniado por el contratista
no existe en la planta de personal, pues en razén a la
inexistencia del cargo en la planta de personal, dichos emolumentos
son la unica forma de tasar objetivamente la indemnizaciéon de
perjuicios, ya que de otra forma se incurria en subjetivismos por
parte de la administracién, a la hora de definir la identidad o
equivalencia con otro empleo existente en la planta de la entidad,
con el riesgo de reabrir la controversia al momento de ejecutar la
sentencia.

(..)

En este orden de ideas, la Sala considera oportuno y necesario
precisar cudl es el criterio imperante para el reconocimiento de la
reparaciéon de los danos derivados de la existencia del contrato
realidad, dependiendo si las actividades contratadas bajo la
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modalidad de prestacion de servicios son iguales a las
funciones asignadas a empleos existentes en la planta de
personal de la entidad o si no lo son, pues segtn el caso, el
parametro objetivo para la tasacion de perjuicios podrd variar, en
aplicacién de los principios laborales de igualdad de oportunidades
Yy remuneracion proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,
derivados del articulo 53 de la C.P.

En tal sentido, dira la Sala que los honorarios pactados son el
criterio imperante cuando el cargo desempenado por el
contratista no existe en la planta de personal, pues en razon
a la inexistencia del cargo, dichos emolumentos son la unica
forma de tasar objetivamente la indemnizacion de
perjuicios...” (negrita fuera del texto).

De la jurisprudencia en cita, se concluye que, pese a que no exista un
cargo en la planta de personal de la entidad, equiparable al empleo
desempenado por el contratista, dicha circunstancia no conduce per-se a
desconocer la relacion laboral y, en consecuencia, si comprenden
actividades propias de su objeto misional y permanentes dentro de las
funciones basicas que estan dentro de su objeto social, le asiste el
derecho a percibir, a titulo de reparacion del dano, las prestaciones
ordinarias derivadas de la misma, tomando como parametro los

honorarios pactados.

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.

Sobre el particular, advierte el Despacho que en cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre la seniora Sandra Yaneth Rojas
Vanegas y el Hospital Vista Hermosa, se acordé una remuneracion como
contraprestacion de la labor realizada, la cual se realizaba de manera
mensual, como se advierte de las clausulas denominadas “FORMA DE

PAGO” de los mismos.

Asi las cosas, en criterio del Despacho se encuentran acreditados los
elementos esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) la
demandante ejercia directamente la prestacion personal del servicio en el
Hospital Vista Hermosa I Nivel, como nutricionista y dietista, labor que,
valga la pena anotar, es propia de la actividad misional de la entidad

contratante, ii) recibia una remuneracion por el trabajo prestado y iii)
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actuaba bajo subordinacion y dependencia del centro hospitalario al cual

prestaba sus servicios.

En ese sentido, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
demandante desarrollo actividades propias de la misionalidad de la
entidad demandada, quedando desvirtuada la naturaleza de los contratos
suscritos entre el Hospital Vista Hermosa I Nivel, ahora Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E. y la seniora Sandra Yaneth Rojas Vanegas,
razon por la cual, el Despacho reconocera la existencia de una relacion
laboral con derecho al pago de todos los emolumentos a los que tiene
derecho la actora, entendiéndose estos, no solo como las prestaciones
sociales, sino ademas, las que se reconocen en dinero por el Sistema de
Seguridad Social Integral, como aquellas por concepto de salud y pension
(en la proporcion correspondiente), debidamente indexados, como se
senalara en la parte resolutiva de la presente providencia, aclarando que
para determinar el monto de las sumas a reconocer a la demandante se
tendra como asignacion basica el valor de los honorarios pactados en los

periodos correspondientes a cada uno de los contratos celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral la hoy demandante adquiere la calidad de empleada
publica, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado
en la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se
cumplan los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion,
de tal manera que en el presente caso no se reunen a satisfaccion los

mentados requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda - Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro

del proceso No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:
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“En este asunto es menester precisar, que Si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relacion laboral a la demandante no
se le puede otorgar la calidad de empleada ptiblica, pues para ostentar
la misma se requiere del respectivo nombramiento y posesion, tal como
lo ha reiterado esta Corporacién, también lo es, que al ser desvirtuado
el contrato de prestacion de servicios, la relacion laboral produce
plenos efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentos!i,
incluidas no solo las prestaciones sociales que son asumidas
directamente por el empleador tales como vacaciones, cesantias, prima
de servicios y todas las que se encuentren pactadas, sino ademds, las
que se reconocen en dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral,
en la proporcién correspondiente, como aquellas por concepto de salud
Yy pensioniz,

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razon al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas ultimas prestaciones, por lo que se estima
que tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella canceld y
que le correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y
pension, segun la normativa vigente, para lo cual, deberd allegar la
prueba que soporte los pagos efectivamente realizados por tales
conceptos”.

5.6. De las prestaciones sociales

5.6.1. Pago del concepto de vacaciones

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C. P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 19 de abril de 2018, dentro del expediente
No. 81001-23-33-3000-2013-00096-01, senalo:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccion, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «[...| la connotacién de prestacién salarial

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en esta decision se consideré: “En consecuencia, al demostrarse los elementos propios de la relacién
laboral, la contratista tiene derecho a obtener el reconocimiento y pago como reparaciéon del dano de las
prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados de planta de la entidad por los periodos de tiempo
y en las condiciones establecidas en la sentencia de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse
ajustada a derecho”.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en es providencia se indico: “Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la
calidad de servidor publico la cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos
profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud
deben realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida segin los porcentajes establecidos en la
Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual
debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud
es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%”.
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porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada
arfio de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de
enero de 2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando
dijo:

Dentro de nuestra legislaciéon, las vacaciones estan concebidas como
prestacién social y como una situacién administrativa, la cual consiste
en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracion durante un ano y el monto de las mismas se liquidard
con el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo
criterio, que las vacaciones comportan una prestacion social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica,
consistente en la concesion de 15 dias no laborables remunerados, que
de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los
términos de Decreto ley 1045 de 1978. que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion
CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la secciéon segunda de esta
Corporacién establecio, entre otras subreglas, que el reconocimiento de
prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega
la existencia de la relacién laboral, procede a titulo de restablecimiento
del derecho, pues al trabajador ligado mediante contratos de prestacion
de servicios, 4.] pese a su derecho a ser tratado en igualdad de
condiciones que a los demds empleados ptiblicos vinculados a través de
una relacion legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a
recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la
Administracién no hubiese usado la modalidad de contratacién estatal
para esconder en la prdctica una relacion de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relaciéon laboral entre
el supuesto contratista y la Administraciéon, corresponde compensarle
al primero el derecho a descansar de sus labores y a la par
recibir remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de
impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de
compensdrsele con dinero tal garantia en los términos del aludido
articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de
2005.

Sin embargo, el pago de la compensacién por el descanso no disfruto la
accionante solo comprenderd lo causado a partir del 24 de enero de
2010, en atencion al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...”
(Negrilla fuera del texto original).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial, es claro el derecho que le
asiste a la demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones,
en razon a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.
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5.6.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria por el no pago de

las cesantias.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalé:

¢«

a sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacion ha
definido frente al reconocimiento de la sanciéon moratoria cuando se
declara la existencia de una relacion laboral que subyace de la relacion
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la
relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la sancion
moratoria como quiera que apenas con ocasion de la sentencia
que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades
surge la obligacion a cargo de la administracion de reconocer
Yy pagar el aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, sélo es viable en tanto
las cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando estd en
discusién el derecho al reconocimiento y pago del aludido auxilio de
cesantias no podria configurarse la sancién por mora en el pago de
aquellas”. (Negritas del Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable
el reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago
de las mismas en tiempo reclamadas por la actora, como tampoco los
intereses que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que
se celebraron los contratos de prestacion de servicios entre las partes
inmersas en la litis, se encontraba en discusion dicho derecho y solo se

hacen exigibles a partir de la sentencia que las reconozca.

5.6.3. Dotacion de calzado y vestido de labor.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia del 26

de julio de 201813, indico:

13 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia
del 26 de julio de 2018, M. P. Dr.: César Palomino Cortés, expediente No. 68001-23-31-000-2010- 00799-01,
actor: Pablo Emilio Torres Garrido, demandado: E.S.E Centro de Salud Santa Barbara — Municipio de Santa
Barbara — Santander.
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“Sobre la “dotacion de calzado y vestido de labor” que solicita el
demandante a titulo de restablecimiento del derecho, no es procedente
en la medida en que el articulo 1 de la Ley 70 de 1988 regulé el derecho
que le asiste a “los empleados del sector oficial que trabajan al servicio
de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos, unidades administrativas especiales,
empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de
economia mixta, tendrdan derecho a que la entidad con que laboran les
suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita, un par de zapatos
y un (1) vestido de labor, siempre que su remuneracion mensual sea
inferior a dos (2) veces el salario minimo legal vigente (...) resaltado
fuera del texto”, supuestos que no concurren en el caso concreto” .

De conformidad con la jurisprudencia en cita, encuentra el Despacho que
a la demandante no le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
dotacion, dado que los honorarios que percibié por las funciones que
desarroll6, superan mas de dos veces el salario minimo legal mensual para
cada vigencia, tal como se desprende de la certificacion de las 6rdenes o
contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, desde el
2009 hasta el 2016, emitida por la entidad demandada el 04 de diciembre
de 2017.

5.6.4. De la devolucion de los valores descontados por concepto
de retencion en la fuente y del pago de las sumas canceladas al

sistema general de riesgos profesionales.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion
Segunda - Subseccion “E”, C. P. Dr. Ramiro Ignacio Duenas Rugnon, en
la sentencia proferida el 10 de agosto de 2018, dentro del proceso No.

11001-33-31-030-2012-00117-01, preciso:

“De otra parte, tal y como lo dispuesto el juez de primera instancia no
hay lugar a ordenar la devolucion de los descuentos realizados
por la actora por concepto de retencion en la fuente y pagos de
polizas de seguros, pues si bien como se dijo la vinculacién de origen
contractual se desnaturalizé, también lo es que la declaracion de la
existencia de dicha relacién no implica per se la devolucién de sumas
de dinero que se generaron en virtud de la celebracién contractual,
pues la finalidad del restablecimiento del derecho es el reconocimiento
de emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir con
motivo de la relacién laboral oculta, mds no la devoluciéon de sumas
pagadas con ocasion de la celebraciéon del contrato”. (Negrilla del
Despacho).
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Posteriormente, la referida Corporacion Judicial, Seccion Segunda
Subseccion “B” en sentencia del 28 de febrero de 201914, Magistrado

Ponente: Doctor Alberto Espinosa Bolanos, senalo:

“(...) En cuanto a la devolucion de retefuente y rete ICA pretendidas
por el actor, no es del caso acceder a ello, toda vez, que tratandose
de valores pagados por concepto de retencién en la fuente o rete ICA
en contratos realidad, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo
preciso, que ‘... este es el cobro anticipado de un impuesto, que bien
puede ser el de renta por los honorarios percibidos por el actor al
suscribir los contratos de prestacion de servicios, cuyo tramite de
devolucién debe realizarse ante la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracién de renta,
empero, como en el sub-judice no existe siquiera prueba sumaria de
que ello hubiere ocurrido, no estdn los elementos de juicio suficientes,
Yy si en gracia de discusion existieran, la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho por controversias laborales no es la
idonea para ventilar dicha pretension’5” (Negrilla fuera del texto
original).

Bajo dicho marco jurisprudencial, se concluye que no es dable ordenar a
la entidad demandada que realice el rembolso a la actora de la retencion
en la fuente que aduce se efectu6é sobre cada uno de los contratos de
prestacion de servicios suscritos, ya que comprenden dineros que en su
momento se giraron a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, lo que hace irreversible tal
situacion, lo que igualmente sucede con las sumas consignadas por
concepto de riesgos profesionales, en la medida que son constituidas y
otorgadas por el contratista ante una administradora, aseguradora o
entidad bancaria, razéon por la cual no se dispondra el reconocimiento y
pago de dichos conceptos a favor de la senora Sandra Yaneth Rojas

Vanegas.

5.6.5. Cotizaciones a la Caja de Compensacion Familiar.

Respecto de las cotizaciones a las Cajas de Compensacion Familiar, el

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion

14 Actor: Jorge Arturo Acuna Garcia, Demandado: Ministerio de Justicia y otro

15 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Sentencia de 13 de junio de 2013, C.P., Dr. Luis Rafael Vergara Quintero
y Sentencia de 27 de abril de 2016, rad. 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). C.P. Dr. William
Hernandez Gomez.
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Segunda - Subseccion “B”16, refirio:

“..)

Bajo los anteriores supuestos, observa la Subseccion que en el caso
concreto no se acredité por parte del serior Luis Eduardo Moreno Caro
la calidad de beneficiario del subsidio familiar reprochado, pues el
articulo 5° de la citada Ley 21 de 1982 prevé que “El subsidio familiar
se pagara exclusivamente a los trabajadores beneficiarios...”,
enlistando los requisitos en su articulo 18, asi:

“1°. Tener el cardcter de permanentes.

2°. Encontrarse dentro de los limites de remuneracion senalados en el
articulo 20;

3°. Haber cumplido los requisitos de tiempo trabajado indicados en el
articulo 23, y

4°. Tener personas a cargo, que den derecho a recibir la prestacion,
segtn lo dispuesto en el Capitulo IV de esta ley.”

De cuyo numeral cuarto, el articulo 27 establece que daran derecho al
subsidio familiar las personas a cargo de los trabajadores beneficiaros
que a continuacién se enumeran.

“1°. Los hijos legitimos los naturales, los adoptivos y los hijastros.

2° Los hermanos huérfanos de padre.

3°. Los padres del trabajador”.

Y a renglén seguido, determina que esos familiares se consideran
personas a cargo cuando convivan y dependan econémicamente del
trabajador, sumado a que se hallen dentro de los condicionamientos
indicados en el articulado sucesivo”.

Del anterior criterio jurisprudencial, se colige que la demandante no tiene
derecho al reconocimiento y pago de los aportes correspondientes a la Caja
de Compensacion Familiar, en razéon a que no demostré estar dentro de

los presupuestos para ser beneficiaria del subsidio familiar.

5.7. De la prescripcion.

En este acapite se estudiara el fenomeno de la prescripcion propuesto por
la entidad demandada, conforme al precedente sentado en la sentencia de
unificacion proferida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el
25 de agosto de 2016, dentro del expediente No. 23001-23-33-000-2013-
00260-01, asi:

16 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda - Subseccion “B”, C P. Dr.:
César Palomino Cortés, mediante sentencia del 14 de marzo de 2019, expediente No. 15001-23-31-000-2012-
00042-01(3246-15), actor: Luis Eduardo Moreno Caro, demandado: Departamento de Boyaca — Casa del Menor
Marco Fidel Suarez.
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Prescripcion de cada uno de los contratos celebrados.

Al respecto, en la sentencia de unificacion citada se dijo:

“Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y
otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos
habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de
finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del
contrato realidad es precisamente la vocaciéon de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existié o
no la citada interrupcion contractual, que serda excluida de
reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en
aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido
burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relaciéon
laboral bajo contratos de prestacion de servicios”. (Negritas del
Despacho).

El anterior criterio, fue reiterado por dicha Corporacion, en la sentencia
proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr. William Hernandez Goémez,
dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14), al

senalar:

“.. la relacion laboral unicamente puede reconocerse por los periodos
efectivamente contratados o debidamente ejecutados, pues los tiempos
reclamados que no consten o cuya prestacién no pueda acreditarse
fehacientemente a través de los medios probatorios con que cuenta la
parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para efectos de la
respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,
inclusive.

Lo anterior toda vez que, conforme con la jurisprudencia unificada de
esta Corporacion, los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad son pasibles de perderse por prescripciéon extintiva, esto es,
por no reclamarse en la oportunidad que la Ley otorga para ese efecto”.
(Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E a traveés

de certificacion del 04 de diciembre de 2017 indico los periodos en los que

laboro la demandante de la siguiente manera:

Del 18 de marzo de 2009 al 31 de marzo de 2009

Del 1° de abril de 2009 al 14 de abril de 2009

De 16 de abril de 2009 al 15 de agosto de 2009

Del 16 de agosto de 2009 al 30 de noviembre de 2009
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Del 1° de diciembre de 2009 al 31 de diciembre de 2009
Del 8 de enero de 2010 al 31 de enero de 2010

Del 1° de febrero de 2010 al 30 de junio de 2010

Del 1° de julio de 2010 al 31 de julio de 2010

Del 1° de agosto de 2010 al 20 de octubre de 2010

Del 21 de octubre de 2010 al 31 de diciembre de 2010
Del 2 de enero de 2011 al 15 de febrero de 2011

Del 18 de febrero de 2011 al 27 de abril de 2011

Del 29 de abril de 2011 al 30 de octubre de 2011

Del 1° de noviembre de 2011 al 30 de noviembre de 2011
Del 1° de enero de 2012 al 31 de enero de 2012

Del 1° de febrero de 2012 al 15 de febrero de 2012

Del 17 de febrero de 2012 al 31 de julio de 2012

Del 02 de agosto de 2012 al 31 de agosto del 2012

Del 1° de septiembre de 2012 al 31 de octubre de 2012
Del 1° de noviembre del 2012 al 08 de enero de 2013

Del 9 de enero de 2013 al 31 de marzo de 2013

Del 1° de abril de 2013 al 31 de mayo de 2013

Del 1° de junio de 2013 al 30 de junio de 2013

Del 1° de julio de 2013 al 31 de agosto de 2013

Del 1° de septiembre de 2013 al 15 de septiembre de 2013
Del 17 de septiembre de 2013 al 30 de septiembre de 2013
Del 1° de octubre de 2013 al 9 de octubre de 2013

Del 10 de octubre de 2013 al 31 de octubre de 2013

Del 1° de noviembre de 2013 al 10 de enero de 2014

Del 11 de enero de 2014 al 31 de enero de 2014

Del 1° de febrero de 2014 al 28 de febrero de 2014

Del 1° de marzo de 2014 al 30 de abril de 2014

Del 1° de mayo de 2014 al 30 de junio de 2014

Del 1° de julio de 2014 al 31 de agosto de 2014

Del 1° de agosto de 2014 al 31 de agosto de 2014

Del 1° de septiembre de 2014 al 30 de septiembre de 2014
Del 6 de octubre de 2014 al 31 de octubre de 2014

Del 1° de noviembre de 2014 al 30 de noviembre de 2014
Del 1° de diciembre de 2014 al 31 de enero de 2015
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Del 1° de febrero de 2015 al 31 de marzo de 2015
Del 1° de abril de 2015 al 31 de julio de 2015

Del 1° de agosto de 2015 al 15 de noviembre de 2015
Del 16 de noviembre de 2015 al 31 de enero de 2016
Del 16 de febrero de 2016 al 31 de mayo de 2016
Del 1° de junio de 2016 al 31 de julio de 2016

Como puede verse, entre los contratos de prestacion de servicios, existen

lapsos de interrupciéon en los que la demandante no presto sus servicios.

Asi las cosas, en consideracion a que la actora presenté reclamacion
administrativa mediante escrito del 15 de marzo de 2018 (fls. 3 a 5 vlto)
y que entre el contrato que finalizo el 30 de septiembre de 2014 y el que
inicio el 6 de octubre de 2014, existido una interrupcion de cinco (5) dias,
los contratos celebrados con anterioridad al 30 de septiembre de 2014,

se encuentran prescritos y asi habra de declararse.

En ese sentido, sera a partir de los contratos determinados a continuacion
que se hara el reconocimiento salarial y prestacional reclamado, incluida
la compensacion por vacaciones no disfrutadas, pues de las pruebas
documentales obrantes en el plenario, se advierte que inicamente sobre
dichos periodos hubo vocacion de permanencia en la labor, asi: i) del 6 de
octubre de 2014 al 31 de octubre de 2014, ii) del 1° de noviembre de 2014
al 30 de noviembre de 2014, iii) del 1° de diciembre de 2014 al 31 de enero
de 2015, iv) del 1° de febrero de 2015 al 31 de marzo de 2015; v) del 1° de
abril de 2015 al 31 de julio de 2015, vi) del 1° de agosto de 2015 al 15 de
noviembre de 2015, vii) del 16 de noviembre de 2015 al 31 de enero de
2016, viii) del 16 de febrero de 2016 al 31 de mayo de 2016 y ix) del 1° de
junio de 2016 al 31 de julio de 2016.

ii) Prescripcion de los aportes para salud y pension.

Respecto a las prestaciones sociales que estan a cargo del empleador
cuando se declara la existencia de una relaciéon de caracter laboral, el

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
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Segunda - Subseccion “B”, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, mediante la
sentencia proferida el 4 de febrero de 2016, dentro del proceso No. 81001-
23-33-000-2012-00020-01, indico:

“..)

De otra parte, con el fin de determinar cudles son las prestaciones
sociales que se deberdn reconocer a titulo de reparacién integral del
dano al declararse una relaciéon de cardcter laboral, la Sala acude a la
clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de
quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el
empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma
dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre
otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social
son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el
subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada
sistema debe mediar una cotizacion.

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la
calidad de servidor publico la cotizacion debe realizarse por el
empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del
sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los
sistemas de pension y salud deben realizarse por el empleador
y el empleado en forma compartida segun los porcentajes
establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizaciéon
al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado;
la cotizacion al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente
devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

(..)

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las
prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y
pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas
de la financiacion de las cotizaciones que efectuan las partes
que integran la relacion laboral, la indemnizacion no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la
entidad demandada dejo de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista”. (Negrilla
del Despacho).

Ahora bien, sobre los aportes para pension, en la mencionada sentencia

de unificacion, se dispuso:

“Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es

50



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00306

dable aplicar frente a los aportes para pension, en atencion a la
condicion periddica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se
pueden solicitar en cualquier época {(...)".

Bajo dichos criterios, los aportes para salud y pension son imprescriptibles
y como tal se deberan reconocer a titulo de reparacion integral del dano,
en virtud de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral entre las
partes, como quiera que no existe una disposicion de orden legal que
senale expresamente un término que extinga la posibilidad de reclamarlos
en cualquier tiempo.

VI. 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 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,

VII. RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre la sefiora
SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.951.167 de Bogota y la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. (antes HOSPITAL DE VISTA HERMOSA
[ NIVEL).

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del Oficio No. OJU-E-882-2018 con
fecha de elaboracion 06 de abril de 2018, y radicado No. 20183510076721
del 09 de abril de la misma anualidad a través del cual la doctora Sandra
Milena Duarte Roa, en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica

(E) nego6 a la actora el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales,
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que se derivaron de la existencia de una relacion laboral.

TERCERO.- DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de los
contratos celebrados por las partes, con anterioridad al 30 de septiembre
de 2014, de conformidad con las consideraciones realizadas en esta

sentencia.

CUARTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., reconocer
y pagar a la senora SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS, identificada con
la cédula de ciudadania No. 51.951.167 de Bogota, el valor de las
prestaciones sociales, incluida la compensacion por vacaciones no
disfrutadas, por los periodos contratados, teniendo como asignacion
basica para su calculo el valor de los honorarios pactados en los periodos
correspondientes a los siguientes contratos: i) del 6 de octubre de 2014 al
31 de octubre de 2014, ii) del 1° de noviembre de 2014 al 30 de noviembre
de 2014, iii) del 1° de diciembre de 2014 al 31 de enero de 2015, iv) del 1°
de febrero de 2015 al 31 de marzo de 2015; v) del 1° de abril de 2015 al
31 de julio de 2015, vi) del 1° de agosto de 2015 al 15 de noviembre de
2015, vii) del 16 de noviembre de 2015 al 31 de enero de 2016, viii) del
16 de febrero de 2016 al 31 de mayo de 2016 y ix) del 1° de junio de 2016
al 31 de julio de 2016.

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

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice

vigente en la fecha en que debi6 efectuarse el pago de cada mensualidad y
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asi sucesivamente.

QUINTO.- ORDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR E.S.E. a:

i) PAGAR a la sennora SANDRA YANETH ROJAS VANEGAS, identificada
con la cédula de ciudadania No. 51.951.167, los valores que cancel6 por
los conceptos de salud y pension, en virtud de los contratos de prestacion
de servicios, segun los porcentajes fijados por ley al empleador, a partir
del 18 de marzo de 2009 al 31 de julio de 2016, salvo sus

interrupciones.

ii) En caso de que existan diferencias entre los aportes realizados por la
actora y los que se debieron efectuar, COTIZAR la suma faltante por
concepto de aportes solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, por lo que la parte actora debera acreditar las cotizaciones que
realizo a los mencionados sistemas, durante sus vinculos contractuales y
en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en
su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

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 histérico
(R.H.), que corresponde a los conceptos de salud y pension, 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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SEXTO.- Sin costas a cargo de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD SUR - E.S.E.

SEPTIMO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- 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.

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

ultimo del articulo 192 ibidem.

DECIMO.- 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 PRIMERO.- 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.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 021 de
hoy 20 de agosto de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:
Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez

Juez
018
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

o"'mA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2018-00544-00 i
Demandante: DORIS JANNETH CHAPARRO BARON
Demandada: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Asunto: SENTENCIA

La senora DORIS JANNETH CHAPARRO BARON, identificada con la cédula
de ciudadania No. 51.703.853 de Bogota, actuando a través de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, presenté demanda en contra del HOSPITAL MILITAR CENTRAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES.

Las pretensiones de la demanda fueron precisadas en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 23 de septiembre de 2020, al momento de fijar el litigio y a

ellos se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

1.1.1. La demandante presta sus servicios en el Hospital Militar Central y su
vinculacion ocurrio el “15 de octubre de 1985” y actualmente se desempena
en el cargo de Auxiliar de Servicios en el departamento de Enfermeria y ha

devengado las siguientes asignaciones basicas:

> 2013: $1.287.849
» 2014: $1.325.712
» 2015: $1.387.491
» 2016: $1.495.300
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> 2017: $1.596.233

1.1.2. La actora labora por el sistema de turnos, los cuales son programados

previamente por la entidad.

1.1.3. Los desprendibles de nomina de la demandante contienen los valores
que devengo por asignacion basica y por su trabajo en tiempo extraordinario,

en jornada nocturna y en dias de descanso obligatorio.

1.1.4. El Hospital Militar Central tiene por objeto la prestacion de los
servicios de salud a los afiliados y beneficiarios de las Fuerzas Militares, de
forma permanente e ininterrumpida, de conformidad con lo previsto en el
articulo 41 de la Ley 352 de 1997, razon por la cual, programa a sus servidores

para que desarrollen su trabajo por el sistema de turnos.

1.1.5. Dada la necesidad de la entidad, los trabajadores prestan sus
servicios habitualmente durante todos los dias de la semana, en jornada
nocturna, en dias domingos y feriados que son de descanso obligatorio por

disposicion legal.

1.1.6. La programacion de turnos en el Hospital Militar Central se maneja
por medio de planillas mensuales, por areas o servicios y por mes calendario,
donde se incluye el nombre del servidor publico y su situacion administrativa
y se distingue con la primera letra del respectivo dia, siendo que que las filas
y las casillas correspondientes a los dias domingos y lunes festivos, aparecen

adicionalmente sombreados.

1.1.7. Los dias en que la actora no era programada para trabajar, se
clasifican como libres y, por tanto, aparecen senalados con la letra "L"., en
tanto que los dias en que la demandante presta su turno, se colocan otras
distinciones para indicar si corresponde a manana (M), tarde (T), noche uno
(NI) o noche 2 (N2) y el area a la cual fue asignada; o sea que el Hospital Militar
Central utiliza diferentes simbolos para identificar la situacion en la que
diariamente se encuentra cada trabajador, siendo que en las filas de los dias
domingos o lunes donde no hay la letra "L", significa que la demandante laboro

en esa fecha.
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1.1.8. Los pagos por recargo nocturno, por dominicales y festivos trabajados
por la demandante, deben ser cancelados en la nomina del mes siguiente, pues

solamente los laborados en diciembre se cancelan en ese mismo mes.

1.1.9. Laentidad no cancela la totalidad de los salarios causados por recargo
nocturno o festivo, porque a pesar de que la ley ordena pagar dias, el Hospital

solamente liquida horas de trabajo, en el caso de los dominicales y festivos.

1.1.10. Los dineros percibidos y los que se ordenen en el presente asunto a
favor de la parte actora por trabajar en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, hacen parte del salario con todos los efectos prestacionales que

este concepto implica.

1.1.11. Los salarios que la demandante percibe o deba percibir por trabajo en
jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso obligatorio,
son excluidos por el Hospital Militar Central de la base para liquidar
vacaciones, las primas, auxilios, bonificaciones, subsidios, cesantias e
intereses sobre las mismas y aportes a los Sistemas Integrales de Seguridad

Social y Parafiscalidad.

1.1.12. La actora como empleada del centro hospitalario devenga ademas del
salario basico, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, los
siguientes derechos prestacionales: subsidio de alimentacién, auxilio de
transporte, prima de vacaciones, bonificacion por recreacion, bonificacion por

servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad y cesantias.

1.1.13. La remuneracion percibida por la demandante por los derechos
prestacionales y los aportes a los Sistemas Integral de Seguridad Social y
Parafiscalidad, fueron liquidados con un salario inferior, porque de su base se
excluyeron el salario cancelado por concepto de trabajo en jornada nocturna,

en tiempo extraordinario y en dias domingos y festivos.

1.1.14. La entidad demandada se abstiene de pagar los aportes al Sistema
integral de Seguridad Social con base en todos los factores y salarios
devengados, como lo disponen los articulos 18 de la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 1158 de 1994, toda vez que, al tomar el salario basico de cualquier

mes, al cual se le aplica el porcentaje con el cual el trabajador aporta a dicho
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sistema, el resultado evidencia que dicho aporte se realiza inicamente con el

salario basico.

1.1.15. A partir del mes de mayo del ano 2018 (aportes correspondientes al
mes de abril), el centro hospitalario empez6é a pagar los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social con algunos factores y salarios adicionales al

sueldo basico.

1.1.16. El 17 de abril de 2018, la demandante le solicité al Hospital Militar
Central el reconocimiento y pago de los mismos derechos que se reclaman en
el presente asunto, peticion que fue negada a través de la Comunicacion No.
E-00022-2018004451 del 24 de mayo de 2018, decision frente a la cual se
interpuso recurso de reposicion, el cual, fue resuelto desfavorablemente

mediante el Oficio No. “R-00003-2018011029 del 22 de junio de 2018”.

1.1.17. Se convoco al Hospital Militar Central ante la Procuraduria General
de la Nacion, con el objeto de que se llevara a cabo la audiencia de conciliacion
extrajudicial, la cual se declaro fallida, debido a que no se llegd a un acuerdo
sobre las pretensiones propuestas por la demandante, en virtud de lo

dispuesto por el Comité de Conciliacion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 113,
123, 189 y 336 de la Constitucion Politica; el Decreto Ley 3135 de 1968; los
Decretos Nos. 2400 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, 2701 de 1988, 1158 de
1994; las Leyes 4 de 1992, 244 de 1995, 344 de 1996, 100 de 1993 (articulo
18) y 1071 de 2006, estructurando el concepto de violacion de la siguiente

forma:

Indicé que la demandante presta sus servicios en la Hospital Militar Central
por el sistema de turnos, razon por la cual desarrolla su labor en jornadas
diurnas y nocturnas e incluso en dias clasificados por la ley como de
descanso obligatorio; sin embargo, la entidad no le paga en su integridad los
recargos que por dichos conceptos le asiste el derecho y tampoco los tiene en
cuenta dentro del salario que fija la base para la liquidacion y pago de los

demas derechos de origen laboral.
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Preciso que el pago de los salarios para los empleados publicos del Sector
Defensa, como es el caso de la actora, se encuentra regulado en la Ley 4 de
1992 y en el Decreto 2701 de 1988, el cual solo establece el régimen

prestacional.

Senal6 que después de una historica conquista laboral lograda por ASEMIL, el
Hospital Militar Central empezo6 a cancelar a sus trabajadores los salarios por
trabajo en jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso
obligatorio; no obstante, omite aplicar dichos conceptos para la liquidacion y
pago de: i) las vacaciones, ii) las prestaciones sociales y iii) los aportes al

sistema integral de seguridad social.

Luego de exponer las disposiciones contenidas en los articulos 33 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, afirmé6 que la entidad demandada de forma equivocada
ha considerado que la existencia del régimen salarial y prestacional establecido
en el Decreto 2701 de 1988, excluye la aplicacion de las disposiciones
complementarias contenidas en las normas generales que rigen a los
servidores publicos del Estado, lo que conllevo a que no se diera aplicacion al
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, segun el cual, los dineros percibidos por
concepto de trabajo suplementario constituyen salario y, en consecuencia,

debe aplicarse para todos sus efectos.

Aludi6é que si bien el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los
factores que se deben tener en cuenta para liquidar las vacaciones, las primas
las cesantias y sus intereses, lo cierto es que debe complementarse con las
normas generales que rigen a los servidores publicos, pues pensar lo contrario
seria considerar que la especialidad de dicha normatividad es excluyente,
discriminatoria y contraria al principio de progresividad que rige el derecho de

trabajo y su remuneracion.

En ese sentido, refirié que se debe dar aplicacion a lo dispuesto en los articulos
30y 31 del Codigo Civil y, en tal virtud, se debe tener en cuenta que el articulo
6° del Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto 1159 del mismo ano,
establecio, entre otros, que la remuneracion percibida por el trabajo en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, se contabiliza como base de

liquidacion al sistema general de pensiones.
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Sostuvo que teniendo en cuenta lo contemplado en el articulo 18 de la Ley 100
de 1993, el salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico, sera el que senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 4 de 1992, esto es, el establecido en el articulo 42 del Decreto 1042 de
1978.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito del 28 de marzo
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los

hechos y expreso las siguientes razones de defensa:

Indico que el Decreto Ley 2701 de 1988, consagro la retroactividad del auxilio
de cesantias y los factores de salario que debian tenerse en cuenta para
determinar el ingreso base de liquidacion de las prestaciones de los
trabajadores y, en ese sentido, no le asiste derecho a la demandante a la
reliquidacion de los conceptos solicitados en la demanda, toda vez que el
legislador al dictar el decreto en mencion no los tuvo en cuenta por la misma

especialidad de la prestacion.

Sostuvo que las horas extras, los recargos nocturnos, dominicales y festivos
no son factor salarial para liquidar las prestaciones sociales de los servidores
Publicos del Hospital Militar Central, toda vez que el citado decreto determiné
en forma taxativa los factores que se deben tener en cuenta para realizar las
liquidaciones respectivas, normatividad que se debe aplicar al caso concreto
de la actora, puesto que el literal e), del numeral 19, del articulo 150 de la
Constitucion Politica, determiné que el Congreso Nacional senalara el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del

Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Preciso6 que la jornada laboral que por regla general deben cumplir los
servidores en el sector publico es de 44 horas semanales, distribuidas en
secciones diarias de 8 horas de lunes a viernes y 4 horas el dia sabado, en
virtud de lo contenido en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1.978, precepto

que determina que la asignacion mensual corresponde a ese periodo.
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Refirio que los articulos 39 y 40 del Decreto Ley 1042 de 1978, consagraron la
forma de remunerar el trabajo en dias dominicales y festivos, teniendo en
cuenta criterios de habitualidad, permanencia u ocasionalidad en que se

preste el servicio.

Afirm6 que efectivamente el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978,
contempla que los empleados publicos que en razon de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales y
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, tal como lo ha venido reconociendo el Hospital

siempre y cuando se hubiese prestado el servicio en los mencionados dias.

Destaco que la actora pretende el reconocimiento y pago de los dias domingos
y festivos y, en consecuencia, la reliquidacion de las prestaciones sociales por
el efecto salarial de esos emolumentos; sin embargo, el Hospital los cancel6 en
su oportunidad y su naturaleza no implica que sean factor de salario conforme
lo establece el Decreto 2701 de 1988, ademas cualquier derecho se encuentra

extinguido por el fenomeno juridico de la prescripcion.

Anoté que a la actora se le aplican los acuerdos colectivos con el alcance
senalado en el Decreto 160 de 2014, dado el caracter legal y reglamentario de

la relacion de trabajo que sostiene con el Hospital.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

3.1.1. Falta de causa, inexistencia de la obligacion y pago: Senal6 que la
entidad demandada procedio en virtud de la normatividad aplicable al caso
particular de la demandante y, por ende, de conformidad con las nominas que
se acompanan se encuentra demostrado que el centro hospitalario le reconocio

y pago los dominicales y festivos que laboro.

3.1.2. Prescripcion: Indicé que se configuré dicho fenémeno juridico
respecto de los presuntos y eventuales derechos reclamados en la demanda,
dado que se peticiona el reconocimiento y los efectos prestacionales desde el

ano 2013 y a simple vista estan extinguidos.
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3.1.3. Genérica: Solicito que se declare de oficio cualquier medio exceptivo

que se encuentre probado dentro del proceso.

De otro lado, mediante escrito del 28 de junio de 2019, la apoderada de la
demandante se opuso a la prosperidad de los medios exceptivos propuestos

por la entidad demandada.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el 7 de julio del presente ano, solicité que se acceda a las suplicas
de la demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de
violacion del escrito demandatorio y senalando que la senora Doris Janneth
Chaparro Baron percibe en forma continua y permanente salarios por trabajo
en dias de descanso obligatorio y en jornada nocturna, aunque de forma
incompleta, en la medida que el Hospital Militar Central cancela estos
derechos por hora y no por dia laborado como lo ordenan las normas y de
manera inexplicable, en turnos que son de doce horas, solamente cancela
once, como se colige de la confrontacion que se hace entre las planillas de
programacion de turnos, los recibos de nomina y certificaciones de pagos

allegados al expediente.

Anot6 que el Decreto 2701 de 1988, no hace alusiéon a la forma como deben
ser remunerados los servidores publicos del Hospital Militar Central o la forma
como deben liquidarse, dado que solo regula el régimen prestacional, razén
por la cual la entidad aplica el Decreto Ley 1042 de 1978, para reconocer y
pagar los salarios que se causan por el trabajo que realiza la senora Doris
Janneth Chaparro Baron en jornada nocturna o en dias de descanso

obligatorio.

Afirmo que el Decreto 2701 de 1988, no senala taxativamente los salarios por
trabajo en dias domingos y festivos o por recargo nocturno, toda vez que no
estan expresamente consagrados; sin embargo, ello obedece a que
histéricamente, el Hospital Militar Central no pagaba los mismos, pero la
persistencia de los trabajadores para conquistar sus derechos en forma
individual y colectiva, representados y orientados por ASEMIL, permitieron

que a finales de la década de los noventa, fueran reconocidos esos derechos y
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ahora se busca que por via judicial se logre que la aplicacion del criterio

salarial (no prestacional) sea integral.

Preciso que dichos conceptos deben tenerse en cuenta al momento de liquidar
los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, debido a que desde el ano
1994, se establecio en forma clara que dichos pagos se deben hacer con base
en los factores que en forma expresa se determinan en el articulo 18 de la Ley
100 de 1993 y los Decretos 691 de 1994 y 1158 del mismo ano, los cuales,
por ser irrenunciables e imprescriptibles, deben reconocerse por todo el

tiempo en que la parte demandante ha percibido tales rubros.

4.2. Parte Demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado via correo
electronico el 7 de julio de 2021, manifesté que a la parte demandante no le
asiste el derecho a lo deprecado en la presente controversia, debido a que se
desempena como empleada publica del Hospital Militar Central, entidad
regulada por el Decreto Ley 2701 de 1988, compendio de caracter especial que
establece el régimen prestacional, donde se senala expresamente los factores
de salario para liquidar prestaciones sociales, entre los cuales no se

encuentran los recargos nocturnos, dominicales y festivos.

Indico que la entidad demandada no le adeuda suma alguna a la senora Doris
Janneth Chaparro Bar6én, por tales conceptos, como lo acreditan los
desprendibles de nomina obrantes en el expediente, pues estos fueron
pagados en su totalidad y liquidados para efectos de realizar los aportes al

sistema de seguridad social.

Aludié que en el caso de existir una eventual condena respecto a la
reliquidacion de los aportes al aludido sistema, debera tenerse en cuenta la
prescripcion que se predica de las contribuciones parafiscales, en virtud de lo
senalado por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 26 de marzo de 2009,
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz, dentro del expediente No. 25000-23-
27-000-2002-00422-01(16257), que se ocupo de citar.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
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V. CONSIDERACIONES

5.1. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de falta de causa, inexistencia de la obligacion y pago
propuesta por la entidad demandada, este Despacho considera que tal
argumento no solo 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 impide al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion interpuesta por la entidad
demandada, se precisa que sera resuelta en acapite siguiente de la presente

providencia.

De otro lado, respecto a la excepcion genérica, se advierte que tal como se
indico en el Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento llevada a cabo el
23 de septiembre de 2020, no se encontraron excepciones que debian ser
declaradas de oficio en ese momento procesal y tampoco al proferir el presente
fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos y

pretensiones:

5.2.1. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante, en la que se

acredita que nacio el 26 de julio de 1962.

5.2.2. Contrato de Trabajador Oficial No. 139 de 1985, suscrito por la
demandante con el Director del Hospital Militar Central, en el que se evidencia

que se vincul6 a dicho centro hospitalario como Auxiliar de Enfermeria.

5.2.3. Certificacion expedida el 11 de abril de 2018, a través de la cual
Colpensiones hizo constar que, desde el 1 de noviembre de 2008, la
demandante se encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacion

definida que administra dicho fondo.
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5.2.4. Reporte de semanas cotizadas en pensiones por la actora, expedido
por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, por el lapso

del 22 de julio de 1982 al 28 de febrero de 2018.

5.2.5. Peticion elevada el 17 de abril de 2018, por medio de la cual la
demandante le solicitéo al Hospital Militar Central que acepte que le asiste el
Derecho al reconocimiento del tiempo extraordinario en que prestéo sus
servicios, asi como a los recargos nocturnos y en dias de descanso obligatorio
y, en consecuencia, le pague los salarios que trabajé en dichas jornadas y le

reliquide las prestaciones sociales.

5.2.6. Certificacion expedida el 10 de mayo de 2018, mediante la cual la Jefe
de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central - Ministerio de
Defensa Nacional, hizo constar que la demandante presta sus servicios en el
Hospital Militar Central desde el 1 de octubre de 1985 y que para esa fecha
se encontraba activa en el cargo de Auxiliar de Servicios, Grado 6-1, Codigo

33.

5.2.7. Desprendibles de nomina de la demandante, expedidos por el Hospital
Militar Central por los periodos comprendidos entre junio y diciembre de los

anos 2013 a 2017.

5.2.8. Oficio No. E-00022-2018004451 del 24 de mayo de 2018, a través
del cual la Jefe de la Oficina Asesora del Sector Defensa, negd la peticion
radicada por la actora el 17 de abril de 2018, senalando que los recargos
nocturnos, el tiempo suplementario y en dias de descanso obligatorio, le fueron
pagados en su integridad y precis6 que no hay lugar a la reliquidacion de las
prestaciones sociales, dado que los servidores publicos que laboran en el
Hospital Militar Central se rigen por las disposiciones contenidas en el Decreto
2701 de 1988, que establece taxativamente los factores de salario para su
liquidacion, donde no se contemplo los recargos nocturnos, dominicales o

festivos.

De otro lado, respecto a los aportes al sistema de seguridad social, indicé que
la entidad realiza las cotizaciones, de conformidad con lo senalado en las
disposiciones legales que regulan la materia, situacion que igualmente se

presenta frente a los aportes parafiscales.
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5.2.9. Escrito del 22 de junio de 2018, por medio del cual la demandante

interpone recurso de reposicion contra la decision anterior (fls. 23 a 26).

5.2.10. Oficio No. E-00022-2018007155 del 17 de agosto de 2018, por
medio del cual se resuelve desfavorablemente el recurso de reposicion
interpuesto por la actora, confirmando en su integridad el Oficio No. E-00022-

2018004451 del 24 de mayo de 2018.

5.2.11. Expediente administrativo de la demandante, contentivo de: i) la
certificacion laboral de la actora; ii) la relacion de los valores devengados y
cancelados a la demandante por la entidad demandada desde el 1 de enero de
2013 al 31 de diciembre de 2018; iii) los permisos sindicales que le fueron
conferidos, iv) las planillas de turno que laboro la demandante desde el mes
de enero de 2013 hasta el mes de marzo de 2017 y v) reporte diario de recargos
nocturnos, dominicales, festivos y horas extras por el periodo comprendido

entre el mes de abril de 2017 y el mes de diciembre de 2018 (Cdno. 2).

5.2.12. Oficio No. E-00004-202102983-HMC del 20 de abril de 2021, por
medio del cual el doctor Miguel Angel Tovar Herrera, Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del Sector Defensa del Hospital Militar Central, certifico la forma como
se tasaron los aportes al Sistema General de Seguridad Social de la
demandante, a partir del mes de mayo de 2018 y la jornada laboral que le fue

asignada, desde el ano 1997 hasta el ano 2020.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 23 de septiembre de 2020, el aspecto que ocupa la
atencion del Despacho consiste en establecer si la senora Doris Janneth
Chaparro Baron tiene o no derecho a: i) que el Hospital Militar Central le
reconozca los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que
afirman fueron laborados, a partir del 1 de enero de 2013, con sus incidencias
en la liquidacion de sus prestaciones sociales y ii) al reajuste de los aportes al
sistema de seguridad social, desde la fecha en que se vincul6 a la entidad,
reconociéndole los ajustes de valor de acuerdo con el IPC, o subsidiariamente

con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, con el objeto de resolver el problema juridico planteado en

precedencia, procede el Despacho a referirse a: i) la jornada ordinaria de
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trabajo de los empleados publicos del Hospital Militar Central, ii) el régimen
prestacional de los empleados publicos de dicho centro hospitalario, iii) el
régimen de seguridad social aplicable a la demandante y iv) los factores base
de liquidacion para los aportes parafiscales, a efectos de establecer la solucion

juridicamente correcta.

5.3.1. Aplicacion del régimen general dispuesto para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva, en materia de jornada ordinaria de trabajo

a los empleados publicos del Hospital Militar Central.

Sea lo primero senalar que las disposiciones del régimen especial del Hospital
Militar Central no contemplan lo relativo al reconocimiento y pago de los
recargos nocturnos, dominicales y festivos, razon por la cual se debe acudir a
las normas generales sobre la materia, para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva, esto es, las contenidas en el Decreto 1042 de 1978. Sobre el
particular, se pronuncio el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio

Civil-, en el Concepto No. 1254 del 9 de marzo de 2000, asi:

“El decreto 2701 de 1988 no regula el asunto de la consulta. En materia
salarial y prestacional los empleados publicos y trabajadores oficiales
vinculados al Hospital Militar Central, deben regirse por el régimen
especial que habra de dictar el gobierno nacional. Entre tanto, para
efectos del reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos de sus empleados publicos, debe acudirse a la
aplicacion de las normas generales contenidas en el decreto 1042 de
1978, en la forma precisada en este concepto. También se aplicard a los
trabajadores oficiales, de la manera dicha, sin perjuicio de las clausulas de
las convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales vigentes
sobre la materia...” (negrita del Despacho).

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda
— Subseccion “D”, mediante providencial del 11 de junio de 2020% con

fundamento en el aludido concepto, senalo:

“Queda claro entonces que el legislador, en forma reiterada confirié al
Gobierno Nacional la facultad de expedir la normatividad especial relativa al
régimen salarial de los servidores del Hospital Militar Central, sin embargo, a
la fecha esto no ha ocurrido, por tanto, se colige que, en este aspecto al existir
un vacio normativo, este debe llenarse con la aplicacion de las normas
generales que regulan el asunto, esto es, del Decreto 1042 de 1978...".

1 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce,
radicacion 1254, Referencia: Horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos. Reconocimiento y pago.
Hospital Militar Central.

2Sentencia del 11 de junio de 2020, Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccion
“D”, Magistrada Ponente: Dra. Alba Lucia Becerra Avella, expediente No.: 11001-33-35-007-2017-00193-01,
demandante Luz Elena Silva Sanchez, demandada: Hospital Militar Central.
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5.3.2. De la jornada laboral desempenada por la actora.

En el articulo 2° de la Ley 269 de 1996 “Por la cual se regula parcialmente el
articulo 128 de la Constitucion Politica, en relacién con quienes prestan servicios
de salud en las entidades de derecho publico”, se establecio que la jornada de
trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las
entidades prestadoras de servicios de salud, podra ser maximo de doce (12)
horas diarias y sesenta y seis (66) semanales, cualquiera sea la modalidad de
vinculacion, jornada que soOlo es dable cumplirla al personal que preste

directamente servicios de salud?, como es el caso de la actora.

Al respecto, el Consejo de Estado, en el concepto citado lineas atras, refirio que
“4. La asignacion mensual de los servidores del Hospital Militar Central,
corresponde a jornadas de 44 horas semanales. Conforme a la ley 269 de 1996
la jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter
asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud, podra
ser maximo de 12 horas diarias y 66 semanales, cualquiera sea la
modalidad de vinculacién. Esta jornada extendida, sélo es dable cumplirla al
personal asistencial que preste directamente servicios de salud y, por tanto, no
cubre al personal administrativo de la entidad, ni al de direccién y confianza” -

negrita fuera del texto-.

Ahora bien, mediante la Resolucion No. 1358 del 3 de diciembre de 2018 “Por
la cual se establece la jornada laboral y el horario de trabajo y de atenciéon al
usuario en el Hospital Militar Central”*, expedida por la Directora General de

dicho centro hospitalario, se dispuso:

“ARTICULO TERCERO.- Horario de trabajo. Los servidores piiblicos del
Hospital Militar Central, prestaran sus servicios en el siguiente horario,
jornada continua:

(..)

Paragrafo Segundo. Cuando por necesidades de las dependencias se
requiera extender o modificar el horario de trabajo el Jefe de la entidad
podra ampliar dicho horario, dentro del marco normativo establecido para la
jornada laboral de los servidores ptblicos. Los servidores publicos que
laboren bajo el sistema de turnos para el Area Asistencial, y Admisiones,
prestaran sus servicios en los siguientes horarios:

3 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr.: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
9 de marzo de 2000, radicacion nimero: 1254,
4 https://www.hospitalmilitar.gov.co/recursos_user/resolucion_1358_de 2018.pdf
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De 7:00 am. a 1:00 p.m.

De 1:00 p.m. a 7:00 p.m.

De 7:00 p.m a 7:00 a.m.

Turno de fin de semana Rotativo: De 7:00 a.m a 7:00 p.m.

(El personal asistencial que entrega el servicio debera
permanecer media hora después de su turno)” (subrayado del
Despacho).

Descendiendo al caso en estudio, obra en el expediente el Contrato de
Trabajador Oficial No. 139 de 1985, de cuya lectura se advierte que la
demandante se vinculé al Hospital Militar Central como Awuxiliar de
Enfermeria el 1 de octubre de 1985, y, posteriormente, se desempené como
empleada publica, en el empleo de Auxiliar de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33,
segun lo contenido en la Certificacion expedida el 10 de mayo de 2018, por la

Jefe de la Unidad de Talento Humano del referido centro hospitalario.

A su vez, el doctor Miguel Angel Tovar Herrera, Jefe de Oficina Asesora del
Sector Defensa Oficina Asesora Juridica, mediante Oficio No. E-00004-
202102983-HMC del 20 de abril de 2021, respecto al horario laboral de la

demandante, senalo:

“(...) El servicio de enfermeria una vez revisado los archivos (del ario 1999 a
abril del 2021) se verificé que la seriora Chaparro Barén Doris Janeth fue
asignada en los siguientes horarios:

(..)

Del 01 de Mayo de 2008 a Febrero 29 de 2020 desempend sus funciones en

el horario de las 19 horas a las 7.30 horas noche intermedia segun

corresponda” (negrita del Despacho).
En ese orden de ideas, se concluye que la actora presta sus servicios en
Hospital Militar Central por el sistema de turnos, el cual ejerce de forma
habitual en horas diurnas y nocturnas, asi como en dias domingos y festivos,

razon por la cual labora en una jornada mixta.
5.3.3. Del reconocimiento y pago de los recargos dominicales y festivos.

En cuanto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos el articulo 39 del

Decreto 1042 de 1978, senalo:

“ARTICULO 39°.- Del trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados ptiblicos
que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por
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cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrado en la asignaciéon mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en
dias dominicales y festivos”. (Resaltado fuera del texto original)

A su vez, el articulo 40 ejusdem, en lo atinente al trabajo ocasional en dias

dominicales y festivos, indico:

“ARTICULO 40. Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos.
(Modificado por los Decretos anuales salariales) Por razones especiales de
servicio podrd autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos.

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados
publicos que ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se
aplicaran las siguientes reglas:

a) (Modificado por los Decretos anuales salariales) Modificado tdcitamente
por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. Sus empleos deberan tener una
asignacion basica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b) El trabajo deberd ser autorizado previamente por el jefe del organismo o
por la persona en quien este hubiere delegado tal atribucién, mediante
comunicacion escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de
desempenarse.

¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucién
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara
con un dia de descanso remunerado o con una retribucion en dinero,
a eleccion del funcionario. Dicha retribucion sera igual al doble de
la remuneracion correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdan en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en
dias dominicales y festivos.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero,
se reconocerdn sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que tenga derecho
el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende
incluida en la asignacion mensual.”. (Negrita fuera del texto original)

Debe senalarse que el trabajo realizado en dias de descanso obligatorio
(domingos y festivos), por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria tiene un
recargo propio equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, por lo tanto,

debe tasarse en 200%.
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Ahora bien, afirma la apoderada de la demandante que la entidad demandada
no le reconocio a su representada en su integridad los recargos nocturnos,
dominicales y festivos que labor¢ el en centro hospitalario desde el 1 de enero
de 2013 razon por la cual, el analisis que realizara el Despacho solo se
centrara en determinar si dichos recargos le fueron pagados a la demandante
en su totalidad, a partir de la referida fecha y no la forma en que fueron

liquidados, pues sobre dicho aspecto no existe reparo.

Sobre el particular, dado que la actora presta sus servicios de forma habitual
en el Hospital Militar Central por el sistema de turnos, para efectos de retribuir
su labor, le resulta aplicable el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, de tal
forma que le asiste el derecho a percibir su equivalente en dinero, mas el
disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria por haber trabajado el mes completo, como lo
contemplo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el

concepto No. 2422 de 2019°, asi:

“... El caracter esencial del servicio publico de salud y su prestacion de
manera continua e ininterrumpida lleva a que, dada la existencia de una
jornada laboral mdaxima, los empleados publicos vinculados a ese
servicio laboren habitualmente domingos y festivos por el sistema de
turnos.

Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1254 de 2000, la nocion de
habitualidad esta referida a la naturaleza del servicio, de manera
que, si este no es susceptible de interrupcion y, por tanto, debe
garantizarse su continuidad y permanencia, normalmente todos los
dias -incluidos, claro esta, los domingos y festivos-, el trabajo se
tornara en chabitual y permanente». Este es el caso de quienes
laboran en el servicio de salud los domingos o festivos por el sistema
de turnos, o lo hacen como parte de la jornada ordinaria.

En la mencionada oportunidad la Sala cité el criterio de la Seccién Segunda
de esta Corporacion, que, en sentencia de 13 de agosto de 1.998, expediente
2198, preciso:

«...el trabajo habitual u ordinario en dominical y festivo, es
aquél que se presta en forma permanente, aun cuando el
empleado lo haga por el sistema de turnos, pues la
permanencia se refiere es a la habitualidad del servicio, como
seria el que se presta en un hospital...».

(...)

Ahora, si el cardacter esencial del servicio publico de salud y su prestacion
de manera continua e ininterrumpida lleva a que los empleados laboren
habitualmente domingos y festivos en un turno de 12 horas,

S https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=105933
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necesariamente tendra que reconocerse un dia de descanso
compensatorio

(..)

En atencion a que el derecho al descanso del trabajador es
fundamental y que las normas laborales vigentes para los empleados
publicos -vr. gr. Decreto Ley 1042 de 1978 o la Ley 269 de 1996-, no
establecen un numero de horas laboradas en dominical o festivo,
para tener derecho al descanso compensatorio, la Sala concluye que
la prestacion del servicio de manera habitual los domingos y festivos
por el sistema de turnos, conlleva para el trabajador el derecho a
disfrutar de un dia de descanso compensatorio, sequn lo establece
el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, sin importar las horas
que se le asignen para completar su jornada laboral por el sistema
de turnos”.

Bajo el anterior criterio, se concluye que normativamente no se ha
determinado un numero de horas laboradas en dominical o festivo, para que
el servidor tenga derecho al descanso compensatorio, razon por la cual
debe disfrutar de un dia completo sin importar las horas que se le asignen
para completar su jornada, por el sistema de turnos; sin embargo, su
remuneracion se liquidara en proporcion a las horas que efectivamente

presté sus servicios®.

Al respecto, obran en el plenario las planillas de turno y los reportes diarios,
expedidos por la entidad demandada, de los que se puede establecer que la

demandante labor6 en horas dominicales y festivas, asi:

i RECARGOS : RECARGOS RECARGOS
ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 32,5 ENERO 32,5 ENERO 25
FEBRERO 25 FEBRERO 25 FEBRERO 25
MARZO 40 MARZO 30 MARZO 35
ABRIL 25 ABRIL 37,5 ABRIL 32,5
MAYO 25 MAYO 37,5 MAYO 37,5
2015 |JUNIO 45 2014 |JUNIO 42,5 2015 |JUNIO 42,5
JULIO 30 JULIO 12,5 JULIO 25
AGOSTO 32,5 AGOSTO 42,5 AGOSTO 45
SEPTIEMBRE 30 SEPTIEMBRE 25 SEPTIEMBRE 25
OCTUBRE 32,5 OCTUBRE 32,5 OCTUBRE 32,5
NOVIEMBRE 45 NOVIEMBRE 42,5 NOVIEMBRE 45
DICIEMBRE 5 DICIEMBRE 12,5 DICIEMBRE 10
TOTAL 367,5 TOTAL 372,5 TOTAL 380

® Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — sentencia del 5 de octubre de
2006, M. P. Dr. Alberto Arango Mantilla, expediente 2005-5721.
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_ RECARGOS ~ RECARGOS ~ RECARGOS
ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 30 ENERO 30 ENERO 25
FEBRERO 25 FEBRERO 25 FEBRERO 25
MARZO 42,5 MARZO 22,5 MARZO 42,5
ABRIL 32,5 ABRIL 45 ABRIL 25
MAYO 37,5 MAYO 35 MAYO 25
2016 JUNIO 32,5 2017 JUNIO 37,5 2018 JUNIO 32,5
JULIO 37,5 JULIO 42,5 JULIO 37,5
AGOSTO 32,5 AGOSTO 35 AGOSTO 37,5
SEPTIEMBRE 20 SEPTIEMBRE 25 SEPTIEMBRE 32,5
OCTUBRE 32,5 OCTUBRE 30 OCTUBRE 30
NOVIEMBRE 37,5 NOVIEMBRE 37,5 NOVIEMBRE 22,5
DICIEMBRE 17,5 DICIEMBRE 12,5 DICIEMBRE 17,5
TOTAL 377,5 TOTAL 377,5 TOTAL 352,5

Ahora bien, de la certificacion expedida el 4 de marzo de 2019, por la doctora

Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa, se

evidencia que no existe coincidencia entre esta y los reportes de néomina que

reposan en el expediente, razéon por la cual, se tomara el tiempo que se

relaciona en este ultimo, respecto al pago que la entidad demandada le

reconocio a la sefiora Doris Janneth Chaparro Baron por dichos conceptos y

frente a las mensualidades que no fueron aportadas, se tendra en cuenta la

aludida certificacion, asi:

NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS

ENERO ENERO

FEBRERO 29,5 FEBRERO 29,5

MARZO 23 MARZO 23

ABRIL 44,5 ABRIL 28

MAYO 23 MAYO 34,5

JUNIO 23 JUNIO 34,5

2013

JULIO 41 2014 JULIO 39,5

AGOSTO 34,5 AGOSTO 11,5

SEPTIEMBRE 36 SEPTIEMBRE 39,5

OCTUBRE 28 OCTUBRE 23

29,5 29,5

NOVIEMBRE NOVIEMERE

DICIEMBRE 46 33
TOTAL 358 DICIEMBRE 18

TOTAL 343,5
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NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 23 FEBRERO 23
MARZO 23 MARZO 23
ABRIL 33 ABRIL 39,5
MAYO 36 MAYO 29,5
JUNIO 34,5 JUNIO 34,5
39,5 2016 29,5
2015 JULIO JULIO
6,5 AGOSTO 41
AGOSTO 23 SEPTIEMBRE 29,5
SEPTIEMBRE 41 OCTUBRE 18
23 29,5
OCTUBRE NOVIEMBRE
34 34,5
NOVIEMBRE
33 DICIEMBRE 16,5
DICIEMBRE 10 TOTAL 348
TOTAL 359,5
NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 28 FEBRERO 23
MARZO 23 MARZO 23
ABRIL 21,5 ABRIL 39,5
MAYO 41 MAYO 36
JUNIO 33 JUNIO 23
2017 JULIO 34,5 2018 JULIO 29,5
AGOSTO 39,5 AGOSTO 41
SEPTIEMBRE 33 SEPTIEMBRE 34,5
OCTUBRE 16,5 OCTUBRE 29,5
34,5
NOVIEMBRE NOVIEMBRE 28
34,5
DICIEMBRE 11,5 DICIEMBRE 16,5
TOTAL 350,5 TOTAL 323,5

20

Conforme a lo anterior, tenemos que por el periodo comprendido entre los

anos 2013 y 2018, la demandante trabajo 2227,5 horas dominicales y

festivas, de las cuales la entidad demandada cancel6 2083 horas, quedando

un saldo pendiente por reconocer de 144,5 horas, que corresponden a las

siguientes anualidades:

TOTAL RECARGOS | TOTAL RECARGOS
ARNO DOMINICALES Y DOMINICALES Y | PENDIENTE POR
FESTIVOS FESTIVOS PAGAR
LABORADOS CANCELADOS

2013 367,5 358 9,5

2014 372,5 343,5 29

2015 380 359,5 20,5

2016 377,5 348 29,5

2017 377,5 350,5 27

2018 352,5 323,5 29
TOTAL 2227,5 2083 144,5

Por consiguiente, le asiste razon a la apoderada de la parte actora, al

manifestar que la entidad no remunero en su integridad los recargos que por
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dichos conceptos debe percibir la senora Doris Janneth Chaparro Baron,
como se evidencia de la confrontacion de la programacion de su jornada, de
los desprendibles de nomina y del certificado expedido el 4 de marzo de 2019,
por dicha entidad, pues conforme con lo previsto en el articulo 39 del Decreto
1042 de 1978, la demandante tiene derecho a percibir una remuneracion
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por el tiempo que presto
sus servicios en horas dominicales y festivas, independientemente del disfrute
del compensatorio, razon por la cual se accedera a las suplicas de la demanda
sobre esta pretension, ordenandose la liquidacion de las horas laboradas en

dichos dias, en el porcentaje establecido en la citada normatividad.

No obstante, en consideracion a que el Hospital Militar Central le pago a la
actora el tiempo que presto sus servicios en dias dominicales y festivos con el
100%, esto es, como una jornada ordinaria, lo conducente es que la entidad le

cancele los recargos que le adeuda, con el 100% restante.

5.3.4. Del reconocimiento y pago de los recargos nocturnos.

El articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, respecto de la jornada ordinaria

nocturna, dispone:

“ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina
entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan
por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran
derecho a recibir un recargo del_treinta y cinco por ciento sobre el
valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6 p.m.,
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo”. (Negrilla del Despacho).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, la jornada ordinaria
nocturna es la ejercida entre las 6:00 p.m. y 6:00 a.m. del dia siguiente,
en tanto que la jornada ordinaria diurna es la que se desempena entre las 6:00

a.m. hasta las 6:00 p.m.
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Respecto a las jornadas mixtas, el articulo 35 del mencionado decreto,

contemplo:

“Articulo 35°.- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas

nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se
remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra

compensarse con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata

este articulo”. (Resaltado del Despacho).

De la normatividad trascrita, ha de precisarse que el trabajo realizado por los

empleados publicos que desarrollen su labor ordinaria o permanentemente en

jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, estas ultimas se compensan

con un recargo del 35% o con periodos de descanso.

Igual consideracion debe hacerse en relacion con el reconocimiento de las

horas dominicales y festivas nocturnas, en la medida que al valor doblado de

trabajo se le debe incrementar el 235%.

Ahora bien, segin las planillas de turnos y reportes diarios de la actora, se

advierte que por el tiempo comprendido entre las entre las 6:00 p.m. y 6:00

a.m. del dia siguiente, desarroll6 su labor, asi:

MES

SUBTOTAL
RECARGOS | yocrimvos
NOCIURNOS DOMINICALES

ORDINARIOS

Y FESTIVOS

TOTAL
RECARGOS
NOCTURNOS

SUBTOTAL
RECARGOS | yocrimwos
NOCTURNOS
ORDINARIOS DOMINICALES
Y FESTIVOS

TOTAL
RECARGOS
NOCTURNOS

2013

ENERO

110

22

132

FEBRERO

99

22

121

MARZO

95

37

132

ABRIL

121

22

143

MAYO

94

16

110

JUNIO

99

33

132

JULIO

116

27

143

AGOSTO

110

22

132

SEPTIEMBRE

94

27

121

OCTUBRE

132

22

154

NOVIEMBRE

88

33

121

DICIEMBRE

5

2014

110

22

132

110

22

132

105

27

132

105

27

132

99

33

132

111

32

143

99

11

110

111

32

143

121

22

143

121

22

143

78

32

110

66

11

77

TOTAL

1164

288

1452

TOTAL

1236

293

1529
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SUBTOTAL SUBTOTAL
TOTAL TOTAL
ANO MES s xci‘?&?s RECQ’AII‘!GOS ANO s NR;?;:;RR‘L%SS REcoArRGos
ggg':‘::gg: DOMINICALES | NOCTURNOS g:g;‘;’gg: DOMINICALES | NOCTURNOS
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 55 22 77 72 27 99
FEBRERO 110 22 132 99 22 121
MARZO 122 32 154 122 32 154
ABRIL 88 22 110 104 28 132
MAYO 77 33 110 116 27 143
2015 |2UNIO 100 32 132 2016 110 22 132
JULIO 105 16 121 94 27 121
AGOSTO 116 27 143 99 22 121
SEPTIEMBRE 121 22 143 104 17 121
OCTUBRE 115 28 143 115 28 143
NOVIEMBRE 72 27 99 83 27 110
DICIEMBRE 12 10 22 17 16 33
TOTAL 1093 293 1386 TOTAL 1135 295 1430
SUBTOTAL SUBTOTAL
RECARGOS TOTAL RECARGOS TOTAL
ANO MES l\:!::TAURRGNc:)SS NOCTURNOS | RECARGOS ANO NR&‘EFAUR&%SS NOCTURNOS | RECARGOS
ORDINARIOS | POMINICALES | NOCTURNOS ORDINARIGS | POMINICALES | NOCTURNOS
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 105 27 132 55 22 77
FEBRERO 110 22 132 110 22 132
MARZO 111 21 132 116 38 154
ABRIL 110 33 143 132 22 154
MAYO 133 32 165 110 22 132
2017 |JUNIO 127 27 154 2018 99 22 121
JULIO 100 32 132 105 27 132
AGOSTO 122 32 154 116 27 143
SEPTIEMBRE 110 22 132 115 28 143
OCTUBRE 127 27 154 127 27 154
NOVIEMBRE 72 27 99 89 21 110
DICIEMBRE 11 11 22 34 10 44
TOTAL 1238 313 1551 TOTAL 1208 288 1496

Por su parte, de la certificacion expedida el 4 de marzo de 2019, por la doctora

Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Talento Humano, asi como de

los desprendibles de nomina, se observa que la entidad demandada le pago a

la demandante por concepto de recargos nocturnos ordinarios, dominicales

y festivos, las siguientes horas:

NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’ VIGENCIA MES DOMINICALES Y ’
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 120 FEBRERO 120
MARZO 110 MARZO 120
ABRIL 120 ABRIL 120
MAYO 130 MAYO 120
2013 JUNIO 100 JUNIO 120
JULIO 120 2014 JULIO 130
AGOSTO 130 AGOSTO 100
SEPTIEMBRE 120 SEPTIEMBRE 130
OCTUBRE 110 OCTUBRE 130
NOVIEMBRE 140 NOVIEMBRE 130
DICIEMBRE 120 110
TOTAL 1320 DICIEMBRE 70
TOTAL 1400
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NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS, RECARGOS NOCTURNOS,
VIGENCIA MES DOMINICALES Y VIGENCIA MES DOMINICALES Y
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 70 FEBRERO 130
MARZO 120 MARZO 110
ABRIL 130 ABRIL 140
MAYO 100 MAYO 120
JUNIO 100 JUNIO 130
2015 |JULIO 120 2016 JULIO 120
10 AGOSTO 110
AGOSTO 110 SEPTIEMBRE 110
SEPTIEMBRE 130 OCTUBRE 110
OCTUBRE 130 NOVIEMBRE 130
NOVIEMBRE 130 100
120 DICIEMBRE 30
DICIEMBRE 20 TOTAL 1340
TOTAL 1290
NO. DE HORAS DE NO. DE HORAS DE
RECARGOS NOCTURNOS RECARGOS NOCTURNOS
VIGENCIA MES DOMINICALES Y , VIGENCIA MES DOMINICALES Y ,
FESTIVOS CANCELADOS FESTIVOS CANCELADOS
ENERO ENERO
FEBRERO 120 FEBRERO 70
MARZO 120 MARZO 120
ABRIL 120 ABRIL 140
MAYO 130 MAYO 140
JUNIO 150 JUNIO 120
2017 [JULIO 140 2018 JULIO 110
AGOSTO 140 AGOSTO 120
SEPTIEMBRE 140 SEPTIEMBRE 130
OCTUBRE 120 OCTUBRE 130
NOVIEMBRE i jg NOVIEMBRE 140
DICIEMBRE 20 DICIEMBRE 100
TOTAL 1450 TOTAL 1320

24

Como puede verse, la entidad demandada pagé un numero de horas inferior

al que la demandante presto sus servicios en jornada nocturna, esto es, 8120

horas, cuando lo correcto era 8844 horas, faltando por sufragar 724 horas,

que corresponden a 30 dias, asi:

TIEM PO TRABAJADO POR LA DEM ANDANTE
PAGO RECARGOS
RECARGOS | RECARGOS TOTAL REALIZADO | NOCTURNOS
VIGENCIA | NOCTURNOS Dlgl)\fl'l;:gffss RECARGOS PORLA (PENDIENTES
ORDINARIOS | U oo vos | NOCTURNOS ENTIDAD | POR PAGAR
2013 1164 288 1452 1320 132
2014 1236 293 1529 1400 129
2015 1093 293 1386 1290 9
2016 1135 295 1430 1340 90
2017 1238 313 1551 1450 101
2018 1208 288 1496 1320 176
TOTAL 7074 1770 8844 8120 724

No obstante lo anterior, al tenor de lo preceptuado en el articulo 35 del Decreto

1042 de 1978, dicho tiempo podra compensarse con periodos de descanso,
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razon por la cual, de acreditarse que la actora disfruto de estos, no habria

lugar a su pago, aspecto que se desarrollara en el acapite siguiente.

5.3.5. Del reconocimiento y pago de los compensatorios.

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccion “E”, mediante sentencia del 15 de marzo de 2019,
senalo que, tratandose de la prestacion habitual de servicios por el sistema de
turnos en dias domingos y festivos, no hay lugar al pago del compensatorio,
cuando se otorga al trabajador periodos de descanso en la misma proporcion

al horario laboral asignado, al sostener:

«... En ese orden, podria pensarse que el Hospital Militar debe otorgar el
disfrute o cancelacion en dinero de esos 285 dias, sin embargo, de la
revision de las planillas suscritas por la Division de Servicios Ambulatorios
y Apoyo — Servicio de Urgencias... se observa que entre enero de 2005 y
marzo de 2013, la jornada laboral asignada a la demandante fue la
nocturna y en esa medida, por cada turno que realizaba en el horario
comprendido entre las 7:00 p.m. y las 7:00 a.m., gozaba de un dia
de descanso, situacion que satisface el contendido del articulo 39
del Decreto 1042 de 1978, el cual dispone que de laborarse de forma
habitual los domingos y festivos, se tiene derecho ademds de una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo” al
“disfrute de un dia de descanso obligatorio”™ (negrita del Despacho).

Ahora bien, en cuanto a la compensacion por cada dominical y festivo
laborado, de las planillas y reportes diarios se advierte que, desde el 1 de enero
de 2013 al 31 de diciembre de 2018, , la demandante trabajo los siguientes

dias:

" Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “E”, sentencia del 15 de marzo de
2019, M. P. Dra. Patricia Victoria Manjarrés Bravo, expediente No. 11-001-33-35-027-2015-00400-02,
demandante: Maria Antonia Garcia de Rincén, demandado Hospital Militar Central.
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DiAs
DOMINICALES
VIGENCIA MES ¥ FESTIVOS
LABORADOS
ENERO 2
FEBRERO 2
MARZO 5
ABRIL 2
MAYO 2
O JUNIO 3
JULIO 3
AGOSTO 2
SEPTIEMBRE 3
OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 1
TOTAL 30
DiAs
DOMINICALES
VIGENCIA MES ¥ FESTIVOS
LABORADOS
ENERO 2
FEBRERO 2
MARZO 4
ABRIL 2
MAYO 3
2015 JUNIO 4
JULIO 2
AGOSTO 3
SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 2
TOTAL 31
DiAs
VIGENCIA MES Dglgél;fl%gs
LABORADOS
ENERO 3
FEBRERO 2
MARZO 3
ABRIL 3
MAYO 4
o JUNIO 3
JULIO 4
AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 1
TOTAL 35

DiAS
DOMINICALES
VIGENCIA MES ¥ FESTIVOS
LABORADOS
ENERO 2
FEBRERO 2
MARZO 3
ABRIL 3
MAYO 3
o JUNIO 4
JULIO 1
AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 4
DICIEMBRE 1
TOTAL 31
Dias
DOMINICALES
VIGENCIA MES ¥ FESTIVOS
LABORADOS
ENERO 3
FEBRERO 2
MARZO 4
ABRIL 2
MAYO 3
G JUNIO 2
JULIO 3
AGOSTO 2
SEPTIEMBRE 1
OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 2
TOTAL 29
DiAs
VIGENCIA MES Dglggfrclczzs
LABORADOS
ENERO 2
FEBRERO 2
MARZO 4
ABRIL 2
MAYO 2
T JUNIO 2
JULIO 3
AGOSTO 3
SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 2
TOTAL 30

26

Igualmente, en dicha documental se observa que le fue reconocido el tiempo

compensatorio que se relaciona a continuacion:
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_ DiAs _ DiAs _ DiAs
aNO MUES COMPENSADOS anO MES COM PENSADOS N0 MES COMPENSADOS
ENERO 0 ENERO 2 ENERO 2
FEBRERO 2 FEBRERO 2 FEBRERO 3
MARZO 4 MARZO 3 MARZO 2
ABRIL 2 ABRIL 3 ABRIL 4
MAYO 1 MAYO 1 MAYO 2
2013 [JUNIO 3 2014 [JUNIO 1 2015 [JUNIO 3
JULIO 2 JULIO 4 JULIO 4
AGOSTO 3 AGOSTO 2 AGOSTO 2
SEPTIEMBRE 3 SEPTIEMBRE 2 SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 2 OCTUBRE 2 OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 4 NOVIEMBRE 2
DICIEMBRE 4 DICIEMBRE 0 DICIEMBRE 3
TOTAL 29 TOTAL 26 TOTAL 32
_ DiAs _ DiAs _ DiAS
ANO MIES COM PENSADOS N0 MES COM PENSADOS SN0 MES COM PENSADOS
ENERO 3 ENERO 0 ENERO 6
FEBRERO 3 FEBRERO 2 FEBRERO 2
MARZO 2 MARZO 3 MARZO 2
ABRIL 3 ABRIL 2 ABRIL 1
MAYO 1 MAYO 0 MAYO 3
2016 [2UNIO 3 2017 [ZUNIO 1 018 [PUNIO 3
JULIO 4 JULIO 2 JULIO 3
AGOSTO 2 AGOSTO 2 AGOSTO 2
SEPTIEMBRE 3 SEPTIEMBRE 3 SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 3 OCTUBRE 1 OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 5 NOVIEMBRE 6 NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 3 DICIEMBRE 2 DICIEMBRE 0
TOTAL 35 TOTAL 24 TOTAL 29

En sintesis, tenemos que en el lapso comprendido entre los afios 2013 a 2014,

quedaron pendiente 6 dias por compensar y por el periodo del 1 de enero de

2017 hasta el 31 de diciembre de 2018, faltaron 12 dias, asi:

DiAs DiAs PENg:g?‘ITES DiAs
i DOMINICALES Y | COMPENSADOS . COMPENSADOS
FESTIVOS PORLAENTIDAD | o\ onvo e ar | AFAVORDE LA
LABORADOS DEM ANDADA e DEMANDANTE
2013 30 29 1 0
2014 31 26 5 0
2015 31 32 0 1
2016 29 35 0 6
2017 35 24 11 0
2018 30 29 1 0
TOTAL 186 175 18 7

Del cuadro anterior, se desprende que en los anos 2015 a 2016, la actora tuvo

a su favor 7 dias, de los cuales deben descontarse los recargos nocturnos que

causo en el periodo.

Asi las cosas, pese a quedo un tiempo pendiente por compensar tanto por

dominicales y festivos como por recargos nocturnos, no se puede pasar por

alto que, en virtud de la jornada laboral que le asigné el Hospital Militar
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Central a la senora Doris Janneth Chaparro Baron, por cada turno gozé de
un dia de descanso, de modo que se satisfacen los postulados contenidos en

los articulos 35 y 39 del Decreto 1042 de 1978.

5.3.6. Del régimen prestacional de los empleados piblicos del Hospital

Militar Central.

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirio la Ley 05 de 1988,
el Presidente de la Republica expidio el Decreto 2701 de 1988, el cual 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 y en el articulo 1°, se senalo:

“ARTICULO 1° ALCANCE. El presente Decreto determina el Régimen de
Prestaciones Sociales y Asistenciales, aplicable a los empleados ptblicos y
trabajadores oficiales de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de
Defensa nacional. En consecuencia, el personal de que trata el presente
Decreto, no se reqird por las normas establecidas para los empleados publicos
y trabajadores oficiales del Ministerio de Defensa Nacional” (Resaltado del
Despacho).

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 40 de la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura
el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad

Social para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”, asi:

“ARTICULO 40. NATURALEZA JURIDICA. A partir de la presente Ley, la
Unidad Prestadora de Servicios Hospital Militar Central se organizard como
un establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio Yy autonomia
administrativa, que se denominard Hospital Militar Central, con domicilio en
la ciudad de Santa Fe de Bogotd, D.C.”.

Por su parte, el articulo 46 ibidem, contemplo:

ARTICULO 46°. -REGIMEN DE PERSONAL. Las personas vinculadas al
Hospital Militar Central tendran el cardcter de empleados publicos o
trabajadores oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en materia
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salarial y prestacional deberdn reqgirse por el régimen especial establecido por
el Gobierno Nacional» (Subrayado de Despacho).

A su vez, el articulo 2 del Decreto 02 de 1998 “por el cual se aprueba el Acuerdo

numero 006 de la Junta Directiva del Hospital Militar Central”, indico:

“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 Yy autonomia
administrativa.

En cuanto al régimen salarial, el articulo 23 de dicha normatividad, preceptuo:

“ARTICULO 23. Régimen Salarial. Los empleados ptiblicos y trabajadores
oficiales que prestan sus servicios en el Hospital Militar Central para efectos
de remuneraciones, primas, bonificaciones, vidticos, horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos y subsidios se regirdn por las disposiciones
legales que para esta clase de servidores haya establecido el Gobierno
Nacional” (Subrayado fuera del texto).

Y frente al régimen prestacional, el articulo 24 ejusdem, senalo:

“ARTICULO 24. Régimen Prestacional. Los empleados piiblicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedardn 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” (resaltado del juzgado).

En ese sentido, dado que a la fecha el Gobierno Nacional no ha expedido en
materia salarial una disposicion diferente a la contenida en el Decreto 2701
de 1988, la cual determina los factores que se deben tener en cuenta para
liquidar las prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales que presten sus servicios en el Hospital Militar Central, se concluye
que frente a este aspecto la demandante se rige por la normatividad especial,
debido a la vinculacion que ostenta en la entidad, cuerpo normativo que debe
aplicarse de manera integra, sin que sea admisible escisiones o
fragmentaciones, pues no es dable tomar lo mas favorable de este y utilizar

disposiciones juridicas contenidas en un régimen distinto.

Ahora bien, de la certificacion expedida el 4 de marzo de 2019, por la doctora
Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa de la Unidad
de Talento Humano del Hospital Militar Central, se evidencia que la
demandante por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de
diciembre de 2018, devengo los siguientes factores salariales: subsidio de

alimentacion, bonificacion por servicios prestados, bonificacion especial de
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recreacion y las primas de servicio, vacaciones y navidad, asi como recargos
nocturnos, dominicales y festivos, aspecto que fue ampliamente debatido en

el acapite anterior.

Asi las cosas, para efecto de la liquidacion del auxilio de alimentacion, el

articulo 36 del citado Decreto, senalo:

“ARTICULO 66. AUXILIO DE ALIMENTACION. Los empleados ptiblicos y
trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de un auxilio
mensual de alimentacién, pagadero por el respectivo organismo, en los
mismos términos y cuantias que se establezcan en las disposiciones legales
sobre la materia”.

Respecto a la bonificacion especial de recreacion, el articulo 68 ejusdem,

indico:

“ARTICULO 68. BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los
empleados publicos y trabajadores oficiales que adquieran el derecho a
vacaciones e inicien el disfrute de las mismas dentro del ano civil de su
causacioén, tienen derecho al reconocimiento y pago de una bonificacion
especial de recreacion en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion
bdsica mensual que les corresponda en el momento de causarlas.

A su turno, el articulo 69 ibidem, en cuanto a la bonificacion por servicios

prestados, preceptuo:

“ARTICULO 69. BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. Cada vez
que los empleados publicos y trabajadores oficiales cumplan un afo
continuo de prestar sus servicios en un mismo organismo, tienen derecho al
reconocimiento de una bonificacion por servicios prestados, cuyo pago se
efectuard en los términos y porcentajes que se establezcan para los demds
empleados y trabajadores de la Administracién Publica Nacional”.

Por otro lado, los factores salariales para la liquidacion y pago de las

vacaciones y prima de vacaciones, se encuentran contenidos en articulo 27 del

Decreto 2701 de 1988, asi:

“ARTICULO 27. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDACION DE
VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de
vacaciones de que trata este Decreto, se tendran en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la
cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual senialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracién a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.
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c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios.

f) La bonificacion por servicios prestados.

En caso de interrupcién de las vacaciones por las causales indicadas en el
articulo 12 de esto Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se
reajustard con base en el salario que perciba el empleado al momento de
reanudarlas”.

Por su parte, el articulo 29 ejusdem, respecto a la prima de navidad, senalo:

“ARTICULO 29. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
NAVIDAD. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién bdsica mensual senalada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios y la de vacaciones.

f) La bonificacién por servicios prestados”.

A su vez, el articulo 56 de dicha disposicion legal, en cuanto a la prima de

servicios, preceptuo:

“ARTICULO 56. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
SERVICIO. Para el reconocimiento y pago de la prima de servicio se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracién a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto - ley 1042 de 1978 o normas que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La bonificacién por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendrd en cuenta la cuantia de los
factores senialados en los literales anteriores a treinta (30) de junio de cada
ano”.

Ahora bien, en cuanto a los factores para liquidar las cesantias y las pensiones,

el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988, contemplo:
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“ARTICULO 53. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdan en cuenta los
siguientes factores de salario.

a) La asignacion bdsica mensual.

b) Los gastos de representacion.

c) Los auxilios de alimentacion y transporte.
d) La prima de navidad.

e) La bonificacion por servicios prestados.
f) La prima de servicios.

g) Los vidticos que reciban los empleados y trabajadores en comision,
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180)
dias en el ultimo ano de servicio.

h) Los incrementos salariales por antigtiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-ley 710 de 1978.

i) La prima de vacaciones.

j) Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto-
ley 3130 de 1988”.

Como puede verse, los citados articulos determinan con claridad los factores
que se tienen en cuenta para tasar las primas, bonificaciones y el auxilio de
cesantias, entre los que no se encuentran, los recargos por trabajo nocturno,

en dominicales y festivos.

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda - Subseccion “C”, en sentencia del 2 de febrero de 20068,

sostuvo:

“Se reitera que el decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual se
reformé el régimen prestacional de los empleados ptiblicos y trabajadores
oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado, adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, determina con claridad los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar dichas prestaciones, sin que
dentro de ellos la Ley consagre por ejemplo, los recargos por trabajo
extra diurno o nocturno, dominicales y festivos (negrilla del Despacho).

8 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda - Subseccion
“C”, CP. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente No. 25000-23-25-000-1998-05343-
01(1151-05), actor: Néstor Moreno Sanchez, demandado: Hospital Militar Central.
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En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccion “B”™, mediante sentencia del 24 de mayo de 2018,

senalo:

“..)

Asi las cosas, se tiene que como la demandante trabajé para el Hospital
Militar Central, el régimen que le es aplicable es el establecido en el Decreto
2701 de 1988 «Por el cual se reforma 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.

Ahora bien, la parte actora solicita se reajuste la liquidacion de las cesantias
retroactivas reconocidas con la inclusion como factores salariales los
recargos nocturnos y los dominicales y festivos devengados, sobre este
aspecto, el H. Consejo de Estado, con el objeto de precisar los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar las prestaciones econémicas y
sociales reconocidas bajo el régimen especial del Decreto 2701 de 1988, dijo:

«Por su parte, el articulo 53 a que alude la norma citada, identifica los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la
pensién de jubilacion:

(...)

La posicién asumida por la Sala, no va en contravia con el principio de
igualdad contenido en el articulo 13 Constitucional, teniendo en
cuenta que se trata de situaciones diversas para grupos de
trabajadores que por razon de sus funciones se les aplica diferentes
disposiciones, incluso mas favorables, que las consagradas para la
generalidad de los servidores publicos.

(-

En el mismo sentido el Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativol9, considero:

«En consonancia con lo anteriormente expuesto, es valido afirmar
que la forma como la demandante pretende que se apliguen las
disposiciones invocadas contraria el principio de inescindibilidad
de las normas, toda vez que respecto del periodo base de liquidacion
y de algunos factores salariales se remite al régimen especial, pero
la inclusion del trabajo dominical y festivo la solicita al amparo de
la normatividad general.

Adicionalmente, en lo que respecta a las prestaciones sociales reconocidas
al tenor de lo dispuesto por el Decreto 2701 de 1988, esta Corporaciéon ha
manifestado:

‘De la incidencia salarial de los anteriores factores para liquidar
prestaciones econémicas y sociales.

® Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda - Subsecciéon “B”, M. P. Dr.
Luis Gilberto Ortegon Ortegén, expediente No. 11001 3335 023 2015 00476 01, demandante:
Blanca Cecilia Medina Rodriguez, demandado Hospital Militar Central.

10 Consejo de Estado, Radicacion ntiimero: 1073-09, de diecisiete (17) de junio de dos mil diez
(2010), Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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Como la demandante argumenta que los factores a los que se alude
no fueron tenidos en cuenta como base de liquidacién para sus
prestaciones econdmicas y sociales, alegando su incidencia
especialmente en las vacaciones, pension de jubilacion, cesantias e
intereses a las mismas, la Sala respalda el criterio del Tribunal en
el sentido de que ante la inexistencia de los derechos reclamados,
mal se puede tener en cuenta su incidencia prestacional.

Se repite que el Decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual
se reformo el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del
Estado, adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional,
determina con claridad los factores que se han de tener en cuenta
para liquidar dichas prestaciones, sin que dentro de ellos la Ley
consagre por ejemplo, los recargos por trabajo extra diurno o
nocturno, dominicales y festivos’.

(...)

En este orden de ideas, la Sala concluye que el régimen bajo estudio
contenido en el Decreto 2701 de 1988, es especial y se caracteriza
por tener condiciones y requisitos mds favorables que el régimen
general. (Negrita y resaltado fuera del texto original).

Bajo los anteriores criterios jurisprudenciales, es claro que el régimen
contenido en el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los factores
que se deben tener en cuenta para liquidar las prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del centro hospitalario
demandado, sin que dentro de ellos se encuentren los recargos por trabajo
extra, diurno o nocturno, dominicales y festivos, cuya inclusion pretende la
demandante en la presente controversia, contrariando el principio de
inescindibilidad normativa, razéon suficiente para denegar las suplicas de la

demanda, frente a este aspecto.

5.3.7. Del régimen de seguridad social aplicable a la demandante.

Frente a este aspecto, sea lo primero senalar que el Decreto 2701 de 1988,
contempla los factores salariales que se tienen en cuenta para liquidar las
pensiones de los empleados publicos del Hospital Militar Central, razén por la
cual, en principio, la actora igualmente estaria regida por dicha normatividad

especial.

No obstante, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 26 de julio de 1962,
tal como colige de su cédula de ciudadania y su vinculacion en el centro
hospitalario data del 1 de octubre de 1985, seguin lo certificado por la Jefe de

la Unidad de Talento Humano, no es beneficiaria del régimen de transicion
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contenido en el articulo 36! de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, pues a la
entrada en vigencia de la citada ley no tenia 15 anos de servicio o 35 anos de
edad, razon por la cual en materia pensional se rige por las disposiciones
contenidas en la citada Ley 100 y en el Decreto 1158 de 1994, preceptiva

esta ultima que dispones los factores base de liquidacion pensional, asi:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedard asi:

"Base de cotizacion”.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estard
constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

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

e) La remuneracioén por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacion por servicios prestados;” (negrilla del Despacho).

De la normatividad en cita, se desprende que los recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos que labor6 la seniora Doris Janneth Chaparro

Baron, forman parte de la base de cotizacion al Sistema General de Seguridad

112

Social™ y segun lo sefialado por la apoderada de la parte demandante, en los

11 “ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se incrementard 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 aros 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).

12 «ARTICULO 204. MONTO Y DISTRIBUCION DE LAS COTIZACIONES

(-..)

PARAGRAFO Io. La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo
o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, serd la misma contemplada en el sistema general de pensiones de esta Ley. (Negrita del


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5325#6
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hechos del escrito demandatorio, el Hospital Militar Central realiza los aportes
al referido sistema, por tales conceptos, desde el mes de mayo de 2018, en

virtud de lo consagrado en el Decreto 1158 de 1994.

Lo anterior, también se acredita con el Oficio No. E-00004-202102983-HMC
del 20 de abril de 2021, suscrito por el doctor Miguel Angel Tovar Herrera
Jefe de Oficina Asesora del Sector Defensa Oficina Asesora Juridica del
Hospital Militar Central y con los desprendibles de nomina obrantes en el

plenario, asi:

CONCEPTO Nombre Concepto Dias / Horas Valor poe Mes Aho Vslor {BC con Retroactivo
Concepto retroactivo
C0o01 SUELDO 30 1677482 MAYO 2018 0 $1.677.482
o008 RECARGO NOCTURNO 140 342485 MAYO 2018 0 $342.486
o9 DOMINICAL Y/O FESTIVO 36 503245 MAYO 2018 0 S 503245
MAYO 2018 $2.523213
J iea al lead - i le ador
salud 12,5% | FOsYGA 1,5% Salud Empleador | Salud Empleado Pension Pension Empleado Pensidn 16%
B8,5% 436 Empleado 4% 12%

Ahora bien, en el mismo oficio, el mencionado funcionario certifico el horario

laboral de la actora, senalando lo siguiente:

“...) Del ano 1997 a enero 31 de 2008 desempené las funciones
asignadas en el turno de la tarde en el horario de 14.00 horas a la
21.15 horas, turno diario.

De febrero de 2008 a abril 30 de del 2008 desemperié las funciones
asignadas en el  horario de 21.00 horas a las 7.30 horas noche
intermedia segtin corresponda

Del 01 de Mayo de 2008 a Febrero 29 de 2020 desempend sus
funciones en el horario de las 19 horas a las 7.30 horas noche
intermedia segtin corresponda” (negrita del Despacho).

En ese sentido, dado que la demandante tomo6 posesion del cargo de Auxiliar
de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33, el 1 de octubre de 1985, le asiste el
derecho a que los aportes al Sistema General de Seguridad Social, sean
liquidados con la inclusion de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales
y festivos que laboro; sin embargo, de los medios probatorios obrantes en el
expediente, no se evidencia que con antelacion al afio 1997, prestara sus

servicios en dichas jornadas, lo que conlleva a que se ordene su reajuste a

Despacho).
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partir del 1 de enero de 1997 hasta el 30 de abril de 2018, pues desde el

dia siguiente se incluyeron al momento de efectuar los referidos aportes.

Igualmente, se deberan ajustar los aportes, respecto de los recargos
dominicales y festivos que laboro6 la senora Doris Janneth Chaparro Baron,
correspondiente al 100% que dejo de sufragar, por el periodo comprendido
entre el 1 de mayo de 2018 y el 31 de diciembre de 2018, previo descuento
de los valores que estan a cargo del trabajador, segun los porcentajes

establecidos en la Ley.

5.3.8. De los factores base de liquidacion de los aportes parafiscales.

La Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y

Se dictan otras disposiciones”, en el articulo 17, senalé:

“ARTICULO 17. Para efectos de la liquidacion de los aportes al régimen del
Subsidio Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Escuela
Superior de Administraciéon Publica, (ESAP), Escuela Industrial e Institutos
Técnicos, se entiende por némina mensual de salarios la totalidad de los
pagos hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del
salario en los términos de la Ley Laboral, cualquiera que sea su
denominacion y ademds, los verificados por descansos remunerados de
Ley y convencionales o contractuales.

Los pagos en moneda extranjera, deberan incluirse en la respectiva némina,
liquidados al tipo de cambio oficial y vigente el ultimo dia del mes al cual
corresponde el pago”. (Negrita y subrayado del Despacho).

Por su parte, el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 89 de 1988, “Por la cual
se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan

otras disposiciones”, indico:

“ARTICULO 1°. A partir del 1° de enero de 1989 los aportes para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- ordenados por las Leyes 27 de
1974 y 7a de 1979, se aumentan al tres por ciento (3%) del valor de la
némina mensual de salarios.

(Inciso adicionado por el articulo 25 de la Ley 225 de 1995. Los aportes de
que trata el numeral 4° de estos articulos (sic) son contribuciones
parafiscales.

PARAGRAFO 1°. Estos aportes se calculardn y pagardn teniendo como base
de liquidacion el concepto de némina mensual de salarios establecidos en el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982 y se recaudaran en forma conjunta con los
aportes al Instituto de Seguros Sociales -ISS- o los del subsidio familiar
hechos a las Cajas de Compensacion Familiar o a la Caja de Crédito Agrario
Industrial y Minero. Estas entidades quedan obligadas a aceptar la
afiliacién de todo empleador que lo solicite. El Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, -ICBF-, también podrd recaudar los aportes. Los recibos
expedidos por las entidades recaudadoras constituirdn prueba del pago de
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los aportes para fines tributarios”.

Al respecto, basta mencionar que en el Oficio No. E-00022-2018004451 del
24 de mayo de 2018, la entidad demandada senalo que el centro hospitalario
al momento de liquidar los aportes parafiscales incluy6 los recargos nocturnos,
dominicales y/o festivos, dando aplicacion a lo establecido en el articulo 17 de

la Ley 21 de 1982 y al paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988.

Ahora bien, en criterio de esta juzgadora, si hubo o no un menor aporte por
parafiscales, es un aspecto que debe ser debatido entre la entidad empleadora,
para el caso el Hospital Militar y el/ los destinatarios de los mismos, siendo

que la parte actora no se veria afectada ni beneficiada por dicha circunstancia.

5.3.9.Intereses moratorios previstos en el 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, el H. Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de
201013, senalo:

“(...) Esta Corporacion ha venido sosteniendo desde tiempo atrdas 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 I. B.L. Por consiguiente, el reconocimiento de la indexacion
y de intereses moratorios por el mismo concepto no se compadece con
el principio de derecho que censura el enriquecimiento sin justa causa
Yy que daria lugar a la procedencia de la actio in rem verso, como hizo
notar el recurrente demandado (...)” (Resaltado fuera de texto original).

De conformidad con la norma transcrita estima el Despacho que no hay lugar al
pago de los intereses por mora solicitados por la parte actora, teniendo en cuenta
que se ordenara la indexacion de los valores reconocidos, lo cual constituiria un

doble pago de la misma naturaleza.

5.4. Prescripcion del reconocimiento y pago de los recargos

dominicales y festivos y de los aportes al sistema de seguridad social.

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad

demandada, senalando que el articulo 77 del Decreto 2701 de 1988, ha

13 Seccion Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion: 08001 -
23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)
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previsto que opera este fendomeno juridico en el término de cuatro anos (4),
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se hace exigible,

el cual se interrumpe con el reclamo escrito del trabajador.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de los
recargos dominicales y festivos, se hizo exigible a partir del 31 de diciembre
de 2013, dado que para esa fecha no remuner6 en su integridad la labor
prestada por la demandante en dichos dias, quien formul6é reclamacion
administrativa el 17 de abril de 2018, de donde se desprende que los recargos
causados con anterioridad al 17 de abril de 2014, se encuentran prescritos y

asi habra de declararse.

Expuesto lo anterior, se ordenara al Hospital Militar Central, reliquidar y pagar
la diferencia que resulte a favor de la seniora Doris Janneth Chaparro Baron,
sobre 135 horas de recargos dominicales y festivos que laboro,
correspondiente al 100% que dejo de sufragar, por el periodo comprendido
entre el 17 de abril de 2014 y el 31 de diciembre de 2018, por prescripcion

cuatrienal.

De otra parte, frente a los aportes al Sistema de Seguridad Social, se precisa
que debido a que repercuten en el derecho a devengar una pension acorde a
la realidad laboral, estos son imprescriptibles!4; sin embargo, el apoderado de
la entidad demandada, al momento de alegar de conclusion, manifiesta que
debe darse aplicacion a la prescripcion que se predica de las contribuciones
parafiscales, en virtud de la sentencia proferida el 26 de marzo de 2009, por el

H. Consejo de Estado que se ocupo de citar.

Al respecto, vale la pena aclarar que mientras el derecho pensional esté en
formacion, la accion para reclamar los aportes al Sistema de Seguridad Social
no se extingue por el transcurso del tiempo, pues, precisamente, a partir del
momento en que se consolida el reconocimiento de la prestacion es que se hace

exigible®®, caso que no se presenta en el sub examiney, por ende, no es dable

14 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo
Cuéter, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), expediente No. 23001-23-33-000-
2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil, demandado: Municipio
De Ciénaga De Oro (Cérdoba)

15 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacidn Laboral, providencia del 14 de marzo de 2018, M. P. Dr. Rigoberto
Echeverri Bueno, SL738-2018, Radicacion No. 33330, demandante Alberto Rondén Cubillos, demandado:
Instituto de Seguros Sociales y Bancolombia.
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dar aplicacion al Estatuto Tributario.

En consecuencia, se declarara probada parcialmente la excepcion de
prescripcion propuesta por el apoderado del Hospital Militar Central, dado
que tiene vocacion de prosperidad, respecto de los recargos dominicales y

festivos generados con antelacion al 17 de abril de 2014.

5.6. Costas.

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

una conducta dilatoria o de mala fe.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la nulidad parcial de los Oficios Nos. E-00022-
2018004451 del 24 de mayo de 2018 y E-00022-2018007155 del 17 de
agosto de la misma anualidad, a través de los cuales la entidad demandada
le nego a la actora el reajuste y pago de los recargos dominicales y festivos, asi
como de los aportes al sistema de seguridad social, con la inclusion de dichos

factores y de los recargos nocturnos que laboro.

SEGUNDO.- Declarar PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de
prescripcion propuesta por el apoderado del Hospital Militar Central, respecto
de los recargos dominicales y festivos causados por la demandante, con
antelacion al 17 de abril de 2014, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de la presente providencia.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, reliquidar y pagar la diferencia que resulte a favor de la
sefiora DORIS JANNETH CHAPARRO BARON, identificada con cédula de
ciudadania No. 51.703.853 de Bogota, sobre 135 horas de recargos

dominicales y festivos que laboro, correspondiente al 100% que dejo de
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sufragar, por el periodo comprendido entre el 17 de abril de 2014 y el 31 de

diciembre de 2018, por prescripcion cuatrienal.

CUARTO.- ORDENAR al HOSPITAL MILITAR CENTRAL que EFECTUE los
aportes al Sistema General de Seguridad Social, a favor de la senora DORIS
JANNETH CHAPARRO BARON, identificada con cédula de ciudadania No.
51.703.853 de Bogota, con la inclusion de los recargos nocturnos ordinarios,
dominicales y festivos en que presto sus servicios, a partir del 1 de enero de
1997 hasta el 30 de abril de 2018 y REAJUSTAR las cotizaciones sobre los
recargos dominicales y festivos que laboro, correspondientes al 100% que dejo
de sufragar, por el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2018 y el 31
de diciembre de la misma anualidad, previo descuento de los valores que

estan a cargo del trabajador, segiin los porcentajes establecidos en la Ley.

QUINTO.- CONDENAR al HOSPITAL MILITAR CENTRAL a pagar a la senora
DORIS JANNETH CHAPARRO BARON, identificada con cédula de ciudadania
No. 51.703.853 de Bogota, las diferencias que resulten entre las cantidades
liquidadas en los términos ordenados en los numerales que anteceden y las
sumas canceladas por concepto de los recargos, con los reajustes anuales de
ley; 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 el demandante por concepto de las
diferencias de los recargos, en los periodos que efectivamente presté sus
servicios, 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.

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

vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO.- Sin costas a cargo del HOSPITAL MILITAR CENTRAL.
OCTAVO.-. 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

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

ultimo del articulo 192 ibidem.

DECIMO.- 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 PRIMERO.- 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.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00093-00

Demandante: MIRIAM ROSALBA SANCHEZ RUEDA

Demandados: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL

Asunto: SENTENCIA

La sefiora MIRIAM ROSALBA SANCHEZ RUEDA, identificada con cédula
de ciudadania numero 41.489.514 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho present6é demanda en contra de la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

Las pretensiones de la demanda fueron precisadas en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 25 de mayo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellas

se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte demandante alude

a los siguientes hechos:

1.2.1. Mediante la Resolucion No. 2578 del 21 de julio de 1987, la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, le reconocié al senor Mario
Alvarez Ruiz (qg. e. p. d.), la asignacién mensual de retiro, quien ostentaba

la calidad de Agente.
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1.2.2. El sefor Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) convivié en unién libre con
la sennora Miriam Rosalba Sanchez Rueda, de manera ininterrumpida,
compartiendo techo, lecho y mesa durante los tltimos 12 anos de su vida,

hasta el dia de su fallecimiento.

1.2.3. La senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda siempre dependio

econémicamente de su compafero permanente.

1.2.4. Segun el Registro Civil de Defuncion, expedido por la Notaria
Diecisiete del Circulo de Bogota, el mencionado Agente ® fallecio el 17 de

septiembre de 1989.

1.2.5. Al fallecimiento del sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), se
presentaron a reclamar la prestacion la senora Miriam Rosalba Sanchez
Rueda, en calidad de companera permanente, asi como los sefores
Florentino Alvarez Monsalve y Socorro Ruiz De Alvarez, en calidades de

progenitores del causante.

1.2.6. Para la época de los hechos la demandante allego a CASUR las
declaraciones juramentadas rendidas por las senoras Flor Lucy Castillo y
Ana Lucila Blanco De Téllez ante autoridad competente, con el fin de

demostrar la convivencia y dependencia econémica.

1.2.7. A través de la Resolucion Mo. 1266 del 17 de abril de 1990, la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, le negé a la demandante el
reconocimiento de la sustitucion de la asignacion de retiro reclamada, al
senalar que, el articulo 130 del Decreto 097 de 1989, norma vigente para
la fecha de los hechos, no contempla a la companera permanente dentro
del orden de beneficiarios y reconocio la prestacion a los progenitores del

causante, en cuantia del 50%, para cada uno.

1.2.8. Por medio de la Resolucion No. 1945 del 29 de marzo de 1999, la
entidad demandada acreci6 el 50% que percibia el sefior Florentino Alvarez
Monsalve, a favor de la sefiora Socorro Ruiz De Alvarez, quedando ésta
ultima con el 100% de la prestacion, a partir del 8 de junio de 1998, por

fallecimiento del primero.
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1.2.9. Segun la certificacion expedida por la Registraduria Nacional del
Estado Civil, la cédula de ciudadania No. 21.169.828, correspondiente a la
sefiora Socorro Ruiz De Alvarez, fue cancelada por muerte, en virtud de lo

dispuesto en la Resolucion No. 6646 del 21 de septiembre de 2009.

1.2.10. Mediante escrito del 7 de diciembre de 2015, reiterado el 26 de
agosto de 2017, la demandante le manifest6 a CASUR que la Constitucion
Politica de 1991 y la ley, amparaban los derechos prestacionales de las
companeras permanentes, poniéndolas en igualdad de condiciones a las

conyuges y solicité copia del expediente prestacional del causante.

1.2.11. A través del Oficio No. 263843 del 14 de septiembre de 2017, la
entidad demandada le nego a la actora la expedicion de copias del
expediente administrativo del causante, por considerar que ostentaba la
connotacion de reservado y en relacion al derecho prestacional, informo
que: “... revisado el expediente administrativo del extinto AG (R), se constato
que esta entidad negé la sustitucion de asignacion mensual de retiro a la

senora peticionaria”.

1.2.12. Por medio de escrito del 3 de mayo de 2018, la hoy demandante
nuevamente le solicito a CASUR el reconocimiento y pago de la sustitucion
de la asignacion mensual de retiro, allegando nuevas declaraciones
juramentadas rendidas por los sefiores Rafael Antonio Salamanca Sierra,
Stella Torres Ardila y Yolima Gonzalez Martinez, las cuales demuestran la
convivencia llevada a cabo hasta el dia de la muerte del causante y la

dependencia econémica.

1.2.13. Mediante el Oficio No. 354266 del 3 de septiembre de 2018, la
entidad demandada le inform6 que con la Resolucion No. 1266 del 17 de
abril de 1990 y con fundamento en el Decreto 097 de 1989, le nego el
derecho a la prestacion, sin dar respuesta de fondo a las pretensiones
incoadas, con fundamento en las nuevas disposiciones constitucionales,
legales y jurisprudenciales invocadas, por lo tanto, se configuro el silencio

administrativo negativo y el acto administrativo presunto o ficto.

1.2.14. La ultima unidad donde presté6 sus servicios el fallecido

companero permanente de la actora, fue el Departamento de Policia
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Cundinamarca - DECUN, segun figura en la Hoja de Servicios No. 0991 del
4 de marzo de 1987.

1.2.15. La demandante naci6 el 3 de mayo de 1950 y para la fecha de
presentacion de la demanda tiene mas de 68 anos de edad, en
consecuencia, es una persona de la tercera edad y ademas padece de
quebrantos de salud propios, lo que le dificulta ejecutar cualquier labor u
oficio que le permita un vinculo laboral para poder cubrir sus necesidades
basicas, por lo que depende exclusivamente de la ayuda que le proporciona
su familia con lo que medianamente sufragar sus gastos basicos, razén por
la cual requiere de especial y oportuna atencion del Estado, ya que por sus

escasos recursos esta poniendo en peligro su salud y su vida.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos el preambulo y los articulos 4, 6, 11,
13, 29, 42 y 53 de la Constitucion Politica, asi como los articulos 10 de la
Ley 1437 de 2011 y 11 del Decreto 4433 de 2004, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente forma:

Afirmo6 que pese a que el articulo 130 del Decreto 097 de 1989, no
contempla a la companera permanente entre los beneficiarios de la
sustitucion de la asignacion de retiro, lo cierto es que el articulo 42 de la
Constitucion Politica de 1991, protege la institucion familiar surgida tanto
del vinculo matrimonial como de la relacion marital de hecho, razon por la
cual, le asiste el derecho a su disfrute en las mismas condiciones que le
corresponden a la conyuge supérstite, aspecto que fue objeto de
pronunciamiento por parte de la H. Corte Constitucional y el Consejo de

Estado, en la sentencias que se ocup6 de citar.

Preciso que tal derecho se consagro en el articulo 11 del Decreto 4433 de
2004, toda vez que enlist6 a la companera permanente, en el orden de
beneficiarios de la sustitucion de la asignacion de retiro, efecto para el cual,
se debe acreditar la convivencia con el causante no menos de 5 anos
continuos, anteriores a su muerte, aspecto que se encuentra demostrado

en el plenario.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00093-00

Refiri6 que de los medios probatorios obrantes en el expediente se
encuentra demostrado que la demandante mantuvo una convivencia real
y efectiva con el senor Agente ® Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), durante
mas de doce anos, caracterizandose por su dependencia econodmica,
permanencia, ayuda y socorro mutuo, razon por la cual, a luz de la nueva
constitucion y de las normas legales y jurisprudenciales, le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion

mensual de retiro que devengaba su extinto companero permanente.

En ese sentido, refirio que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, mediante el acto ficto, cuya legalidad se cuestiona, incurre en
falsa motivacion, ya que contrario a los derechos prestacionales que
favorecen a las companeras permanentes, contenidos en la nueva
Constitucion Politica de 1991 y demas normas legales y precedentes
jurisprudenciales y a los documentos que obran en el expediente
administrativo, solo se limita a manifestar que ya existe un acto
administrativo que negdé el reconocimiento de la sustitucion de la
asignacion de retiro reclamada, sin hacer un analisis razonable y
ponderado, con base en la nueva normatividad que le da el derecho a la

companeras permanentes, ya que aplica normas que fueron modificadas.

III. CONTESTACION

Se advierte que, tal como se senal6 en la Audiencia Inicial llevada a cabo
el 25 de mayo de 2021, no se tuvo en cuenta la contestacion del libelo, toda
vez que la demanda fue notificada el 2 de marzo de 2020, razon por la cual
el plazo para contestarla fenecio el 8 de septiembre del mismo ano, lapso

en el que la entidad demandada guard¢ silencio.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 27 de julio de 2021, solicité que se acceda a las suplicas de
la demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de

5
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violacion del libelo, senalando que de los medios probatorio obrantes en el
plenario se encuentra acreditada la relacion de pareja de la demandante
con el sefior Mario Ruiz Alvarez (q. e. p. d.), por mas de 10 anos, hasta el
momento de su deceso, esto es, el 17 de septiembre de 1989 y la
convivencia o dependencia economica esta demostrada con los testimonios
que fueron recepcionados en el sub examine, quienes manifestaron que el
causante la tenia afiliada a sanidad de la Policia y en los momentos de

enfermedad, esta acudia al servicio de salud que ofrecia dicha institucion.

Afirmo6 que a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991 y normas
legales posteriores, las companeras permanentes adquirieron derechos
pensionales en igualdad de condiciones al de las conyuges, entre ellos, el
derecho a la sustitucion de asignacion de retiro, cambios que pasoé por alto
la entidad demandada al insistir en la aplicacion de una norma de menor
jerarquia que contenia desigualdad frente a los beneficiarios de la

sustitucion pensional del personal de la Policia Nacional.

Sostuvo que la fecha de nacimiento de la demandante data del 3 de mayo
de 1950, razon por la cual, a la fecha cuenta con mas de 71 anos de edad,
lo que la ubica como una persona de la tercera edad, sujeto de especial
proteccion constitucional y legal, a quien le es imposible ejecutar cualquier

labor u oficio, para poder generar ingresos y llevar una vida digna.

4.2. Parte demandada

Advierte el Despacho que no se tendra en cuenta el escrito de alegatos de
conclusion presentado por la apoderada de la parte demandada, toda vez
que el auto que corrié traslado para dicho efecto, fue notificado en la
audiencia de testimonios llevada a cabo el 13 de julio de 2021!, razon por

la cual, la parte demandada tenia hasta el 28 del mismo mes y ano, dentro

! Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. “Articulo 202. Notificacion
en audiencias y diligencias o en estrados. Toda decisién que se adopte en audiencia publica o en el transcurso
de una diligencia se notificara en estrados y las partes se consideraran notificadas aunque no hayan
concurrido ”.

6
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de la hora judicial?, para alegar de conclusion, actuacion que se presento el

referido dia a las 11:52 p.m.3, esto es, de forma extemporanea.

4.3. Ministerio Publico.

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

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. Copia de la cédula de ciudadania de la senora Miriam Rosalba

Sanchez Rueda, en la que se evidencia que naci6 el 3 de mayo de 1950.

5.1.2. Certificado de Ingresos y Retenciones diligenciado por el senor
Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) para el afio gravable de 1986, en el que
incorporé que como personas a cargo tenia a la sefiora Miriam Rosalba

Sanchez Rueda, senalando como parentesco esposa.

5.1.3. Hoja de Servicios No. 0991 del 4 de marzo de 1987, contentiva del
tiempo de servicios que presto el sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) en la
Policia Nacional, los haberes que devengdé y sus datos personales,

plasmandose que nacio el 22 de julio de 1949 y su estado civil era soltero.

5.1.4. Resolucion No. 2578 del 21 de julio de 1987, por medio de la cual
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, le reconocié la

asignacion de retiro al sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.).

2 Codigo General del Proceso. “Articulo 109. Presentacion y tramite de memoriales e incorporacion de
escritos y comunicaciones. (...) Los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan presentados
oportunamente si son recibidos antes del cierre del despacho del dia en que vence el término ” -negrita del
Despacho-.

3 Se tiene en cuenta el dia siguiente dado que fue enviado el “28 de julio de 2021 11:52, p.m.” — negrita y
subrayado del Despacho-.
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5.1.5. Registro Civil de Defuncion No. 234528, expedido por la
Superintendencia de Notariado y Registro, en el que consta que el sefior

Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) falleci6 el 17 de septiembre de 1989.

5.1.6. Declaraciones rendidas el 5 de octubre de 1989, por las senoras
Flor Lucy Castillo y Ana Lucila Blanco de Téllez, ante la Juez Diecisiete (17)

Civil Municipal de Bogota.

5.1.7. Resolucion No. 1266 del 17 de abril de 1990, a través de la cual
CASUR sustituy6 a los sefiores Florentino Alvarez Monsalve y Socorro Ruiz
de Alvarez (q. e. p. d.), la asignacion de retiro que en vida disfruté el sefior
Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), en su calidad de padres del causante,
distribuida en partes iguales y le neg6 el reconocimiento de la prestacion a
la sefiora Miriam Rosalba Sanchez Ruiz, al sostener que el articulo 130 del
Decreto 097 de 1989, no establecia como beneficiaria a la companera

permanente.

5.1.8. Resolucion No. 1945 del 29 de marzo de 1999, mediante la cual la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, extingui6é la cuota de
sustitucion de asignacion mensual de retiro otorgada al senior Florentino
Alvarez Monsalve (q. e. p. d.), equivalente al 50% de la prestaciéon que
devengaba el fallecido Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) y acrecenté la porcion
que por el mismo concepto correspondia a la sefiora Socorro Ruiz de

Alvarez (q. e. p. d.).

5.1.9. Registro Civil de Defuncion No. 5575912, expedido por la
Registraduria Nacional de Registro Civil, en el que consta que la senora

Socorro Ruiz (q. e. p. d.) fallecio el 13 de junio de 2008.

5.1.10. Declaraciones juramentadas rendidas el 23 de agosto de 2017,
por los senores Rafael Antonio Salamanca Sierra y Stella Torres Ardila,

ante el Notario 68 del Circulo de Bogota.

5.1.11. Declaracion juramentada llevada a cabo el 24 de octubre de
2017, ante la Notaria 59 del Circulo de Bogota, por la senora Yolima

Gonzalez Martinez.
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5.1.12. Escrito del 3 de mayo de 2018, por medio de la cual la
demandante, a través de apoderado, le solicito a la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional el reconocimiento y pago de la sustitucion de
la asignacién de retiro, que fue otorgada al sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e.

p. d.), en calidad de companera permanente.

5.1.13. Oficio No. E-02868-201817733 del 3 de septiembre de
2018, por medio del cual el Subdirector de Prestaciones Sociales de
CASUR, senal6 que por la Resolucion No. 1266 del 17 de abril de 1990, la
entidad le negd a la demandante el reconocimiento de la prestacion
solicitada en el escrito que antecede y mediante el Oficio No. 3692 del 18

de noviembre de 1996, dio respuesta en similar sentido a la peticionaria.

5.1.14. Declaracion juramentada rendida por la actora ante la Notaria
59 del Circulo de Bogota el 1 de febrero de 2019, en la que manifestoé que
desde el ano 1977, viviéo en union marital del hecho con el senor Mario
Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), compartiendo techo, lecho y mesa hasta el dia de
su fallecimiento. Asi mimo, afirmo6 que no labora y tampoco es pensionada
y que dependia econémicamente de su companero para sus gastos y

necesidades.

5.1.15. Registro fotografico alusivo a la convivencia de los senores

Miriam Rosalba Sanchez Rueda y Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.).

5.1.16. Expediente administrativo del sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e.

p. d.), contentivo, entre otros documentos, de los siguientes:

» Hoja de servicios.

» Acto administrativo de reconocimiento de asignacion de retiro y
liquidacion.

» Registro civil de defuncion.

» Solicitud elevada por la demandante ante el Juzgado Diecisiete (17)
Civil Municipal de Bogota, orientada a que se hiciera comparecer a
las senoras Ana Lucila Blanco de Téllez y Flor Lucy Castillo, para
que bajo la gravedad de juramento declaren sobre lo que les constaba

frente a la convivencia que mantuvo con el sefior Mario Alvarez Ruiz

(g. e. p. d.).
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» Declaraciones rendidas el 5 de octubre de 1989, por las senoras Flor
Lucy Castillo y Ana Lucila Blanco de Téllez, ante la Juez Diecisiete
(17) Civil Municipal de Bogota

> Escrito del 25 de octubre de 1989, por medio del cual la
demandante le solicito6 a CASUR el reconocimiento y pago de la
sustitucion de la asignacion de retiro que en vida disfruto el
causante.

» Acto de otorgamiento de sustitucion de asignacion de retiro a favor
de los padres, donde se nego el reconocimiento a la actora.

» Certificado de Registro Civil de Defuncion del padre del causante,
esto es, del senor Florentino Alvarez Monsalve, en el que consta que

fallecio el 8 de junio de 1998.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senal6 en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 25 de mayo de
2021, los problemas que ocupan la atencion del Despacho consiste en
determinar: i) si se configuro el silencio administrativo frente a la peticion
formulada por la demandante el 3 de mayo de 2018 y ii) si la actora tiene
o no derecho a que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le
reconozca y pague la sustitucion de la asignacion mensual de retiro que
devengaba el extinto Agente ® Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), a partir de
la fecha en que dejo de cobrarla su progenitora, esto es, la seniora Socorro

Ruiz de Alvarez (q. e. p. d.).

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 el 3 de mayo de 2018, mediante la cual la
senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda pretende el reconocimiento y pago
de la sustitucion de la asignacion mensual de retiro de la que era
beneficiario el extinto Agente ® Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), al sostener
que le asiste el derecho, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11

del Decreto 4433 de 2004.

10
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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 por la actora,
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.

(..)"

Lo anterior, obedece a que, mediante el oficio No. E-02868-201817733 del 3
de septiembre de 2018, el Subdirector de Prestaciones Sociales de CASUR,
senalo que por la Resolucion No. 1266 del 17 de abril de 1990, la entidad le
neg6 a la demandante el reconocimiento de la prestacion solicitada en el
escrito que antecede, dando aplicacion a lo dispuesto en el Decreto 097 de
1989, norma que se encontraba vigente para el momento del fallecimiento
del causante, de manera tal, que no se pronuncié de fondo, frente a la
reclamacion efectuada por la actora el 3 de mayo de 2018, pues en momento
alguno hizo alusion a si tenia derecho a ser beneficiaria de la prestacion, al
tenor de lo estipulado en el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, aspecto

sobre el cual recayé su solicitud.

5.3.1. La naturaleza y finalidad de la sustitucion de asignacion de

retiro.

Tanto en sede contenciosa como en tutela, se ha definido la naturaleza y
finalidad de la sustitucion de la asignacion de retiro como “una prestacion
economica cuya finalidad es asimilable a la de la pension de
sobrevivientes reconocida en el Sistema General de Pensiones”, encargada
de “proteger a los familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente
a las contingencias econémicas derivadas de su muerte. Ese cometido, hace
de la pensién de sobrevivientes un instrumento cardinal para la protecciéon
del derecho al minimo vital de quienes son potenciales beneficiarios, en los
términos de ley. Asi, para solicitar el reconocimiento del derecho a la
sustituciéon de la asignaciéon de retiro, deberda acreditarse la condiciéon de

beneficiario de acuerdo con lo preceptuado en las normas legales y

11
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reglamentarias que regulan el régimen pensional de los miembros de la
Fuerza Publica. Por lo anterior, para establecer quién puede ser beneficiario
de la sustitucion de tal asignacion en el caso concreto, se deberd acudir al
articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, de conformidad con la remision

establecida en el articulo 40 de la misma norma™.

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

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

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

pronunciamientos tres principios cardinales que la fundamentan, asi:®

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

Por su parte, el Consejo de Estado también se ha ocupado de referirse a la
naturaleza juridica y finalidad de dicha prestacion. Asi, en sentencia del

11 de abril de 2018, se pronuncio6 en los siguientes términos:”

“..)

4 Sentencia T-802 del 21 de octubre de 2011.

5 Ver: Sentencias T-190 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz; T-110 de 2011. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

6 Sentencia T-110 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

7 Sala de lo Contencioso Administrativo. C.P. Dra. Sandra Lizzet Ibarra Vélez, expediente
2012-01702 (ntmero interno 1646-2017) demandante: Eufemia Lara Palencia.
Demandado: Ministerio de Educacién Nacional.
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27. La muerte constituye una contingencia prevista en el sistema de
seguridad social, en cuanto a que la ausencia definitiva de la persona
que atendia el sostenimiento del grupo familiar, dejaria en situacion de
desamparo a sus integrantes.

28. Con la finalidad de atender dicha contingencia derivada de la
muerte, el legislador ha previsto la pensién de sobrevivientes cuya
finalidad, no es otra que suplir la ausencia repentina del apoyo
econémico que brindaba el pensionado al grupo familiar y, por ende,
evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las
condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
dicha prestacion.

29. El Consejo de Estado se refirio a la institucion juridica de
la sustitucion pensional asi:

“..en el sistema juridico colombiano de la sustitucién pensional, rige el
postulado de la igualdad entre conyuges y companeros o companeras
permanentes. Nuestra ley en esta materia acogié un criterio
material referido a la convivencia de la pareja al momento de
la muerte y no tanto al del vinculo matrimonial para indicar
quién tiene derecho a gozar de la pension en caso de muerte del
titular (19”, (Negrillas de la Sala).

30. La Corte Constitucional por su parte ha establecido dos
importantes subreglas en materia de pension de sobrevivientes, por un
lado, que:

“el propésito perseguido por la Ley al establecer la pensién de
sobrevivientes, es la de ofrecer un marco de proteccion a los
Sfamiliares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las
contingencias economicas derivadas de su muerte.
Concretamente, la pension busca que “ocurrida la muerte de una
persona, quienes dependian de ella se vean obligados a soportar
individualmente las cargas materiales Yy espirituales de su
fallecimiento. Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, la sustitucién
pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario,
al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que
contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede
significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y
posiblemente a la miseria (11) 7,

31. En segundo lugar y en lo que tiene que ver con los requisitos para
el acceso a la pensién de sobrevivientes dijo que:

“El objetivo fundamental perseguido es el de proteger a la
SJamilia. En efecto, la circunstancia de que el conyuge o companero
permanente del causante deban cumplir ciertos (sic) exigencias de
indole personal y temporal para acceder a la pension de
sobrevivientes, constituye una garantia de legitimidad y justicia en el
otorgamiento de dicha prestacién que favorece a los demds miembros
del grupo familiar. También busca favorecer econémicamente a
aquellos matrimonios y uniones permanentes de hecho que han
demostrado un compromiso de vida real y con vocacion de
continuidad; pero también, que dicha disposicion intenta amparar el
patrimonio del pensionado, de posibles maniobras fraudulentas
realizadas por personas que, con la falsa motivaciéon de instituir una
vida marital responsable y comprometida, sélo pretenden derivar un
beneficio econémico de la transmision pensional.” (12) (Negrilla fuera
del texto original)
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5.3.2. De los beneficiarios del derecho al reconocimiento de la

sustitucion de la asignacion de retiro.

Respecto a los beneficiarios de la sustitucion de la asignacion de retiro, el

articulo 130 del Decreto 97 de 1989, “Por el cual se reforma el estatuto de

carrera de Agentes de la Policia Nacional™®, indico:

“Articulo 130. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones
sociales por causa de muerte de un Agente de la Policia Nacional en
servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension, se pagardan
segun el siguiente orden preferencial:

a) La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del
causante, en concurrencia estos ultimos en las proporciones de ley;

b) Si no hubiere cényuge sobreviviente la prestacion se dividird por
partes iguales entre los hijos;

c) A falta de hijos las prestaciones corresponden al conyuge;

d) Si no hubiere céonyuge sobreviviente ni hijos, las prestaciones se
dividiran entre los padres, asi:

--Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacién los padres.

--Si el causante es hijo adoptivo pleno, la totalidad de la prestaciéon
corresponde a los padres adoptantes en igual proporcion.

--Si el causante es hijo adoptivo simple, la prestaciéon se dividird
proporcionalmente entre los padres adoptantes y los padres de
sangre.

--Si el causante es hijo extramatrimonial la prestaciéon se dividird en
partes iguales entre los padres.

--Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion plena, la
totalidad de la prestacion corresponde a los padres adoptivos en igual
proporcion.

--Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo,
llamadas en el orden preferencial establecido, la prestacion se paga,
previa comprobacién de que el extinto era su unico sostén, a los
hermanos menores de edad del Agente.

--Los hermanos carnales recibirdn doble porcién de los que sean
simplemente maternos o paternos.

--A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres
adoptivos, hermanos y conyuge, la prestacion corresponderad a la Caja
de Sueldos de retiro de la Policia Nacional.

8 Vigente para la fecha de deceso del causante.
14
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De la normatividad en cita, se concluye que, entre los beneficiarios de las
prestaciones sociales por causa de muerte de un Agente de la Policia
Nacional en goce de asignacion de retiro, no se encontraba el companero
0 companera permanente supérstite que conviviera con el causante para

el momento de su fallecimiento.

Posteriormente, el Decreto 1213 de 1990, “Por el cual se reforma el Estatuto
del Personal de Agentes de la Policia Nacional”, derogo en su integridad el

Decreto 97 de 1989, en cuyo articulo 30, senalo:

“ARTICULO 130. Muerte en goce de asignacion de retiro o
pension. A la muerte de un Agente de la Policia Nacional en goce de
asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios en el orden y
proporcion establecidos en el presente Estatuto, tendrdan derecho a una
pension mensual pagadera por el Tesoro Publico o por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional equivalente en todo caso a
la totalidad de la prestacion que venia gozando el causante.

(..)

PARAGRAFO 20.Si el Agente muriere sin haber cobrado sus
prestaciones sociales por retiro, éstas se cancelaran en el orden de
beneficiarios establecido en este Estatuto” (negrita y subrayado del
Despacho).

Por su parte, el articulo 131 ejusdem, indicé:

“Articulo 131. Extincion de pensiones. A partir de la vigencia del
presente Decreto, las pensiones que se otorguen por fallecimiento de
un Agente de la Policia Nacional en servicio activo o en goce de
asignacion de retiro o pension policial, se extinguirdn pere—elecényuge
Si—GGHﬁF&G—HH&HQS—RHpGL&S—G—h&ee—H%da—FR&F&&l y para los hijos por
muerte, metrimonio, independencia econémica, o por haber llegado a
la edad de veintiun (21) anos, salvo los hijos invdlidos absolutos
cuando hayan dependido econéomicamente del Agente. La extincién se
irad decretando a partir de la fecha del hecho que la motive y por la
cuota parte correspondiente.

La porcién del conyuge acrecerd a la de los hijos y la de éstos entre si,
y a la del conyuge. En los demds casos no habrda derecho a
acrecimiento”.

Ahora bien, mediante la Sentencia C-182 de 19979, proferida por la
Honorable Corte Constitucional, se declaro inexequible las expresiones

“para el céonyuge si contrae nuevas nupcias o hace vida marital y”,

%Sentencia C-182 del 10 de abril de 1997, M. D. Hernando Herrera Vergara, acciones publicas de
inconstitucionalidad contra los articulos 188 (parcial) del Decreto 1211 de 1990, 174 (parcial) del Decreto
1212 de 1990, 131 (parcial) del Decreto 1213 de 1990 y 125 (parcial) del Decreto 1214 de 1990.
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contenidas en el articulo 131 del Decreto 1213 de 1990, por considerar lo

siguiente:

“En los preceptos acusados se establece como causal de extincion de las
pensiones que se otorguen por fallecimiento de un Oficial o Suboficial de
las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, de un Agente de esta
institucion o de los empleados civiles del Ministerio de Defensa o de la
Policia Nacional, en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o
pension, el hecho de que “el conyuge contraiga nuevas nupcias o haga
vida marital”.

Lo anterior configura una condicion resolutoria del derecho pensional, que
no se encuentra consagrada para los trabajadores cobijados por el
Sistema Integral de Seguridad Social previsto en la Ley 100 de 1993,
presentdandose por consiguiente un tratamiento abiertamente desigual,
con respecto a los mismos servidores del Estado.

De la lectura de las normas contenidas en el Capitulo IV, Titulo II, Libro
Primero de la ley 100 de 1993, articulos 46 y siguientes, no se encuentra
que se haga referencia en manera alguna a la extinciéon de esta pension,
frente a la circunstancia de que el céonyuge del empleado fallecido
contraiga posteriormente nuevas nupcias o haga vida marital. Dichos
preceptos se encargan de sefialar los requisitos para el reconocimiento de
la pensién de sobrevivientes, el monto y su indemnizacién sustitutiva, asi
como la garantia de la pensién minima y su financiaciéon. No se indica
nada respecto a las circunstancias por las cuales se pierde el derecho a
disfrutar de la citada pensién, de donde cabe inferir que sus beneficiarios
tendrdan un derecho vitalicio para gozar de dicha prestacion social.

Por consiguiente, al realizar una simple confrontacion entre los preceptos
acusados, contenidos en los Decretos 1211, 1212, 1213y 1214 de 1990,
Yy que conforman uno de los denominados regimenes excepcionales al
tenor del inciso lo. del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y aquellos
consagrados en los articulos 46 y siguientes de esta misma ley, respecto
a la pensién por fallecimiento o pensiéon de sobrevivientes, surge una
clara, abierta y ostensible violacion del derecho a la igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Carta Politica, al establecerse un privilegio para
aquellos beneficiarios que han optado por mantenerse en estado de
viudez, frente a quienes deciden contraer nuevas nupcias o hacer vida
marital.

Asi entonces, la condicion resolutoria aludida, contenida en los preceptos
acusados resulta contraria al ordenamiento constitucional, pues
coloca sin razon vdlida en una situacion de desventaja y
desfavorable a los destinatarios del régimen excepcional
consagrado en los decretos mencionados, frente a aquellos cobijados
por la Ley 100 de 1993, para quienes no se extingue por dicha
circunstancia la pension de sobrevivientes.

En criterio de la Corporacion, no existe razon valedera que
Jjustifique constitucional ni legalmente dicha diferenciacion, entre
personas colocadas en una misma situacion factica -la muerte o
el fallecimiento del trabajador, afiliado o pensionado-, ya que
todos los beneficiarios de la pension tienen el mismo derecho a
gozar de la misma, sin que circunstancias de orden personal y de
su fuero interno, como lo es la decision individual de contraer
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nuevas nupcias o hacer vida marital, puedan dar lugar a ese
tratamiento discriminatorio, expresamente prohibido en el
articulo 13 de la Carta Fundamental.

(..)

Cabe destacar que el criterio referente al cambio del estado civil utilizado
en los preceptos sub-examine como causal de extincion de la pensién por
fallecimiento o de sobrevivientes, contraer nuevas nupcias o hacer vida
marital, fue analizado por esta Corporacion, en la sentencia No. C-588 de
1992, en virtud de la cual se expresé:

"Toda persona, en ejercicio de su libertad, debe poder optar sin
coacciones y de manera ajena a estimulos establecidos por el
legislador, entre contraer matrimonio o permanecer en la solteria.

Para la Corte Constitucional no cabe duda de que en esta materia
el precepto impugnado si discrimina, pues consagra un privilegio
de la mujer soltera sobre la casada y de la unién de hecho sobre el
matrimonio; mds aun, se le reconocen los beneficios a condicién de
nunca haberlo contraido. Esto representa una flagrante violacion
de lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta e implica el
desconocimiento del 16 Ibidem que garantiza a todo individuo el
libre desarrollo de su personalidad."

Las anteriores consideraciones resultan aplicables al presente
asunto, ya que la expresion acusada al consagrar como condicion
resolutoria del derecho pensional, el mantenimiento del estado
civil después del fallecimiento del conyuge, vulnera igualmente el
derecho constitucional fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, que se traduce en la libertad de opcion y de toma de
decisiones de la persona, siempre que no se alteren los derechos
de los demas y el orden juridico.

(..)

Por lo tanto, la expresion acusada no se ajusta al ordenamiento
constitucional por cuanto vulnera los mencionados derechos
fundamentales, consagrando un tratamiento discriminatorio e inequitativo
con respecto a las personas que durante su vigencia - desde 1990 hasta
la fecha - perdieron el derecho a la pensién sustitutiva o de sobrevivientes,
y desconociendo la libre opcion al desarrollo que todas las personas tienen
de conformar un vinculo natural o juridico.” (Negrita del Despacho).

Frente a los beneficiarios de las prestaciones sociales por causa de muerte
de un Agente de la Policia Nacional, en goce de asignacion de retiro o
pension, el articulo 132 del Decreto 1213 de 1990, reiteré los ordenes
contemplados en el articulo 130 del Decreto 97 de 1989, omitiendo a las

companeras (0s) permanentes.

Luego, con la expedicion del Decreto 4433 de 2004, “Por medio del cual se

fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
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Fuerza Publica”, se incluyo en el aludido orden a la companera (o)

permanente, asi:

“ARTICULO 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte
en servicio activo. Las pensiones causadas por la muerte del
personal de Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo
y Agentes de la Policia Nacional, y Alumnos de las escuelas de
formacién, en servicio activo, serdan reconocidas y pagadas en el
siguiente orden:

(..)

PARAGRAFO 2°. Para efectos de la sustitucién de la asignacién
de retiro o de la pensién de invalidez, _cuando exista conyuge y
compafiero o compafiera permanente, se aplicaran las
siguientes reglas:

a) En_forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite. En caso de que la sustitucion de la
asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por muerte
del pensionado, el céonyuge o la companera o companero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos
inmediatamente anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30) anos de
edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez temporal se
pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracion
maxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al
sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha sustitucion.
Si tiene hijos con el causante se aplicard el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por
invalidez hubiese un comparnero o companera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha
pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los tiltimos cinco arnos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge o comparniera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la pension de
sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una
separaciéon de hecho, la compariera o comparniero permanente podrd
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente” (resaltado
fuer del texto).
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De la normatividad y jurisprudencia en cita, se desprende que tienen
derecho al reconocimiento de la sustitucion de la asignacion de retiro, por
causa de muerte de un Agente de la Policia Nacional, tanto el conyuge como
el compaiiero o compaifera permanente supérstite que conviviera con el
causante no menos de cinco (5) anos continuos inmediatamente anteriores

al momento de su fallecimiento.

5.3.3. Del principio de igualdad en materia de sustitucion de

asignacion de retiro.

El Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda - Subseccion "A", mediante sentencia del 14 de junio de 200719,
respecto al derecho que les asiste a las companeras/o permanentes para

ser beneficiarias de la sustitucion pensional, preciso:

“Ahora bien, como puede observarse, las anteriores disposiciones no
sefialan dentro del orden de beneficiarios de dicha prestacién a la
companera permanente del pensionado fallecido; sin embargo, ha de
entenderse que estd contemplada en dicho orden, por mandato del
articulo 42 de la Constitucién Politica.

A partir de la Constitucion Politica de 1991, ha sido reiterada la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion, en
senalar que la nueva Carta establecié un marco juridico constitucional que
reconoce y protege tanto a la familia formada por vinculos legales como a
la natural, que se da por la convivencia de la pareja. Esta proteccién de
la familia matrimonial y extramatrimonial se da en todos los campos del
derecho: en familia, penal, civil, laboral, etc.

En ese sentido no puede ser admisible, entonces, que el régimen
especial que rige para los empleados del Ministerio de Defensa o
de la Policia Nacional, excluya a las companeras permanentes
como beneficiarias del derecho a la sustitucion pensional; pues
ello sin lugar a dudas, infringe los articulos 13 y 42 de la
Constitucion Politica, ya que ademas de que no existe un
fundamento objetivo, racional y razonable que justifique la
diferencia en el tratamiento de la sustitucion pensional,
desconoce la proteccion que la Carta Magna le da a la familia
formada por vinculos naturales; es decir por la voluntad
responsable de un hombre y una mujer para conformarla”. (Negrilla
del Despacho).

10Sentencia del 14 de junio de 2007, Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda - Subseccién "A", C. P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, expediente No. 25000-23-25-000-1999-
06271-01(5214-05), actor Ligia Marulanda Ochoa, demandado Ministerio de Defensa Nacional.
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A su vez, la H. Corte Constitucional en sentencia T-307 de 2017,
reiterando jurisprudencia en torno al trato discriminatorio que existia con
antelacion a la promulgacion de la Constitucion Politica, entre la conyuge
y la companera permanente, senalé que se debe extender en igualdad de
condiciones los derechos derivados del vinculo matrimonial a las uniones

de hecho, al sostener:

“... la jurisprudencia de la Corte ha dicho que el derecho a la sustitucién
pensional no depende de la clase de vinculo generador de la
familia, sino de la relacion real de convivencia y afecto que
existia entre el fallecido y su beneficiario*3. En efecto, de la
definicién de la sustitucion pensional como una figura cuya finalidad es
la de proteger a la familia del pensionado fallecido (frente al desamparo
economico en el que quedaria si no se reconociera tal prestacion), se
deriva como consecuencia inmediata el que, a la luz del articulo 42
Superior, dicha proteccion debe otorgarse a todas las formas de
configuracion familiar existentes, sin discriminacion alguna.

32. De esta manera, tanto las familias conformadas en
virtud de un vinculo matrimonial como las derivadas de una
union marital de hecho, quedan cobijadas por el alcance de
dicha figura, sin que sea posible excluir de tal beneficio a los(as)
comparneros(as) permanentes de los causantes fallecidos, so pena
de infringir el articulo 13 de la Constitucion#4. En otros
términos, el derecho a la pension de sobreviviente, puede ser
reclamado tanto por los conyuges como por los comparieros
permanentes de los trabajadores pensionados, ya que el concepto
de familia comprendido en el articulo 42 de la Constitucién, no
se refiere a un unico tipo de familia.

En relaciéon a ello, la sentencia T-522 de 201 149, al estudiar el caso
de una accionante que solicitaba el reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente de su companero permanente que fue
pensionado por la Caja de Sueldos de la Policia Nacional en
1988, indic6 que“...respecto del derecho a la sustitucion
pensional rige el principio de igualdad entre coényuges
supérstites y companeros (as) permanentes porque, siendo la
familia el interés juridico a proteger, no es juridicamente
admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de
definir quién tiene derecho a este beneficio. Por el contrario, la
ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento
de la muerte - y no simplemente formal - vinculo matrimonial -
en la determinacion de la persona legitimada para gozar de la
prestacion econémica producto del trabajo de la persona

fallecida’.

33. En este orden de ideas, el vinculo constitutivo de la familia
(matrimonio o uniéon de hecho) es indiferente para efectos del
reconocimiento de este derecho. El factor determinante para establecer

1 Corte Constitucional sentencia T-307 del 9 de mayo de 2017, M. P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado,
expediente T-5.945.270, accion de tutela instaurada por Blanca Nieves Silva Arévalo como agente oficiosa
de Eudora Arévalo, contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional -CASUR-.
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qué persona tiene derecho a la sustitucién pensional en casos de
conflicto entre el conyuge supérstite y la companera o companero
permanente es “(...) el compromiso de apoyo afectivo y de comprension
mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes 6l

34. Por otra lado, la jurisprudencia constitucional ha
reiterado que, a pesar de que antes de la promulgacion de la
Constitucion de 1991 existian normas que generaban un trato
discriminatorio entre conyuge y companera permanente, luego
de su entrada en vigencia la concepcion cambioé por completo,
para pasar a reconocer que todos aquellos derechos derivados
del vinculo matrimonial, también se extienden a las uniones de
hecho47. En este sentido, las entidades administradoras de
pensiones, no estan habilitadas legal y juridicamente, para
negar el reconocimiento pensional, con fundamento en que no
existe un vinculo matrimonial.

35. En otras palabras, la Constitucion de 1991 eliminé
cualquier trato discriminatorio y desigual que se pudiere
generar a partir del reconocimiento de la pension de
sobreviviente para comparieros permanentes y conyuges. De esta
manera, el Texto Superior determiné con claridad que las prerrogativas,
ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que
el sistema juridico establezca a favor de las personas unidas a través
de un vinculo matrimonial, son aplicables igualmente, a las que
conviven sin necesidad de vinculo formal. De lo contrario, al generar
distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se
desconoce la norma que equipara las formas de union (articulo 42 de la
C.P)y se quebranta el principio de igualdad ante la ley (articulo 13 C.P),
que prescribe el mismo trato en situaciones idénticas48l.

36. En sintesis, la finalidad de la pension de sobreviviente
es proteger la familia del pensionado fallecido. A partir de la
Constitucion de 1991, el término de familia se extendié no solo
aquellas conformadas por la unién matrimonial, sino también
por el la union de hecho. En este sentido, tanto los conyuges
como los companeros permanentes se encuentran habilitados y
en las mismas condiciones de igualdad para solicitar el
reconocimiento y pago de la mencionada acreencia econémica”
(negrita y subrayado fuera del texto).

De la jurisprudencia en cita, se colige que aunque la norma vigente al
momento del fallecimiento del causante no contemplaba a la companera
permanentes, como beneficiaria de las sustituciones pensionales o de
asignaciones de retiro, con la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, dicho aspecto quedé abolido, de modo que, les asiste el
derecho a su disfrute en idénticas condiciones, pues se elimind la
desigualdad entre los vinculos generados a partir de uniones maritales y
de hecho, toda vez que su conformacion devienen con el Unico fin de
constituir una familia, la cual debe ser protegida al momento del

fallecimiento de quien percibia la prestacion.
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Descendiendo al caso bajo estudio, se evidencia que mediante la
Resolucion No. 2578 del 21 de julio de 1987, la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional, le reconoci6 la asignacion de retiro al seiior Mario
Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), quien para ese momento se encontraba vinculado
en la Institucion como Agente y fallecio el 17 de septiembre de 1989,
segun consta en el Registro Civil de Defuncion No. 234528, expedido por

la Superintendencia de Notariado y Registro.

Igualmente, se acredita que, a través de escrito del 25 de octubre de 1989,
la demandante le solicito a Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
el reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion de retiro que en
vida disfruto6 el causante, peticion que fue negada, mediante la Resolucion
No. 1266 del 17 de abril de 1990 y, en su lugar, se otorgd su disfrute a
los sefiores Florentino Alvarez Monsalve y Socorro Ruiz de Alvarez (q. e. p.

d.), en calidad de padres, prestacion que fue distribuida en partes iguales.

Sobre el particular, es menester precisar que, la posicion adoptada por la
entidad demandada en el referido acto administrativo, obedeci6o al orden
de beneficiarios contenido en el articulo 130 del Decreto 097 de 1989,
el cual se encontraba vigente para la fecha del deceso del senor Mario
Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), preceptiva que no establecia derecho alguno en
cabeza de la companera permanente, como beneficiaria de la asignacion de

retiro del policial que gozaba de la prestacion.

Posteriormente, por medio de la Resolucion No. 1945 del 29 de marzo
de 1999, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, extinguio la
cuota de sustitucion de asignacion mensual de retiro otorgada al senor
Florentino Alvarez Monsalve (q. e. p. d.), equivalente al 50% de la
prestaciéon que devengaba el fallecido Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), como
consecuencia de su fallecimiento y acrecento la porcion que por el mismo
concepto correspondia a la sefiora Socorro Ruiz de Alvarez (q. e. p. d.)
quien, segun el Registro Civil de Defuncion No. 5575912, expedido por la
Registraduria Nacional de Registro Civil, fallecio el 13 de junio de 2008.
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Ahora bien, a través de escrito del 3 de mayo de 2018, la demandante
nuevamente le solicito a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
el reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion de retiro, que
fue otorgada al sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), en calidad de
companera permanente, al sostener que es beneficiaria de la prestacion,

en virtud de lo regulado en el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004.

Al respecto, el Subdirector de Prestaciones Sociales de CASUR, por medio
del Oficio No. E-02868-201817733 del 3 de septiembre de 2018, frente a
la reclamacion efectuada por la actora, manifesté6 que por la Resolucion
No. 1266 del 17 de abril de 1990, la entidad le nego el reconocimiento de

la prestacion.

En ese sentido, advierte el Despacho que pese a que la norma vigente al
momento del deceso del sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), no
contemplaba a las companeras permanentes como beneficiarias de la
sustitucion de la prestacion, lo cierto es que para la fecha en que
nuevamente la demandante solicito el aludido reconocimiento, esto es, el
3 de mayo de 2018, regia la Constitucion Politica de 1991, a parir de la
cual, se equiparo los derechos de estas frente a las conyuges para reclamar
las prestaciones por las contingencias de muerte, asi como el articulo 11
del Decreto 4433 de 2004, normatividad que entre los ordenes de
beneficiarios por el deceso del Agente de la Policia Nacional que gozaba de

asignacion de retiro, estipula, incluyo, a la companera permanente.

De esta manera, queda claro que existe una falsa motivacion en el acto
ficto presunto negativo, que se genero por la falta de pronunciamiento de
fondo a la peticion efectuada el 3 de mayo de 2018, como quiera que las
companeras permanentes tienen derecho al reconocimiento y pago de la
sustitucion de la asignacion de retiro, como consecuencia del fallecimiento
del Agente que gozaba de la prestacion, con el unico requisito de acreditar
la convivencia con el pensional fallecido no menos de cinco (5) anos
continuos inmediatamente anteriores a su defuncion, para ser

beneficiarias de la prestacion.
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En lo que se refiere a la convivencia marital entre la demandante y el
causante, si bien obra en el expediente la Hoja de Servicios No. 0991 del 4
de marzo de 1987, contentiva del tiempo de servicios que presté el senor
Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.) en la Policia Nacional, en la cual se preciso
que su estado civil era soltero, lo cierto es que, tambien se aporto al
plenario el Certificado de Ingresos y Retenciones diligenciado por este para
el ano gravable de 1986, en el que incorporé que como personas a cargo
tenia a la senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda, senalando como

parentesco esposa.

Asi mismo, de la lectura de las declaraciones rendidas el 5 de octubre de
1989, por las senoras Flor Lucy Castillo y Ana Lucila Blanco de Téllez, ante
la Juez Diecisiete (17) Civil Municipal de Bogota, se evidencia que conocian
a la demandante, quienes afirmaron, que convivié bajo el mismo techo
con el sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), inclusive hasta el dia de su

fallecimiento y que dependia economicamente de este.

Igual consideracion le asiste a declaraciones juramentadas rendidas 23 de
agosto de 2017, por los senores Rafael Antonio Salamanca Sierra y Stella
Torres Ardila, ante el Notario 68 del Circulo de Bogota, en la que senalaron
que conocieron por 5y 15 afos — respectivamente, al seflor Mario Alvarez
Ruiz (q. e. p. d.) y les consta que convivié en union marital de hecho en
forma permanente e ininterrumpida por 13 aios, esto es, por el periodo
comprendido entre los anos 1971 y 1989, con la senora Miriam Rosalba

Sanchez Rueda, quien dependia economicamente del causante.

A su turno, de la declaracion efectuada el 24 de octubre de 2017, por la
senora Yolima Gonzalez Martinez, ante la Notaria 59 del Circulo de Bogota,
se observa que fue amiga por 10 afos del sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p.
d.), quien afirma que este vivia desde hace 13 afios en union marital de
hecho con la demandante, compartiendo lecho y techo hasta el dia del
deceso del causante y que esta dependia economicamente de su companero
para todos los gastos y necesidades, sucesos que fueron reiterados por la
senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda en la declaracion juramentada que

rindi6 ante la mencionada Notaria, el 1 de febrero de 2019.

24



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00093-00

Ahora bien, las declaraciones de los senores Flor Lucy Castillo, Stella
Torres Ardila y Rafael Antonio Salamanca Sierra, fueron ratificadas ante
este Despacho, en la audiencia de testimonios llevada a cabo el 13 de julio
de 2021, quienes fueron enfaticos en sostener que la convivencia entre la
demandante y el causante fue permanente y que esta dependia

econémicamente de su companero.

Al respecto la senora Flor Lucy Castillo, quien, incluso, vivio con la
demandante y el causante, afirm6 que ellos se conocieron en Topaipi,
donde él trabajaba, dado que era Agente de la Policia Nacional vy,
posteriormente, este fue trasladado a Pacho, a Soacha y a Zipaquira,
lugares en que convivieron juntos, asi como en Lagos de Timiza en
Kennedy, donde finamente falleci6. Asi mismo, senaldé que tenian una
relacion “muy buena” por doce o trece anos de forma continua y salian a

compartir con sus amigos como lo hace una pareja.

Por su parte, la senora Stella Torres Ardila, quien tuvo una relacion de
amistad por 12 o 15 anos aproximadamente con los senores Miriam
Rosalba Sanchez Rueda y Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), indicé que tenian
una relacion de pareja permanente hasta la fecha del fallecimiento del

causante.

A su vez, el senor Rafael Antonio Salamanca Sierra, preciso que fue amigo
de la actora y del causante entre 15y 17 afnos, toda vez que el seiior Mario
Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), fue el padrino de su hija y manifesté que ellos

convivian en pareja de forma “bonita, bien, chévere”.

Finalmente, los deponentes son coincidentes en sostener que la
demandante dependia economicamente del causante, pues este sufragaba
los gastos a su cargo y los senores Stella Torres Ardila y Rafael Antonio
Salamanca Sierra, aludieron que el Agente ® de la Policia Nacional tenia
afiliada a la senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda al Sistema de Salud de

la Policia, dado que asistia a la Clinica de la Institucion.

Ahora bien, valoradas por el Despacho las aludidas declaraciones conforme

a la sana critica, asi como las pruebas documentales obrantes en el
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expediente, para esta juzgadora, se encuentra suficientemente acreditada
la convivencia de la demandante con el causante de forma ininterrumpida
por mas de cinco (5) anos continuos inmediatamente anteriores al
momento en que este fallecido, razéon por la cual, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion de retiro que el
causante goz6 en vida, pues si bien la prestacion le fue reconocida
inicialmente a los padres de aquél, no puede decirse que al fallecimiento
de estos la misma se haya extinguido, pues la companera permanente se
encuentra en el primer orden de beneficiarios, siendo que por una
disposicion anacronica, vigente para el momento del deceso de su

companero permanente, se le desconocié dicho derecho.

De otra parte, frente a la permanencia o provisionalidad del disfrute de la
prestacion, cabe resaltar que el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004,
precis6 que le asiste el derecho de forma vitalicia a la companera
permanente o supérstite que estuvo haciendo vida marital con el causante
hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5)
anos continuos inmediatamente anteriores a su deceso y temporalmente
a quien ostente tal calidad y a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de treinta (30) anos de edad y no haya procreado hijos con este,
efecto para el cual, estara condicionada a devengarla por un plazo maximo

de 20 anos.

Al respecto, de la copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Miriam
Rosalba Sanchez Rueda, se evidencia que naci6 el 3 de mayo de 1950, de
modo que, para el 17 de septiembre de 1989, fecha de fallecimiento del
sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), tenia 39 afos de edad, lo que conlleva
a que sea beneficiaria de la prestacion de forma vitalicia, en la medida que
hizo vida marital de hecho con el causante interrumpidamente hasta el dia
en que fallecio, tal como se acredito, a través de las declaraciones

extrajuicio y testimonios recaudados por el Despacho.

Asi las cosas, las razones expuestas son suficientes para que este
Despacho acceda a las suplicas de la demanda, efecto para el cual se
declarara la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 1266 del 17 de abril

de 1990 y la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado de la falta
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de respuesta de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, a la
peticion radicada bajo el No. 322121 del 3 de mayo de 2018, a través de
los cuales la entidad demandada le negdé a la actora el reconocimiento y
pago de la sustitucion de la asignacion de retiro que gozo el sefior Mario
Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), pues a través de los cargos formulados se logro
demostrar que fueron violatorios de las normas superiores invocadas,

desvirtuandose asi la presuncion de legalidad que los amparaban.

5.4. PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES

Procede el Despacho a estudiar de ofici6 de la excepcion de prescripcion
de las mesadas, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, segun el cual:

“ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacién
de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto
prescriben en tres (3) anos contados a partir de la fecha en
que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente
sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, por un lapso
igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la
prescripcion de que trata el presente articulo, permanecerdn en la
correspondiente  entidad pagadora 'y se  destinardn
especificamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o
de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Direccién
General de la Policia Nacional, segun el caso” (resaltado fuera del
texto original).

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segundal?, al pronunciarse respecto de la
legalidad del citado articulo 43, en sentencia del 10 de octubre de 2019,

senalo:

“(..)

12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda,
Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Expediente: 11001-03-25-000-
2012-00582 00 (2171-2012) acumulado 11001-03-25-000-2015-00544 00 (1501-2015),
Demandantes: Anderson Veldsquez Santos, Sandra Mercedes Vargas Florian y Alvaro
Rueda Celis, Demandada: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, Tema: Demanda de nulidad
contra el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, sobre prescripcion trienal de mesadas de
asignacion de retiro y pensiones de miembros de la Fuerza Publica.
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111. Ahora bien, al revisar el término de prescripcién trienal
senialado en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 se observa
que este cumple con los pardmetros de validez normativa en
materia procesal, definidos anteriormente, dado que: i) No
vulnera los principios, los criterios, los objetivos o los minimos
previstos en la Ley 923 de 2004; 1i) atiende los principios y fines
esenciales del Estado; iii) permite la realizacion material de los
derechos sustanciales que el régimen pensional y de asignaciéon
de retiro consagra; iv) no vulnera derechos fundamentales de los
miembros de la Fuerza Publica; v) la medida tiene un fin legitimo
y constitucionalmente vdlido, como lo sernalé la Corte
Constitucional en la sentencia C-072 de 1994, vi) no se observa
que la misma desborde los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, mdxime si se tiene en cuenta que la
prescripcion trienal es la regla general en materia laboral y ese
término ha sido considerado vdlido por el mdximo Tribunal
Constitucional.

(..)

113. Conclusion: El primer inciso del articulo 43 del Decreto
4433 de 2004, que previé un término de prescripcion trienal para
las asignaciones y pensiones previstas en dicha norma, no fue
expedido con vulneracion del numeral 11 del articulo 189 ni del
numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, por haber
incurrido en exceso del ejercicio de la potestad reglamentaria al
desarrollar la Ley 923 de 2004.

(..)

Asi las cosas, no queda duda que se configura la prescripcion de las
mesadas que no se hayan reclamado dentro de los tres (3) anos anteriores
al momento en que se hace efectivo el pago de las mismas, término que se
interrumpe con la simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un

lapso igual, esto es, tres (3) annos contados a partir de la solicitud.

De las pruebas aportadas al proceso se establece que la asignacion de
retiro que le fue otorgada al sefior Mario Alvarez Ruiz (q. e. p. d.), fue
sustituida a los sefiores Florentino Alvarez Monsalve y Socorro Ruiz de
Alvarez (q. e. p. d.), en calidad de padres, mediante la Resolucion No. 1266
del 17 de abril de 1990, disfrutandola el ultimo de ellos hasta el 13 de
junio de 2008, en virtud del fallecimiento de la madre, mientras que la
senora Miriam Rosalba Sanchez Rueda, en calidad de companera
permanente, solicitdé por ultima vez el 3 de mayo de 2018, el
reconocimiento de la sustitucion de la prestacion que en vida disfrutaba el
causante, de lo que se concluye que opero el fenomeno prescriptivo frente
a las mesadas causadas con anterioridad al 3 de mayo de 2015 y asi

habra de declararse.
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5.5. 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 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.- Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo, derivado de la falta de respuesta a la
peticion elevada por la demandante el 3 de mayo de 2018, ante la Caja

de Sueldos de retiro de la Policia Nacional - CASUR.

SEGUNDQO.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 1266 del 17
de abril de 1990 y la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado de
la falta de respuesta de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
a la peticion radicada bajo el No. 322121 del 3 de mayo de 2018, a traveés
de los cuales la entidad demandada le nego6 a la actora el reconocimiento y
pago de la sustitucion de la asignacion de retiro que gozo el sennor Mario

Alvarez Ruiz (q. e. p. d.).

TERCERO.- DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de prescripcion

de las mesadas causadas con anterioridad al 3 de mayo de 2015.

CUARTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la CAJA
DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR,
RECONOCER y PAGAR el CIEN POR CIENTO (100%), de la sustitucion de
la asignacion de retiro de la que era beneficiaria el sefior MARIO ALVAREZ
RUIZ (q. e. p. d.), quien en vida se identificaba con cédula de ciudadania

No. 3.271.046, a la sefiora MIRIAM ROSALBA SANCHEZ RUEDA,
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identificada con cédula de ciudadania numero 41.489.514 de Bogota, en
su calidad de companera permanente, a partir del 3 de mayo de 2015,

por prescripcion trienal, con los reajustes anuales de ley.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE, teniendo en cuenta para el
efecto la siguiente formula: R= Rh Indice final/Indice inicial, en la que el
valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de la sustitucion
de la prestacion, 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.

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 CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL — CASUR-.

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 a la actora,

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Cumplase,
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 021 de hoy 20
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