REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, dieciséis (16) de junio de dos mil veintidos (2022).

Sentencia Nro.: 100/2022
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor(a): Alexander Giraldo Ledn

Accionado: Nacion — Ministerio de Defensa Ejército Nacional
Radicado: 17-001-33-39-007-2018-00249-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- C.P.A.C.A. y teniendo en
cuenta que no se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del
proceso, procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el

medio de control de la referencia.
Para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado en la audiencia inicial respecto a
las excepciones y la fijacion del litigio.

Antecedentes:
I.- La demanda
Por intermedio de apoderado judicial, el sefior Alexander Giraldo Ledn, en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,

demand¢ a la Nacidon -Ministerio de Defensa Ejército Nacional solicitando lo

siguiente!:
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1. Que se declare la NULIDAD de los Actos Administrativos conformados por

los siguientes (...)

1.1 Oficio No 20173172186761 MDN-CGFM-COE]JC-SECE]J-JEMGF-COPER.DIPER
1.2° librado el 06 de diciembre del 2017, por el Oficial Seccion Nomina de la
Direccion de Personal del Ejército Nacional, en virtud del cual se nego el
reajuste del Subsidio Familiar reconocido en un 23% del salario base de
liquidacion y el reconocimiento y pago de la prima de actividad, también el
reajuste del 20% junto con el reajuste de las prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral devengada por el

demandante.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de
restablecimiento del Derecho, LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, disponga el reajuste de salarios y
prestaciones sociales que actualmente devenga el Demandante, con fundamento

en las siguientes causales, las cuales sustento mas adelante:

2.1 Reajuste del SUBSIDIO FAMILIAR reconocido al Demandante en un 23%,
cuando debid ser reconocido en un 62.5%, con fundamento en lo normado en el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

2.2. Reconocimiento y pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD en la asignacion mensual
que actualmente devenga el Demandante, en aplicacion del derecho a la igualdad

consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Nacional.

2.3 Que como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento
del Derecho, LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO
NACIONAL, disponga el reconocimiento y pago a favor del demandante, del
reajustes salarial del 20% a que tiene derecho a partir del 1° de Noviembre de 2003,
asi como al reajuste de las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y
cualquier otra acreencia laboral devengada por mi representado desde el 1° de
Noviembre de 2003 hasta la fecha.

2.4 Que se disponga el reconocimiento y pago del retroactivo salarial que se genere

con fundamento en los reajustes reclamados.

25 Que se disponga el reajuste de las prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral a que tenga derecho el

Demadante con base en los reajustes reclamados.

(..)

Con relacién al fundamento factico de las pretensiones, en la demanda se

exponen los siguientes:



El sefior Alexander Giraldo Leon ingreso al Ejército Nacional el 08 de enero de
1999 como soldado regular; el 20 de noviembre de 2020 se incorpora como
soldado voluntario y desde el 01 de noviembre de 2001 como soldado

profesional.

Para la fecha de la demanda, el accionante se encuentra activo y presta sus

servicios en el Batallébn Ayacucho con sede en esta ciudad.

Mediante Decretos 1793 de 2000 y 1794 del mismo ano, se establecio el régimen
de carrera y salarial para los soldados profesionales, pero no se incluy¢ el
derecho a devengar prima de actividad. Esta circunstancia configura la
transgresion del articulo 13 de la Constitucion Politica porque esta prestacion si

se contemplo para los demas integrantes del Ejército nacional.

Con respecto al subsidio familiar, mediante circular 328592 del 25 de junio de
2008 de la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccion de Personal del
Ejército, se definié que equivaldria al 4% del sueldo basico mensual mas el 100%
de la prima de antigiiedad. Sin embargo, a todos los soldados profesionales se
les reconocié el subsidio familiar conforme lo establecia el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000; esta norma fue posteriormente derogada por el Decreto

3770 de 2009 y por esa razon el subsidio no se volvid a reconocer.

En el afio 2014 con Decretos 1161 y 1162 de 2014, nuevamente se crea el subsidio
familiar en cuantia inferior a la inicial, pero el Consejo de Estado con
providencia del 08 de junio de 2017, declaré la nulidad del Decreto 3770 de 20009.
Por efectos de la decision judicial recobré vigencia el contenido del articulo 11
del Decreto 1794 de 2000 y por ello, en el caso del sefior Giraldo Leén el

subsidio familiar debe ser cancelado en un 62.5% del salario base de liquidacion.

Frente al reajuste del 20%, explica que el demandante fue incorporado el 01 de
noviembre de 2003 como soldado profesional aclarando que a ningtin soldado
voluntario se le consultd si deseaba ser incorporado con esta calidad. Al haber
ostentado la condicion de soldado voluntario adquirio el derecho a devengar un
salario minimo incrementado en un 60% y conforme a los preceptos de la Ley 4*

de 1992, su salario no podia ser desmejorado.

Concepto de violacion

Cita el articulo 13 de la Constitucion Politica para argumentar que a los

soldados profesionales se les coloca en situacion de desigualdad sin tener en



cuenta que son quienes soportan las circunstancias propias del combate. Cita el
articulo 4, también de la Constitucion, para indicar que, dada la transgresion al
principio de igualdad, es posible aplicar la excepcion de inconstitucionalidad en

este caso y en consecuencia disponer la inclusion de la prima de actividad.

Presenta argumentos juridicos similares para solicitar la inclusién del subsidio

familiar como partida computable en los términos del articulo 1794 del 2000.

II. Tramite procesal.

Surtida la fase escrita del procedimiento, se llevo a cabo la Audiencia Inicial del
11 de marzo de 20202 Con Auto del 04 de mayo de 20213 se puso en

conocimiento de las partes las pruebas documentales allegadas al expediente.

Mediante Auto del 23 de febrero de 2022% en los términos del inciso 3 del
articulo 181 del C.P.A.C.A,, se corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico
para que dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de conclusion

por escrito, igualmente se llevod a cabo el control de legalidad.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.

III.  Actuacion de la parte demandada

Acepta que mediante decretos 1793 y 1794 de 2000 se cambid la denominacion
de soldado voluntario a soldado profesional; para adquirir esta calidad debid
presentarse una aceptacion voluntaria. Advierte que el régimen de los soldados

profesionales es diferente y resulta mas ventajoso que el de los voluntarios.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones y manifiesta que el oficio
20173172186761 MDM-CGFM-COEJC-SECE]J-JEMGF-COPER-DIPER -1.10 del 06
de noviembre de 2017, no es un acto administrativo, sino que tienen caracter
meramente informativo. Las pretensiones que buscan la liquidacion del 20%
durante el tiempo que permanecié6 como soldado voluntario tampoco estan
llamadas a prosperar en lo que tienen que ver con cesantias e intereses de
cesantias, esto porque en su momento se debieron cuestionar los actos

administrativos que las reconocieron de manera individual.
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Solicita que en caso de que la entidad sea condenada, esta decision no incluya
costas y gastos procesales porque no se evidencia un desgaste en las actuaciones

del accionante.

Como fundamentos de su defensa sefiala que el legislador contemplé un
régimen especial para las fuerzas militares y a explica el detalle de esta
normatividad para concluir que en el caso del sefior Alexander Giraldo Leon no

se esta vulnerando el contenido del Decreto 1794 de 2000.

Realiza un comparativo entre el régimen de los soldados voluntarios y los
soldados profesionales, para concluir que éste tltimo es mas beneficioso. Sefiala
que si se hubiese dejado el mismo valor de la bonificacion se romperia el
principio de igualdad respecto de los soldados profesionales que se habian
vinculado con el Decreto 1793 de 2000.

Sobre el subsidio familiar equivale a un 4% del salario basico y se cancela
siempre que el soldado profesional se encuentre casado o con union marital de

hecho vigente; para el efecto, tiene el deber de informar su situacion.

Propuso las siguientes excepciones:

i) Prescripcion trienal. Aclara que debe darse aplicacion a este fendmeno
extintivo en caso de acceder a la nulidad del acto administrativo y no debe

aplicarse la prescripcion cuatrienal del decreto 1211 de 1990.

ii) Falta de fundamento de la demanda. Argumenta que la actuacion del Ejército
Nacional se sujeta a los postulados legales aplicables en la materia. La prima de
actividad nace para el personal de oficiales en servicio activo; esta situacion no

se presenta para el demandante por lo que no hay lugar a esta prestacion.

Acceder a las pretensiones de la demanda vulnera el principio de
inescindibilidad en la aplicaciéon de las normas; esto porque solo estaria
aplicando un aparte del régimen anterior cuando lo correcto es aplicar uno o u

otro en todos sus aspectos.

iii) Inexistencia del derecho. La prima de actividad es propia de oficiales y

suboficiales y no para el personal de soldados profesionales.

IV. Alegatos de conclusion



Parte demandante®. Advierte que las pretensiones de la demanda se enfocan en
obtener el reconocimiento del subsidio familiar en los términos del Decreto 1794
de 2000; este es aplicable en virtud de lo establecido por el Consejo de Estado en
sentencia del 08 de junio de 2017 en la cual declar¢ la nulidad del decreto 3770

de 2009 con efectos ex tunc.

Con base en lo anterior, concluye que el sefior Alexander Giraldo Leon tiene
derecho al reconocimiento del subsidio familiar a partir del 15 de julio de 2010,
sin que sea aplicable el fendmeno de la prescripcion. El fendmeno extintivo no
debe aplicarse porque no se trata de un descuido en reclamar sus derechos; fue
una accion del legislador la que impidio su ejercicio tal y como lo ha explicado el

Alto Tribunal de la jurisdiccion.

Con relacion al reajuste del 20% advierte que el reconocimiento debe realizarse a

partir del 24 de septiembre de 2014, en aplicacion de la prescripcidn cuatrienal.

Por ultimo, respecto de la prima de actividad debe darse aplicacion a la
excepcion de inconstitucionalidad del articulo 4; para ello argumenta que existe
una transgresion del derecho a la igualdad de los soldados profesionales en

relacion con los demas integrantes del Ejército Nacional.
Parte demandada®. Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda incluyendo lo referido a la prescripcion de los derechos. El Ejército
Nacional ha actuado conforme a la normatividad vigente y por ello, no es
procedente acceder a las pretensiones de la demanda.
Ministerio Puablico: La Procuraduria Judicial adscrita a este Juzgado, no
intervino durante esta etapa procesal.

Consideraciones

I. Problema y analisis juridico.

De conformidad, con lo expuesto en la fijacion del litigio el problema juridico a

resolver es el siguiente:
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(Tiene derecho el demandante al reajuste del salario basico mensual, prima de
actividad y subsidio familiar a partir del 1 de noviembre de 2003, de

conformidad con lo prescrito en el Decreto 1794 de 2000?
(Cual es el porcentaje que debe tomarse para calcular la prima de actividad?

(El demandante tiene derecho a que se incluya en la asignhacion mensual el

subsidio familiar?

Si la respuesta a los problemas juridicos planteados es positiva, se establecera si
habra lugar al pago de retroactivo o si estos tienen incidencia en las demas

prestaciones sociales del accionante.

A continuacion, el despacho abordard los siguientes puntos: i) Reajuste del 20%
en salarios y prestaciones sociales por aplicacion del decreto 1794 de 2000; ii)
Subsidio familiar y iii) Procedencia de la prima de actividad para los soldados

profesionales.
II. Cuestion previa.

Tanto en la contestacion de la demanda como en sus alegatos de conclusion, el
Ejército Nacional argumenta que el oficio 20173172186761 MDM-CGFM-COE]C-
SECE]J-JEMGF-COPER-DIPER -1.10 del 06 de diciembre de 2017, no es un acto

administrativo.

Revisado el contenido del oficio mencionado, el Juzgado observa que en el
mismo si se estd decidiendo indirectamente sobre el fondo de la peticion
presentada por el sefior Alexander Giraldo Leén. Este fue producto de la
peticion en donde el demandante reclama el reajuste del 20%, el reconocimiento
y pago de la prima de actividad y el subsidio familiar y por tanto, se considera

un acto administrativo en los términos del articulo 43 de la Ley 1437 de 2011.

Claro lo anterior, se procede a dar respuesta a los problemas juridicos

planteados.

III. El reajuste del 20% por disposicion del decreto 1794 de 2000, es aplicable
al soldado profesional Alexander Giraldo Ledn.

El articulo 2° de la ley 131 de 1985, establecid que pueden prestar el servicio
militar voluntario quienes prestaron servicio militar obligatorio, manifiesten su

intencion de ingreso y sean aceptados por las autoridades militares. Por su parte



el articulo 3° de la misma norma, indicoé que quienes ingresan al servicio militar
voluntario, después de haber prestado el servicio militar obligatorio, quedan
sujetos a partir de su vinculacion al Codigo de Justicia Penal Militar, al
Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas
relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos

especiales que se expidan para el desarrollo de esta Ley.

De manera concreta el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, permitié a quienes
hubiesen prestado el servicio militar obligatorio y continuaran vinculados como
soldados voluntarios, devengar una “bonificacion mensual” equivalente al

salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Luego, el Decreto 1793 de 2000 establecid el Régimen de Carrera y el Estatuto
del Personal de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares. La norma
definié la condicion de soldado profesional, reguld la forma como se surte el
nombramiento de los soldados profesionales a las Fuerzas Militares, establecio
los requisitos minimos para ser incorporado como soldado profesional y la

forma como se surte el proceso de seleccion.

De otra parte, para el personal de soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 20007 el Gobierno Nacional establecié su régimen

salarial y prestacional:

Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que
se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn 1 salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 40% del

mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de
acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal

vigente incrementado en un 60%.

De acuerdo con el inciso 1° de la norma, los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares, a partir de su vigencia, devengan un sueldo
equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%; entre tanto, de

conformidad con su inciso 2%, quienes a 31 de diciembre de 2000 se encontraban

7 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.



como soldados voluntarios de acuerdo con la Ley 131 de 1985,8 percibian un

salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Las normas en comento han generado controversias en su interpretacion y
aplicacion. Se discute si al ser incorporados como soldados profesionales, el
salario basico de quienes venian como soldados voluntarios debe fijarse en un
minimo incrementado en un 40%, en aplicacion del inciso 1° de la norma en cita;

o en un 60%, de acuerdo con lo dispuesto su inciso 2°.

Sobre el problema juridico debatido se pronuncié la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a través de la sentencia de Unificacion del 25 de

agosto de 2016’ en la cual la Corporacién sostuvo:

(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser
soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la
Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos ultimos tenian derecho a
recibir como sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al salario minimo

legal vigente, incrementado en un 60%”. (...)

Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 42 de 1992 y el Decreto Ley 1793 de 2000,"? consiste en que
los soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario minimo
legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente

expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusién al tener en cuenta que luego de la revision

integral de los Decretos 1793 y 17944 de 2000, en ninguno de sus apartes se

8 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

% Radicado 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15) CE-SUJ2-003-16, C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez

10 por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.

11 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los
Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.

2 por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares.
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14 por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.



encuentra disposicion alguna que establezca que los soldados voluntarios que
posteriormente fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados profesionales que se

vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo aumentado en un 40%. (...)

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,'> les respeta a los soldados voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la
misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985, esto es,
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacion que deber ser vista desde la drbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su
conversion a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias prestaciones
sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de compensar a los
soldados voluntarios que, desde la creacion de su régimen con la Ley 131 de

1985,7 sélo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la
correcta interpretacion del articulo 19 inciso 2°, del Decreto Reglamentario 1794
de 2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho
a percibir una asignacién salarial mensual equivalente a un salario minimo

legal vigente incrementado en un 60%.

Este criterio jurisprudencial concluye que los soldados profesionales que se
encontraban vinculados como soldados voluntarios al 31 de diciembre de 2000,
tiene derecho a que su asignacidn basica sea el equivalente a un salario minimo
incrementado en un 60% y no en un 40%. Ademas, por tratarse de una decision

de unificacion es de obligatoria observancia para este despacho.

3.1 Caso concreto.

En el caso especifico, se pretende la reliquidacién de la asignacion salarial
mensual, tomando como asignacion basica un salario minimo mas un 60% del

mismo conforme al inciso 22 del articulo 12 del Decreto 1794 de 2000.

Conforme a la constancia de tiempo de servicios aportada con la demanda® y la

prueba documental solicitada y allegada por el Ejército Nacional®, el sefior

15 por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.

16 por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

7 b.

18 por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.
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Alexander Giraldo Leon ha estado vinculado al Ejército Nacional de la siguiente

manera:
CONCEPTOS DESDE HASTA ANOS | MESES | DIAS
Servicio militar 1999/01/08 2000/05/01 01 03 23
Soldado voluntario 2000/11/20 2003/10/31 2 11 11
Soldado profesional 2003/11/01 2019/11/30 16 0 29
Tres meses de alta 2019/11/30 2020/02/29 0 3 0

De lo certificado por el Ejército Nacional se infiere que el sefior Giraldo Ledn
estaba vinculado para el 31 de diciembre de 2000 en calidad de soldado voluntario
y luego fue vinculado en calidad de soldado profesional. Por ello, el accionante
tiene derecho percibir una asignacion salarial equivalente a un salario minimo legal

aumentado en un 60%.

Tal y como lo informa la entidad accionada, al sefior Alexander Giraldo Ledn se le
canceld como asignacion mensual la suma correspondiente a un salario minimo
legal mensual vigente incrementado en un 40%, como lo dispone el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000. Esta circunstancia desconoce lo sefialado en el inciso

segundo del mismo articulo.

El accionante radicoé derecho de peticién ante el Ejército Nacional con el fin de
obtener el reajuste de su asignacion mensual en un 20% y solicitando que se

ordenara la reliquidacion de sus prestaciones sociales.

En respuesta a esta peticion, mediante oficio 20173172186761 MDM-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER -1.10 del 06 de diciembre de 2017, la
accionada informa que, a partir de la nomina del mes de junio de ese afio se
reajustaria su asignacion mensual. Sin embargo, la Direccién de Personal sefiala
que no se habia asignado presupuesto por parte del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para la cancelacion de los valores solicitados y correspondientes a

vigencias expiradas.

De esta comunicacion se puede observar que el Ejército Nacional reconoce el
derecho que le asiste al sefior Alexander Giraldo Leon; en la medida en que a
partir del mes de junio de 2017 reajustd su salario en un 20% y asi lo demuestra

con las constancias de salarios devengados a partir de esa fecha.

Asi las cosas, es claro que le asiste el derecho al demandante, al reconocimiento y

pago del 20% de un salario minimo legal mensual, en el periodo comprendido
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entre el 01 de noviembre de 2003 y la fecha de su retiro. Esto para que su
asignacion basica se ajuste a las prescripciones normativas contenidas en la el
articulo 4 de la Ley 131 de 1985 y el paragrafo del articulo 5 decreto 1794 de 2000 y
el articulo 1 del decreto 1794 del 2000; es decir, a un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un sesenta (60%) del mismo salario, en tanto ingreso

como soldado voluntario, antes del 01 de enero de 2001.

A partir de 01 de noviembre de 2003, fecha en la que el demandante obtuvo el
estatus de soldado profesional, la entidad desconoci6 la normatividad vigente que
regula el salario de los soldados profesionales que venian siendo soldados
voluntarios y equipard al accionante con los que ingresaron en vigencia del
Decreto 1794 de 2000. Como consecuencia de esta asimilacion, se le canceld6 como
asignacion mensual un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un

40% y no un 60% como tenian derecho.

3.2 Efectos prestacionales de esta decision.

Siguiendo las pautas de la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016%, de
acuerdo con lo reglado en los articulos 2°, 3°, 4°, 5°, 9° y 11 del Decreto 1794, la
prima de antigiiedad, la prima de servicio anual, la prima de vacaciones, la prima
de navidad, las cesantias y el subsidio familiar se liquidan con base en el salario

basico devengado.

Por esta razon, el reajuste salarial aqui reconocido conlleva efectos prestacionales y
da lugar a que también les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje, las
primas de antigiiedad, de servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el

subsidio familiar y las cesantias.

3.3 Prescripcion.

La parte actora pretende la aplicacion de la prescripcion cuatrienal contenida en el
Decreto 1211 de 1990. Por el contrario, el Ejército Nacional argumenta que la
norma aplicable en este punto es el Decreto 4433 de 2004, norma que consagra la

prescripcion trienal.

El Decreto 4433 de 2004, en su articulo 43 dispone que las mesadas de la
asignacion de retiro y de las pensiones previstas en dicho decreto prescriben en
tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. La

aplicacion de esta norma es una posicion asumida por el Consejo de Estado en la

2! Radicado 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15) CE-SUJ2-003-16, C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez
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sentencia de unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 debidamente aclarada en fecha 10 de
octubre del 2019%.

No obstante, dicho precedente no es aplicable para el caso. La citada norma
reglamenta la prescripcion de asignacion de retiro y de las pensiones, aspectos
distintos a los reclamados en el asunto; lo que aqui se pretende es el pago de una
diferencia salarial y reliquidacion de las prestaciones sociales, por lo cual la norma
se aplicard la prescripcion cuatrienal sefialada en el art. 174 del Decreto 1211 de
1990. Por esta razon se declarard no probada la excepcion “prescripcion trienal”

propuesta por el Ejército Nacional.

De acuerdo con las pruebas existentes en el expediente, el Despacho advierte que
del certificado de tiempo de servicios se evidencia que el sefior Alexander Giraldo
Ledn ya tiene derecho a su pension y labord hasta el 29 de febrero de 2020. De otro
lado, la peticion de reajuste del 20% se presento el 29 de septiembre de 2017%; por
tanto, se declarard la prescripcion de los derechos reclamados entre el 01 de
noviembre de 2003 al 29 de septiembre de 2013.

En consecuencia, se ordenara la reliquidacion y pago de los mayores valores que
resulten en el lapso comprendido entre el 29 de septiembre de 2013 hasta la fecha
de retiro del demandante, descontando lo que se hubiese pagado de acuerdo con
lo informado en el oficio 20173172186761 MDM-CGFM-COE]JC-SECE]J-JEMGEF-
COPER-DIPER -1.10 del 06 de diciembre de 2017.

3.4 La indexacion de las sumas reconocidas

Las sumas serdn canceladas en los términos fijados por el art. 192 del
CP.A.CA, las que seran debidamente indexadas conforme al ART. 187 del
mismo estatuto procesal; es decir, actualizados mediante la aplicaciéon de los
ajustes de valor, para lo cual, la entidad demandada tendra en cuenta la férmula

siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente R se determina multiplicando el valor histdrico (Rh),
que es lo dejado de pagar a la demandante por el guarismo que resulte de

dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente

22 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda. Rad. 85001 33 33 002 2013
00237 01 (1701-2016) Actor: Julio cesar Benavides Borja contra CREMIL. 10 de octubre del 2019
B F| 35 01Cuadernol
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a la fecha de ejecutoria de esta sentencia por el indice inicial existente a la fecha
de exigibilidad de la respectiva obligacion, esto es, a partir del 01 de noviembre
de 2003, fecha a partir de la cual debid empezar a devengar el salario con el
reajuste reconocido, pero con efectos fiscales a partir del 29 de septiembre de

2013, por efectos de la prescripcion cuatrienal

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente a

medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales.

Se ordenara a la accionada emitir una nueva resolucion, en la que liquide los
reajustes y los descuentos de ley y demads operaciones, o compensaciones

contables a que haya lugar, conforme a lo anteriormente expuesto.

IV. Reconocimiento del subsidio familiar.

Esta prestacion social esta definida en el articulo 1 de la Ley 21 de 1982 con las

siguientes palabras:

Es una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores
de medianos y menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo y
su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que

representa el sostenimiento de la familia, como nticleo basico de la sociedad.

Tal y como lo ha indicado el Consejo de Estado?, se trata de una prestacion social
en favor de los empleados con bajos ingresos; su finalidad es ayudar a la cabeza

del nticleo familiar al sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo.

En lo que tiene que ver con los soldados profesionales, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto 1794 de 2000; en el articulo 11 de esta norma se consagro el
subsidio familiar a favor de estos servidores casados - 0 con uniéon marital de
hecho vigente, equivalente al 4% de su salario basico mensual, mas la prima de
antigiiedad; es decir, que en actividad puede devengarse hasta en un 62.5%,
teniendo en cuenta qué, la prima de antigiiedad puede ser percibida hasta en un
58.5%

Este articulo fue derogado por el articulo 1 del Decreto 3770 de 2009; sin embargo,
en el paragrafo 1° del mismo, se permitié6 que los - Soldados Profesionales e

Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, que a su entrada en

24 Sentencia del 07 de octubre de 2010, seccién r, subseccion B, C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA, - radicacién No 41001-23-31-000-2003-01069-01(0354-10).
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vigencia se encontraren percibiendo el subsidio familiar, lo continuaran

devengando hasta su retiro del servicio activo.

No obstante, el Decreto 3770 de 2009, fue declarado nulo por el maximo
Tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativa en sentencia del 8 de
junio de 2017%, al considerar que constituia una desmejora en las condiciones

prestacionales de los Soldados e Infantes de Marina Profesionales.

A juicio de esa Corporacion, la norma representa una vulneracion a los
principios de progresividad, de proscripcion de no regresividad y no
discriminacion. El Gobierno Nacional no podia eliminar el derecho a que los
Soldados Profesionales en servicio activo perciban esa prestacién social; la
misma busca contribuir al alivio de las necesidades basicas de los sectores mas

pobres de la poblacidn, dentro de los cuales se hallan los Soldados Profesionales.

Con el Decreto 1161 de 2014, el ejecutivo nuevamente crea el subsidio familiar
para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales que no lo
percibian segiin los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009; ademas se establecio

que dicha partida seria computable para liquidar la asignacion de retiro.
4.1 Caso especifico.

De acuerdo con las pruebas aportadas en este medio de control, como ya se
mencionod, Alexander Giraldo Leon se vinculé como soldado voluntario desde
el 20 de noviembre de 2000 hasta el 31 de octubre de 2003; como soldado
profesional ha permanecido desde el 01 de noviembre de 2003 hasta el 30 de
noviembre de 2019%; entre el 30 de noviembre al 29 de febrero de 2020, corrieron
los 3 meses de alta y en total acumula 20 afios 07 meses de servicios en el

Ejército Nacional?.

Con la demanda se aporta el certificado expedido el 19 de octubre de 2017 en el
cual se evidencia que al actor se le reconocia una partida de subsidio familiar

equivalente al 23% conforme al decreto 1161 de 20142,

Segun registro civil de matrimonio, el sefior Giraldo Leén se encuentra casado con

la sefiora Tanya Liseth Cuello Imbrechs desde el 15 de julio de 2010%* y mediante

25 Seccidn 2, Subseccion B, radicado No 11001032500020100006500(0686-10), C.P. CESAR PALOMINO
CORTES

26 pagina 6 archivo 10

27 |bidem

28 F| 42 01Cuadernol

29 F| 45 01Cuadernol
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peticion del 29 de septiembre de 2017, se solicitd al Ejército Nacional el reajuste y

pago del subsidio familiar desde que contrajo matrimonio®.

Con las pruebas que acaban de referirse y teniendo en cuenta el texto de la
sentencia del 08 de septiembre de 2017, el Consejo de Estado preciso los efectos ex
tunc de la decision que declara la nulidad del Decreto 3770 de 2009. A
continuacion, el Juzgado cita el aparte correspondiente de la mencionada

providencia:

Asi, el efecto de esa declaratoria es que el acto derogatorio pierde validez
y, por ende, las normas que fueron derogadas recuperen sus efectos
juridicos. Salvo cuando se presenten situaciones individuales consolidadas,
evento en el cual le corresponderd al juez de conocimiento analizar los
efectos de la nulidad, atendiendo las circunstancias particulares y
concretas de cada caso. Por consiguiente, la declaratoria de nulidad de un
acto administrativo que, a su vez, ha derogado expresa o tacitamente otras
disposiciones, “revive” los preceptos derogados, es decir, produce el efecto
de reincorporar tales normas al ordenamiento juridico, dejando sin efectos
su derogatoria. Esto es lo que se ha llamado “reviviscencia”. De acuerdo
con lo dicho, la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc del Decreto
3770 de 2009 revivio las disposiciones normativas contenidas en el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, restituyendo sus efectos con el fin de evitar la
existencia de vacios normativos y, por ende, la inseguridad juridica
generada por la ausencia de regulacion particular y especifica respecto de
situaciones juridicas no consolidadas desde el momento de su
promulgacion hasta cuando fue subrogado por el Decreto 1161 de 2014,
que permanece en vigor desde su entrada en vigencia hasta nuestros dias,
por cuanto que no ha sido expulsado del ordenamiento juridico por

ninguna de las vias legalmente establecidas...

De la decision de esa Alta Corte se colige que, al declararse la nulidad del Decreto
3770 de 2009 hay dos consecuencias inmediatas: de un lado, que el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000 cobra de nuevo vigencia y, del otro, que comoquiera que la
situacion juridica del actor en relacion con el reconocimiento del subsidio
familiar no se encontraba consolidada, sobre la misma, la sentencia de nulidad

con efectos ex tunc, tuvo efectos inmediatos

En efecto, la situacion que da origen al pago del subsidio familiar, en este caso el

matrimonio con la sefiora Cuello Imbrechs, no se consolidd con anterioridad a la

30 Fls 35 a 37 01Cuadernol
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expedicion del Decreto 1794 de 2000. El supuesto de hecho que autoriza el
reconocimiento se presentd en vigencia de esta norma y por ello, conforme a lo
indicado en la sentencia que acaba de citarse, es esta disposicion la que debe

regir el subsidio familiar solicitado.

En consecuencia, se declarara la nulidad del acto administrativo demandado y
se ordenara al Ejército Nacional que proceda a reconocer y pagar a favor del
actor la partida de subsidio familiar conforme al articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, a partir del 15 de julio de 2010 y hasta la fecha de su retiro del servicio. Se
deben descontar de este valor las sumas que ya le fueron canceladas por este
concepto al sefior Giraldo Ledn, habida consideracion que a partir de la
vigencia del Decreto 1161 de 2014 se le reconocio, hasta la fecha de su retiro, la

partida de subsidio familiar conforme a lo dispuesto en su articulo 1°.

En igual sentido, resulta procedente ordenar la liquidacion de las prestaciones
sociales que para su liquidacion dependan del subsidio familiar, en los términos
del Decreto 1794 de 2000, desde el 15 de julio de 2010 y en adelante.

Las diferencias resultantes, seran objeto de la indexacidon con aplicaciéon de la
siguiente férmula, en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la

siguiente férmula:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el
que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que

deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes para cada mesada salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial
es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas, de igual manera
tales diferencias serdn objeto de los descuentos de ley en materia de salud,

pension y demds que sean pertinentes.

Prescripcion.

En relacién con la prescripcidon de las sumas reconocidas, se debe anotar que el

actor solamente tuvo una expectativa real frente al reconocimiento y pago del
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subsidio familiar conforme al articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, a partir de la
decision judicial que declard la nulidad del Decreto 3770 de 2009; esto porque
solo hasta ese momento dicha normativa cobré nuevamente vigencia luego de

haber sido derogada 4 afios atras.

Como quiera que la peticion se presentd el 29 de septiembre de 2017 y la
demanda el 08 de junio de 2018, debera concluirse que en este caso no opero el

fenomeno prescriptivo previsto en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

V. El no reconocimiento de la prima de actividad, no implica por si mismo,

una transgresion del derecho a la igualdad.

La prima de actividad encuentra su origen en la Ley 131 de 1961 “por la cual se
crea una prima a favor del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional”. Esta norma indico:

Articulo 1° El personal de Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional en servicio activo, tendra derecho a una prima de

actividad igual al quince por ciento (15%) de su sueldo basico mensual. (...)

Seguin el Consejo de Estado®, la prima de actividad se establecié como una
prestacion a favor de los miembros activos de la Fuerza Publica y
posteriormente se convirti6 en factor de liquidacion de las asignaciones de retiro
segun el porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en

servicio activo.

La prestacién fue inicialmente reglamentada en los articulos 50 y 116 del
Decreto 2337 de 1971 y posterior a ello, con el Decreto 612 de 1977 se reorganizo
la carrera de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares disponiendo que

la prima de actividad equivaldria al 33% del sueldo basico.

Bajo las pautas trazadas por el legislador, el ejecutivo ha fijado en varias normas
lo concerniente a la prima de actividad dentro de las que se encuentran, con
relevancia para el caso, el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, el articulo 68 del
Decreto 1212 de 1990 y el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990 cuyo texto se

transcribe a continuacion:

31F| 1 01Cuadernol
32 Sentencia del Consejo de Estado — Seccién Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila. 16 de Abril de 2009. Radicacion No. 25000-23-25-000-2002-10194-01(2137-07).
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Decreto 1214 de 1990. Articulo 38. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los empleados
publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, tienen derecho a una
prima de actividad del veinte por ciento (20%) del sueldo basico mensual,

mientras permanezcan en el desempefio de sus funciones.

De este recuento normativo se observa que la prima de actividad se cre6 como
una prestacion a favor de los miembros activos de la fuerza publica en los
grados de oficiales y suboficiales; después, se convirtié en factor de liquidacion

de la asignacion de retiro en los términos y condiciones alli dispuestos.

5.1 El principio de igualdad en materia salarial.

El articulo 53 de la Constitucion Politica consagra la remuneraciéon minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo. Este principio se
encuentra estrechamente ligado con el derecho a la igualdad previsto en el
articulo 13 de la Carta Politica; segin el mismo, el Estado debe promover las

condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.

En materia laboral se ha predicado que a trabajo igual corresponde la misma
remuneracion, premisa que indica que el derecho a la igualdad se predica entre
iguales; no obstante, dicha premisa no es aplicable de manera estricta, pues en

cada caso se debe analizar la identidad de supuestos de hecho.

Para tal efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha disefiado el test
integrado de igualdad®; este permite determinar si la diferencia de trato hacia
algiin sector de la poblacién esta constitucionalmente justificada. Esta
herramienta estd compuesta por tres etapas de andlisis: i) criterios de
comparacion, esto es, determinar si se trata de sujetos de la misma naturaleza;
ii) definir si existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales ys; iii)

concluir si la diferencia de trato estd justificada constitucionalmente.

Para el caso, el sefior Alexander Giraldo Ledn estuvo vinculado al Ejército
Nacional, como varias veces se ha mencionado, en calidad de soldado
profesional® y a pesar de que se retiro el 29 de febrero de 2020, cuando se
presentd la reclamacién y se radico este medio de control estaba en servicio
activo; por ello, en atencidn al principio de acceso de administracion de justicia,

es dable realizar el analisis de la inclusion de esta prima en su sueldo basico.

33 Sobre el test de igualdad, entre otras, ver las sentencias de la Corte Constitucional C-093 de 2001, C-
250 de 2012 y C-015 de 2014.
34 pagina 6 archivo 10
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Esta claro que, tal y como fue creada la prima de actividad, este reconocimiento
no estd contemplado para los soldados profesionales. Sin embargo, la parte
actora solicita su reconocimiento aplicando la excepcion de inconstitucionalidad
de la norma a su favor, al considerar que esta disposicion transgrede el derecho

de igualdad en relacion con los oficiales y sub oficiales del Ejército Nacional.

De acuerdo con lo pretendido, es necesario verificar si en efecto, el hecho de que
el legislador no haya previsto esta prestacion para los soldados profesionales
transgrede el mencionado principio; para ello, el Juzgado se permite acudir al
test de igualdad previsto por la Corte Constitucional que fuera realizado por el

Consejo de Estado en sentencia del 24 de junio de 2021%, en la que concluyd:

- La normativa que rige cada uno de los grupos de miembros de las Fuerzas
Militares y personal Civil del Ministerio de Defensa parten de supuestos
diferentes en cuanto a la aplicacion del régimen salarial y prestacional, sin que
ello constituya de manera alguna, una discriminacion, porque cuando existen
situaciones facticas diferentes que ameritan tratamientos distintos, el legislador

puede razonablemente regularlas de manera disimil.

Obsérvese que los criterios de diferenciacidn, en el presente caso, obedecen a
factores prudentes que el mismo legislador ha previsto dentro de la Fuerza
Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion. No son
criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratandose de grados diferentes para los
cuales se requieren calidades y requisitos acordes con las exigencias de la carrera

oficial, se justifica entonces la distincién salarial.

- Igualmente y de acuerdo con lo regulado en el articulo 2.° de la Ley 42 de 1992,
debe tenerse en cuenta que la remuneracion de los miembros de la Fuerza
Publica debe atender al nivel de los cargos, las funciones, responsabilidades y
calidades. Es por eso que todos no pueden tener la misma retribucién y

prestaciones.

Asi, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes funciones
y responsabilidades, el articulo 53 de la Constitucion Politica impone una regla

de proporcionalidad a las funciones que se desarrollan.

- Aunado a ello, se tiene que la prima de actividad se previé como una prestacion
a favor de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, que posteriormente se
convirtio en factor de liquidacion de las asignaciones de retiro, sin que con la
misma se pretenda cubrir una condicién especial a los beneficiarios de aquella,

como, por ejemplo, ocurre en el caso del subsidio familiar.

35 Seccidn Segunda, C.P William Herndndez Gémez; exp 5170-19.
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En orden a lo expuesto, el hecho de que a los soldados profesionales no se les
hubiese incluido la prima de actividad en su régimen salarial y prestacional,
como si se hizo con los oficiales, sub oficiales y empleados publicos de las
Fuerzas Militares, no implica la transgresion del principio de igualdad. Esta
distincion se justicia por la naturaleza de las fuerzas militares y constituye un
fundamento objetivo y razonable acorde con los fines perseguidos por la

autoridad.

Coherentemente con lo expuesto, no se evidencia vulneracion de los derechos
constitucionales del sefior Giraldo Leon y por ello, el Juzgado no esté facultado
para inaplicar la norma por inconstitucionalidad. Por tanto, habra de negarse
esta pretension y en este sentido se declarara probada parcialmente la excepcion
“falta de fundamento de la demanda” y probada la denominada “inexistencia
del derecho”.

6. Conclusion.

Luego de realizado el andlisis correspondiente, la respuesta al primer problema
juridico planteado es que el accionante tiene derecho al reajuste del salario
basico mensual en un 20% y al pago del subsidio familiar en los términos del
Decreto 1794 de 2000; sin embargo, no tiene derecho al reconocimiento de la
prima de actividad porque las normas que la excluyen no vulneran su derecho a

la igualdad frente a los demds miembros de las Fuerzas Militares.

La decision de reajustar su asignacion mensual tiene incidencia en las
prestaciones sociales que la toman como base de liquidacidn. Los efectos fiscales
se reconoceran a partir del 29 de septiembre de 2013 por aplicacion de la
prescripcion cuatrienal. El reajuste del subsidio familiar se reconoce a partir del
15 de julio de 2010 y tiene efectos en aquellas prestaciones que lo toman como

base de liquidacion.

V. Costas.

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada, cuya liquidacion y ejecucion se hardn conforme al articulo

366 del Codigo General de Proceso, por cuanto se evidencid la actividad del

abogado de la parte actora efectivamente realizada dentro del proceso,
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atendiendo los recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa®.

Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al 4% del valor de las

pretensiones solicitadas®

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos sefialados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,
FALLA:

Primero: Decldrese no probada la excepcidn “prescripcion trienal”,
parcialmente probada la denominada “falta de fundamento de la demanda” y

probada la de “inexistencia del derecho”.

Segundo: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el
oficio 20173172186761 MDM-CGFM-COEJC-SECE]J-JEMGEF-COPER-DIPER -1.10
del 06 de diciembre de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de eta decision.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, se condena a la Nacion —
Ejército Nacional a reajustar en un 20% la asignacion mensual del sefor
Alexander Giraldo Leon. El reajuste sera reconocido en el periodo comprendido
entre el 01 de noviembre de 2003 hasta la fecha de retiro del accionante, pero con

efectos fiscales a partir del 29 de septiembre de 2013, por prescripcion cuatrienal.

La reliquidacion debera incluir en un mismo porcentaje, las primas de
antigiiedad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y
las cesantias. La entidad debera realizar los descuentos correspondientes de lo
que hubiese pagado de acuerdo con lo informado en el oficio 20173172186761
MDM-CGFM-COE]JC-SECEJ-JEMGE-COPER-DIPER -1.10 del 06 de diciembre
de 2017.

36 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION
B. CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd D.C., 22 de febrero de 2018.
Expediente N2: 250002342000201200561 02 (0372-2017).

37 Consejo Superior de la Judicatura, Acuerdo 10554 de 2016, Articulo Quinto, Numeral 1. “En primera
instancia, literal a) Numeral ii): De menor cuantia, entre el 4%y el 10% de lo pedido.”
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Cuarto: Declarar la prescripcion del incremento del 20% de la partida
computable de sueldo basico causadas a favor del sefior soldado profesional ®
Alexander Giraldo Leon, a partir del 01 de noviembre de 2003 hasta el 29 de

septiembre de 2013, acorde con la parte motiva de la presente providencia

Quinto: Ordenar a la demandada Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional que proceda a reconocer y pagar a favor del actor, Alexander Giraldo
Leon, la partida de subsidio familiar, conforme a lo dispuesto en el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, a partir del 15 de julio de 2010 y hasta la fecha de su
retiro, pudiendo descontar de este valor, las sumas que ya le fueran canceladas
por este concepto. Lo anterior habida consideracion que a partir de la vigencia
del Decreto 1161 de 2014, se le reconocid hasta la fecha de su retiro, la partida de

subsidio familiar conforme a lo dispuesto en su articulo 1°.

Sexto: Condenar a la Nacion Ministerio de Defensa Ejército Nacional a pagar a
favor del actor, las diferencias a que haya lugar, con ocasion de las prestaciones
sociales que para su liquidacion dependan del subsidio familiar, en los términos
del Decreto 1794 de 2000, desde el 15 de julio de 2010 y en adelante.

Séptimo: Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados
por el articulo 192 del C.P.A.C.A., debidamente indexadas, conforme al articulo
187 del C.P.A.C.A,; es decir, actualizados mediante la aplicacion de los ajustes
de valor. Para el efecto la demandada tendra en cuenta la férmula citada en la

parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer esos ajustes.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente a

medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales.

Octavo: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y pagard intereses

moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia.

Noveno: Negar las demas pretensiones de la demanda.

Décimo: Se condena en costas a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion,
cuya liquidacién y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Codigo General

del Proceso. Las agencias en derecho seran canceladas en los términos descritos

en la parte motiva de esta providencia.
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Décimo Primero: Expedir por Secretaria y a costa de los interesados, las copias
auténticas que de esta providencia se requieran, conforme a los lineamientos
establecidos en el articulo 114 del C.G.P.

Décimo Segundo: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del
proceso, devuélvanse los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias,

previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXIL
Décimo Tercero: La presente sentencia queda notificada en estados de

conformidad con el articulo 203 del C.P.A.C.A. Contra la presente sentencia

procede el recurso de apelacion en los términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

Plcr/ P.U

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES — CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el Estado del 17 de junio de 2022

MARCELA PATRICIA LEON HERRERA
Secretaria

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE

MANIZALES

Manizales, dieciséis (16) de junio de dos mil veintidos (2022)

Sentencia Nro.:
Medio de Control:
Actor(a):

Accionado:

Radicado:

Instancia:

99/2022

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Julvia Salazar Rodriguez

Nacién Ministerio de Educacion Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.
17-001-33-39-007-2018-00290-00

Primera

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,

procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso

de la referencia. Para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado en la audiencia

inicial respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

I. La demanda.

ANTECEDENTES:

Por intermedio de apoderado judicial, la sefiora Julvia Salazar Rodriguez en

ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,

demandd a la Nacion Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio solicitando lo siguiente:

DECLARACIONES:
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1.

Declarar la nulidad parcial de la actuacién administrativa contenida en
la Resolucion No 04954 del 11 de octubre de 2011 “POR MEDIO DE LA
CUAL SE RECONOCE Y ORDENA EL PAGO DE UNA PENSION
VITALICIA DE JUBILACION”, y de la Resolucién NO 01836-6 del 03 de
marzo de 2016, “por medio de la cual se Reconoce y Ordena el pago de una
Reliquidacion Pensional”, en lo que tiene que ver con la determinacion de
la cuantia de la mesada pensional sin incluir LA PRIMA DE SERVICIOS Y
LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS de acuerdo a la

sentencia proferida por el <tribunal administrativo de caldas.

Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la
Pensién Ordinaria de Jubilacion, incluyendo los factores salariales PRIMA
DE SERVICIOS Y LA BONIFIACION POR SERVICIOS PRESTADOS a
partir del 18 de abril de 2011, (fecha status pensionado).

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a que le reconozca y pague una reliquidacion de la Pension
Ordinaria de Jubilacion, a partir del 18 de abril de 2011 (fecha de
adquisicion del estatus), incluyendo los factores salariales PRIMA DE
SERVICIOS 'Y LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS,
reconocidos en la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Calas de fecha 27 de febrero de 2014.

Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a que sobre el monto inicial de la pension reconocida,
aplique los reajustes de la Ley para cada afo como lo ordena la
Constitucion Politica Colombiana y la ley.

Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a que realice efecttie el respectivo pago de las mesadas
atrasadas, desde el momento de la consolidacion de derecho hasta la
inclusiéon en la némina del (la ) pensionado (a). Que el pago del incremento

se siga realizado en las mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

(..)



Las anteriores pretensiones se fundamentan en siguientes aspectos facticos:

La senora Julvia Salazar Rodriguez prestd sus servicios como docente oficial y
cumplié con los requisitos legales para el reconocimiento de la pension de
jubilacion, lo cual se efectud con Resolucion 04954 del 11 de octubre de 2011. La
accionante adquirio el estatus el 18 de abril de 2011, pero se retird del servicio el
31 de diciembre de 2014.

Con sentencia del 27 de febrero de 2014, el Tribunal Administrativo de Caldas
reconoce a favor de la accionante la prima de servicios y la bonificacién por
servicios prestados a partir del 13 de junio de 2005; estos factores salariales

debieron reconocerse como base de la liquidacion pensional.
Concepto de violacion.

De acuerdo con el régimen prestacional de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, quienes se vincularon con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, le son aplicables las pautas del régimen de la Ley
91 de 1989. Si la vinculacidon es posterior, el régimen aplicable en materia

pensional es la Ley 100 de 1993.

En este caso, debe aplicarse la Ley 91 de 1989 y demas disposiciones
complementarias; asi, la Ley 33 de 1985 no describe de manera taxativa los
factores salariales que conforman la base para calcular la pension, sino todo
aquello que sirvio de base para realizar los aportes durante el dltimo afio de

Servicios.

La reglamentacién aplicable en cuanto a factores salariales para la pension de
jubilacion estd en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978. De
acuerdo a la jurisprudencia aplicable, concluye que las primas y bonificaciones

que percibia la docente deben incluirse en la base pensional.
II. Tramite procesal

Mediante Auto del 09 de mayo de 2022, el Juzgado analizo la procedencia de
dictar sentencia anticipada, fijo el litigio, incorporo las pruebas obrantes en el
proceso y dispuso el traslado para que las partes presentaran sus alegatos de

conclusién?.
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III.  Actuacion de la parte demandada

De acuerdo con lo expuesto en auto del 09 de mayo de 2022, se tuvo por no
contestada la demanda por la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

IV.  Alegatos de conclusion.

Parte demandante®. Reitera que el régimen pensional aplicable a la sefiora
Salazar Rodriguez es el contenido en la Ley 91 de 1989 y demas disposiciones
complementarias.

Para el caso, la accionante devengd bonificacidon por servicios prestados y sobre
esta prestacion se descontaron los aportes de ley correspondientes. Resalta la
obligacion del empleador de efectuar los aportes con base a los factores
salariales establecidos en la ley; la carga de demostrar que éstos se realizaron no

puede trasladarse al servidor publico.

Con base en lo expuesto solicita se accedan a las pretensiones en cuanto a la

bonificacidon por servicios prestados se refiere.
Parte accionada. No presento alegatos de conclusion.
Ministerio Puablico: La Procuraduria Judicial adscrita a este Juzgado, no

intervino durante esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

I. Problema y analisis juridico.
De conformidad con lo expuesto en la fijacion del litigio, el problema juridico a
resolver es el siguiente:

(Es procedente la inclusion de la prima de servicios y la bonificacién por

servicios como base de liquidacion de la prestacion pensional?

(Debe declararse la nulidad parcial de las Resoluciones No 04954 del 11 de
octubre de 2011 y 01836-6 del de marzo de 2016?
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Sentando lo anterior, para la solucion del problema juridico planteado, se

estudiaran los siguientes puntos:

i) Del régimen juridico aplicable al reconocimiento de la pension de
jubilacion de los docentes oficiales:

En virtud del proceso de implementacion de la nacionalizacion de la educacion
(Ley 43 de 1975) se expidio la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se cre6 el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: ello con el fin de
atender, entre otras, las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados. En estas disposiciones también se sefiald la manera como la
Nacion y los entes territoriales asumirian la carga prestacional del personal

docente.

La referida Ley 91 de 1989, en el articulo 15, dispuso que los docentes nacionales
y los que se vinculan a partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, se regirian 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. Por
su parte, frente a los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, establecié que éstos mantendrian el régimen vigente que
tenian en la respectiva entidad territorial. La misma norma, unifico para los
docentes nacionales y nacionalizados el porcentaje de la pension, al paso que

equiparo el régimen al de los pensionados del sector publico nacional.

A la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, el régimen pensional vigente y
que regulaba de manera general y ordinaria a los empleados del sector oficial, es
el consagrado en la Ley 33 de 1985. Dicha ley en su articulo 1° establecié que el
empleado oficial tendria derecho al pago de una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante
el ultimo ano de servicio, siempre que prestara o hubiere prestado 20 anos
continuos o discontinuos de servicios y tuviera 55 afios de edad. Asi
mismo, exceptuo de su aplicacidon cuatro supuestos, que conforman un régimen

de transicion a saber:

1) Los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcion que la ley haya determinado expresamente, y aquellos

que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.



2) Los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hubieran cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, a quienes se continuaran
aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad

alaley.

3) Los empleados oficiales que con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua, se hallaran retirados del servicio, quienes tendrian derecho cuando
cumplieran cincuenta (50) afos de edad, si eran mujeres, o cincuenta y cinco (55)
si eran varones, a una pension de jubilacion que se reconoceria y pagaria de

acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su retiro.

4) Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de la ley hubieran
cumplido los requisitos para obtener la pensién de jubilacion, quienes

continuardn rigiéndose por las normas anteriores a ella.

Por otra parte, el inciso 2° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, excluy¢ a los

docentes del Sistema Integral de Seguridad Social cuando expreso:

Asi mismo, se exceptuan a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a

cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion

(..

En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de pension no
se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cabe concluir que estas prestaciones siguen sometidas al régimen
legal anterior que no es otro que el de la Ley 33 de 1985, con el régimen de

transicion aplicable restrictivamente.

Finalmente, el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, previé que el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraran vinculados al servicio publico educativo oficial, seria el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la

entrada en vigencia de la ley.
ii) Los factores salariales para efectos de fijar el ingreso base de liquidacion.

En lo que respecta al tema objeto de debate, es decir, los factores para
determinar la base de liquidacidn de la pension de jubilacion, la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, en su articulo 3? establecio en

esencia lo siguiente: i) Todos los empleados oficiales deben pagar aportes a las



Cajas a las cuales se encuentren afiliados, ii) Los aportes se pagan sobre los
factores remunerativos que alli se enlistan y iii) Las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidan sobre los mismos factores que

hayan servido de base para calcular los aportes.

Respecto al ingreso base de liquidacion de los servidores publicos beneficiarios
del régimen de transicion que se pensionen bajo las condiciones de Ley 33 de
1985 la seccion segunda, del Consejo de Estado, Consejero Ponente César
Palomino Cortés, en Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019, del 25 de
abril de 20194, determino de forma clara y precisa los factores que integran el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de jubilacion y de vejez de los
servidores publicos vinculados al servicio docente. En esa oportunidad se
concluyd que de acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01
de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de
2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension
de jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y

territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial.

La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de
ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, 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 pensidon 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.

c. 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 serd de 57 anos para hombres y mujeres. Los
factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los
previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las

respectivas cotizaciones.
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Asi las cosas, con fundamento en el citado pronunciamiento de unificacién, asi
como en la jurisprudencia de unificacion de la Segunda del Consejo de Estado,
que resulta de obligatorio acatamiento por parte de esta juzgadora, se acogera la
postura planteada por el maximo Tribunal Contencioso Administrativo; sélo los
factores enunciados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion, pueden incluirse como elemento salarial en la

liquidacion de la mesada pensional.

ii) Caso concreto.

Se pretende la reliquidacion de la pension de jubilacion reconocida a la sefiora
Julvia Salazar Rodriguez mediante Resolucion 4954 del 11 de octubre de 2011°y
reliquidada con Resoluciéon 1836-6 del 03 de marzo de 2016°. Para liquidar la
prestacion pensional se tuvieron en cuenta los siguientes factores salariales:
sueldo mensual, prima de navidad, prima de vacaciones, subsidio de

alimentacion y bonificacion decreto 1566 de 2014.

Conforme la certificacién aportada como prueba dentro de este expediente” la
accionante también deveng6 prima de servicios y de acuerdo a la sentencia del
Tribunal Administrativo de Caldas del 27 de febrero de 20148, se reconocio el
pago de la prima de servicio y la bonificacion por servicios prestados que se

causaron a favor de la accionante con posterioridad al 13 de junio de 2005.

Frente a los factores salariales cuya inclusion se reclama se deja claro que la
demandante se vinculé como docente oficial el 02 de marzo de 1979% es decir,
que tal y como lo sostiene la mas alta corporacion de esta jurisdiccion, el
régimen pensional aplicable estd contenido en la Ley 62 de 1985 y disposiciones

complementarias.

Con respecto a la prima de servicios, su inclusion como factor salarial no es
procedente. Esta prestacion estd regulada por el articulo 5 del Decreto 1545 de
2013 y no fue contemplada por el legislador para la liquidacion de la pension.
Mientras que esta norma es especifica para el personal docente, el Decreto 1045
de 1978 citado en la demanda, es aplicable a los empleados publicos y

trabajadores oficiales; por ello, debe darse aplicacion a la norma especial y no al
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segundo de los decretos mencionados, aunque en €l si se tenga en cuenta la

prima de servicios como base de liquidacion de la pension.

En lo que concierne a la bonificacion por servicios prestados, de acuerdo con la
Ley 62 de 1985 expresamente se encuentra contemplada como base para la
liquidacion de aportes. Como lo reconoce la sentencia de unificacion del Consejo
de Estado ya mencionada en esta providencia, este es un factor salarial que debe
incluirse en la base de la liquidacion de la pension de jubilacion tal y como lo

solicita la parte actora.

Conforme con lo establecido hasta este momento, se declarara la nulidad parcial
de las Resoluciones 4954 del 11 de octubre de 2011 y 1836-6 del 03 de marzo de
2016; esta decision se adopta porque para liquidar la prestacion, no se incluyd la
bonificacién por servicios prestados devengada en el ultimo ano anterior en el

que la demandante presto sus servicios como educadora.
III. Restablecimiento del derecho.

Encontrandose demostrado que la demandante Julvia Salazar Rodriguez le
asiste el derecho a la reliquidacion pensional con la inclusion de la bonificacion
por servicios prestados devengada durante su ultimo afio de servicios, procede

el restablecimiento de su derecho.

En consecuencia, se ordenara a la Nacion Ministerio de Educacion — Fondo de
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagar las sumas de dinero
dejadas de percibir; estas son equivalente a la diferencia entre lo efectivamente
recibido como pension y lo que en derecho corresponde al liquidarse la pension
con base en lo establecido en esta providencia. Para el efecto, la entidad
accionada debera reliquidar la pension de la sefora Salazar Rodriguez

tomando como factor la bonificacidén por servicios prestados.

Tales sumas seran canceladas de acuerdo con lo antes expresado y hasta que se
haga efectiva la reliquidacion, en los términos fijados por los articulos 187 y 192 del
C.P.A.C.A.; seran debidamente indexadas conforme al articulo 187 del mismo
estatuto procesal; es decir, actualizados mediante la aplicacion de los ajustes de

valor, para lo cual, la entidad demandada tendra en cuenta esta férmula:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde R se determina multiplicando el valor histérico RH que es lo dejado



de percibir por la parte demandante por concepto de pensién de jubilacion
desde la fecha del primer pago de ésta, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE, y vigente en la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial vigente para la fecha

en que debio de hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicard separadamente
mes por mes, para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice final es el
vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos. El pago de las
diferencias opera a partir del 31 de diciembre de 2014, fecha del retiro del

servicio segun Resolucion No 1836-6 del 03 de marzo de 2016.

Asi mismo, se ordenard a la accionada a emitir una nueva resolucion en la que
liquide los reajustes y los descuentos de ley, demds operaciones, y
compensaciones contables a que haya lugar, conforme a lo anteriormente

expuesto.
IV. Prescripcion.
En torno al tema, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 preceptua lo siguiente:

1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir

de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente

determinado, interrumpe la prescripcidn, pero sélo por un lapso igual.

En el caso, la Resolucién 1836-6 del 03 de marzo de 2016, por medio de la cual se
ordena el pago de una reliquidacion pensional fue notificada el 17 de marzo del
mismo ano'’; teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 27 de junio
de 2018, entre la notificacion del acto administrativo y el momento en que se
instauré el medio de control no transcurrieron los tres afos de que trata la

norma anteriormente transcrita.

V. Cumplimiento de la sentencia.
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La demandada cumplira la presente providencia en la forma y términos de los
articulos 187, 192y 195 del C.P.A.C.A.

VI. Costas.

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo
366 del Codigo General de Proceso, por cuanto se evidencid la actividad del
abogado de la parte actora efectivamente realizada dentro del proceso,
atendiendo los recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa'2.

Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al 4% del valor de las

pretensiones solicitadas'

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos senalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

Primero: Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 4954 del 11 de octubre
de 2011 “Por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pension
vitalicia de jubilacion” y 1836-6 del 03 de marzo de 2016, “Por medio de la cual

se reconoce y ordena el pago de una reliquidacion pensional de jubilacion”.

Segundo: Como consecuencia de tal nulidad, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Nacion Ministerio de Educacion - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidar la pensién de jubilacion de la
sefiora Julvia Salazar Rodriguez tomando en cuenta la bonificacion por
servicios prestados devengada en el tltimo afio servicios, conforme lo indicado

en la parte motiva de la sentencia.

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION
B. CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018.
Expediente N2: 250002342000201200561 02 (0372-2017).

13 Consejo Superior de la Judicatura, Acuerdo 10554 de 2016, Articulo Quinto, Numeral 1. “En primera
instancia, literal a) Numeral ii): De menor cuantia, entre el 4%y el 10% de lo pedido.”
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El pago de las diferencias en favor de la demandante opera a partir del 31 de

diciembre de 2014, fecha a partir de la cual fue retirada del servicio.

Las sumas reconocidas se actualizaran conforme con lo dispuesto en al articulo
187 del C.P.A.C.A., es decir, mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para
lo cual la demandada, tendra en cuenta la féormula citada en la parte motiva de
esta providencia y la forma como debera hacer esos ajustes, incluyendo los

descuentos por aportes que no hubiere efectuado la parte demandante

Tercero: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria se dara
cumplimiento a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CP.A.CA.

Cuarto: Negar las demads pretensiones de las demandas por lo expuesto en esta

providencia.

Quinto: Expedir por Secretaria y a costa de los interesados, las copias auténticas
que de esta providencia se requieran, conforme a los lineamientos establecidos
en el articulo 114 del C.G.P.

Sexto: Se condena en costas a la parte demandada (Nacién — Ministerio de
Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio). La demandada
pagard las Agencias en Derecho en los montos sefialados en la parte motiva de

esta providencia.

La liquidacién de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos sefialados en el articulo 366 del C.G.P.

Séptimo: Ejecutoriada esta providencia, Liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere y archivense las diligencias, previas
las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia XXL

Octavo: La sentencia queda notificada de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 203 del C.P.A.C.A., y contra ellas procede el recurso de apelacion en la
forma prevista en el articulo 247 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, dieciséis (16) de junio de dos mil veintidos (2022)

Sentencia Nro.: 98/2022

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor(a): Edilma Gomez Cardenas

Accionado: Naciéon Ministerio de Educacion Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Radicado: 17-001-33-39-007-2020-00134-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,
procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso
de la referencia. Para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado en la audiencia

inicial respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

ANTECEDENTES:
1. La demanda

Por intermedio de apoderado judicial la sefiora Edilma Gomez Cardenas, en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
demand¢ a la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio solicitando lo siguiente!:




DECLARACIONES

1. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 10 DE OCTUBRE
DE 2019, frente a la peticion presentada el dia 10 DE JULIO DE 2019, en
cuanto negé el derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante
establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, equivalente a un
(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los SETENTA
(70) DIAS hébiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante

la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague
la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los SENTENTA (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-, a que se le reconozca y pague la SANCION POR
MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 a mi
mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia retardo,
contados desde los SETENTA (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de
este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacion
de este tal como dispone el articulo 192 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CP.ACA)(...)

3. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que



haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la
SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, tomando
como base la variacion del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que se efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la

ejecutoria de la sentencia que ponga al presente proceso.

En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio es quien tiene competencia para el pago de cesantias de los docentes

de los establecimientos educativos de caracter oficial.

La sefiora Gomez Cardenas solicito el reconocimiento y pago de sus cesantias el
05 de octubre de 2018; la prestacion fue reconocida mediante Resolucion 869 del
21 de noviembre de 2018 y cancelada el 25 de febrero de 2019.

Entre la fecha de solicitud de cesantias y el pago de la prestacion, transcurrieron
35 dias habiles; por ello, se ha causado el pago de la sanciéon por el no pago
oportuno. Se solicito el reconocimiento de la sancién moratoria; sin embargo, la

administracion respondi6 negativamente en forma ficta.

2. Tramite procesal

Mediante Auto del 23 de mayo de 20222, el Juzgado analiz6 la posibilidad de
dictar sentencia anticipada, fijé el litigio, incorpor¢ las pruebas documentales y

corrio traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion.

Vencido el término de traslado de alegatos, el proceso ingres6é a Despacho para

proferir sentencia escrita.

3. Actuacion de la parte demandada.

En la providencia del 23 de mayo de 2022, se tuvo por no contestada la demanda
por parte de la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

4. Alegatos de conclusion.
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Parte demandante®. Ratifica las pretensiones y argumentos de la demanda

citando ampliamente jurisprudencia relacionada con el tema.

Parte demandada®. Senala que, aunque los actos administrativos que reconocen
las cesantias parciales o definitivas son expedidos por la Secretaria de
Educacion, ello no implica que el pago sea inmediato. El desembolso de recursos
se sujeta a un turno de disponibilidad presupuestal en virtud del principio

constitucional de legalidad en el gasto publico.

Sostiene que debe analizarse la conducta del ente territorial encargado en
expedir el acto de reconocimiento de la prestacién y auan si se profiriera
sentencia en su contra, la Fiduprevisora S.A. como vocera del fondo solo es
responsable del pago de las prestaciones econdmicas de los docentes y no

cuenta con partida presupuestal para este tipo de pretensiones.

En caso de condena en costas solicita tener un criterio subjetivo basado en la

buena fe de la entidad y en ese sentido denegar esta pretension y argumenta que

la figura de indexacidn y sancion moratoria son incompatibles.

Finaliza su intervencion indicando que el 8 de noviembre de 2021 cancel6 la

sancion moratoria reconociendo un valor a favor de la demandante equivalente

a $ 2.725.063, aportando certificado de pago expedido por Fiduprevisora S.A.

Ministerio Pablico. No presentd concepto para este medio de control.
CONSIDERACIONES

I. Problema y analisis juridico.

De conformidad con lo expuesto en auto del 23 de mayo de 2022, el problema

juridico a resolver se concreta en los siguientes interrogantes:

(Adolece de nulidad por los cargos expuestos en la demanda el acto ficto o

presunto originado con la peticion del 10 de julio de 2019?

¢(Le asiste derecho a la demandante a que por parte del FOMAG se le reconozca

y pague la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias?

3 Archivo 20
4 Archivo 16



Para el estudio del problema juridico principal, el Despacho considera necesario

abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

1) ¢Cual es el caracter de la cesantia y el objeto de la sancion moratoria?;
2) ;Cuadl es el régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para

el reconocimiento y pago de las cesantias?
2. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

2.1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sanciéon moratoria

por su pago tardio:

El régimen laboral colombiano consagra unas garantias y beneficios de contenido
econdmico a favor de los trabajadores llamadas: prestaciones sociales, las cuales, si
bien no constituyen salario porque no corresponden técnicamente a una
remuneracion por su trabajo, si lo complementan y hacen referencia a una
contraprestacion que debe asumir el empleador con la finalidad de cubrir los

riesgos a los que esta expuesto el trabajador.

Dentro de las mencionadas prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia, la cual
ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador, con el doble
fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras permanece cesante
y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros requerimientos importantes
como vivienda y educacion. En la sentencia C-310 de 2007, la Corte Constitucional
sefal6 que “la cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara orientacion
social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y trabajador, estableciéndose un
mecanismo que busca, por un lado, contribuir a la mengua de las cargas economicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso
del pago parcial de cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de

capacitacion y vivienda”.

Atendiendo este cardcter, las normas laborales han dispuesto un término perentorio
para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion social, so pena de
incurrir en una sanciéon moratoria, teniendo en cuenta que el retardo del empleador
causa un dano econdémico al trabajador, bien sea por la pérdida de la oportunidad
de utilizacion efectiva de los fondos o por la necesidad de contratar créditos

mientras se produce el desembolso.

La Corte Constitucional en sentencia SU-400 del 28 de agosto de 1997, sostuvo que

el retardo en el pago de las cesantias genera una pérdida del poder adquisitivo de



aquella, y que es por ello que dicho deterioro debe ser asumido por el patrono y no

por el trabajador.

2.2. Régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para el
reconocimiento y pago de las cesantias:

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los docentes

nacionalizados como de los docentes nacionales.

En su articulo 1° distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de la
entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de 1975 5.

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su vigencia, el
personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1° de enero de 1990, se regira de la siguiente manera: los docentes nacionalizados
que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes, y los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, para los mismos efectos, se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados ptblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045

de 1978 o que se expidan en el futuro con las excepciones consagradas en esta ley.

De acuerdo con el articulo 15 numeral 3 de la ley 91 de 1989, de manera particular,
en lo que atane a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo el sistema
de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y frente a los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se dispuso que
se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al

reconocimiento de intereses.

5 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las intendencias y
comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras
disposiciones”. Articulo 10°.- “En adelante ningun departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial,
ni los municipios podran con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza primaria
0 secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa
autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional”.



Por su parte, la Ley 1071 de 2006, "POR MEDIO DE LA CUAL SE ADICIONA Y MODIFICA LA
LEY 244 DE 1995, SE REGULA EL PAGO DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS O PARCIALES A LOS
SERVIDORES PUBLICOS, SE ESTABLECEN SANCIONES Y SE DAN TERMINOS PARA SU
CANCELACION, en el articulo 2° establecié de la siguiente forma su ambito de

aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de

las Corporaciones Piuiblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a

los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones piblicas en
forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Repuiblica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.”
(Subrayas del Despacho).

La misma ley, en cuanto al término para dar respuesta a la solicitud de cesantias

parciales o definitivas dispuso:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siquientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente,

si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad ptiblica pagadora tendrd un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o par ciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido

para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.”



Ahora bien, en sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 2018° el Consejo de
Estado, defini6 las siguientes reglas jurisprudenciales para dar soluciéon a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sancién por mora en el

sector docente:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para

sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor piiblico le es aplicable la Ley
244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion moratoria por el

pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las

cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de

ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el término
dispuesto en la ley” para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento
por este medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia
que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correrdn

en contra del empleador como computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo
resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdn

pasados 15 dias de interpuesto.

1.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratindose de cesantias definitivas, el

salario base para calcular la sancion moratoria sera la asignacion basica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor puiblico;
a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el
mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento de la causacion de la

mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

¢ Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-
012-2018.
7 Articulos 68 y 69 CPACA.



3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Resaltado original)

Asi las cosas, en los casos de docentes oficiales por tratarse de servidores ptublicos,
la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento contemplado
en la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, por lo que
luego de presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias maximo para
expedir la resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas y/o parciales, 10
dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales empezara a
correr la sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de
retardo. Cobra relevancia indicar sobre este aspecto, que la ley no hace diferencia en
los términos de reconocimiento de la cesantia y en este aspecto no interesa si se
trata de retiro parcial o retiro definitivo; para ambos casos, el tramite tiene

establecidos exactamente los mismos tiempos.

Quiere decir lo anterior, que una vez transcurridos 70 dias habiles® desde la
presentacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales o
definitivas, sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a recibir
la indemnizacién por mora, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de

retardo.
3. Caso concreto.

La demandante Edilma Gomez Cardenas en su calidad de docente, solicitd el
reconocimiento y pago de cesantias el 05 de octubre de 2018°. Segun copia del
comprobante, el dinero fue puesto a disposicion de la demandante el 25 de
febrero de 2019%.

De acuerdo con lo anterior, concluye el Despacho que los setenta (70) dias
habiles posteriores a la fecha en que fue radicada la solicitud, previstos para el

reconocimiento y pago de la prestacion social (Cesantia), se cumplieron asi:

8Articulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento del
término de publicacion, segiin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo,
salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez (...).
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Fecha Periodo en el que ha de
vencieron aplicarse la sancion moratoria a
70 dias Fecha del titulo de restablecimiento
pago
21/01/2019 25/05/2019 | Del 22 de enero al 24 de febrero
de 2019.

De las pruebas allegadas se infiere claramente que la accionada incurrié en mora
al abstenerse de pagar oportunamente las cesantias solicitadas; por esta razon
acceder a las pretensiones no equivale a un detrimento patrimonial como lo
plantea el Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, se trata de reconocer un derecho que se origin6 en su omision.

Finalmente, es oportuno indicar que la solicitud de cesantias es anterior a la
vigencia de la Ley 1955 de 2019'}; por ello, no se analizard la conducta del ente
territorial en cuanto al posible incumplimiento de los plazos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias de la Secretaria de Educacion a la

entidad accionada.

4.Prescripcion

Respecto al reconocimiento de la sancion moratoria, es pertinente hacer alusion
al tema de la prescripcidon de los derechos salariales y prestacionales sobre los

cuales el Consejo de Estado se ha pronunciado recientemente!:

(...) Como se senald en forma previa, los salarios moratorios, que estan a

cargo del empleador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias

en el término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion

“cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado
a cargo del empleador, estdn concebidas a titulo de sancion, por la
inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa

prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las

11 25 de mayo de 2019
12 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Subseccién A. Consejero ponente: William Hernandez Gdmez. Bogota
D.C., quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-00188-01(0810-14).
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disposiciones que introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no

consagran un término de prescripcion, no puede considerarse un derecho

imprescriptible, pues bien es sabido que una de las caracteristicas del

derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera
que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del
caso precisar que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la
consagrada en el Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del

siguiente tenor literal:

ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres afios, que se contardn desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente

determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente
citados, consiste en que tales decretos en forma expresa sehalan que la
prescripcion alli establecida, se refiere a los derechos de que tratan las
referidas normas, entre los cuales no figura la sancion moratoria, pues para
la época de su expedicion, la sancién aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del
régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]»

(Subraya de la Subseccion) (...).

En el presente caso no se configura la prescripcion trienal de la sancion
moratoria reconocida a favor de la demandante, como quiera que entre la fecha
en la cual se hizo exigible su pago, esto el 25 de febrero de 2019 y la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa el 10 de julio de 2019, no

transcurrieron mas de tres afios conforme a lo establecido en la norma transcrita.

5. Restablecimiento del derecho

A titulo de restablecimiento del derecho, La Nacion — Ministerio de Educaciéon —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera cancelar a la
demandante la indemnizacion moratoria establecida en el paragrafo del articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en

el pago y en los términos expuestos de manera precedente. La sancion sera

13 p3gina 18 archivo 02
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liquidada con la asignacion basica vigente a la fecha en que se produjo el retiro del

servicio del servidor publico.

La sancion sera liquidada con la asignacion basica vigente a la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico, en caso de mora en el pago de
cesantias definitivas, o con la asignacion bdsica vigente al momento de la
causacion de la mora, en caso de mora en el pago de cesantias parciales, sin que
varie por la prolongacion de la mora en el tiempo. Para el caso concreto la
liquidacién se debe realizar con la asignacion basica del afio 2019. Lo anterior si
hubiere lugar, teniendo en cuenta que la accionada ha demostrado haber
cancelado el valor de $ 2.725.063.

6. Indexacion

Frente a este punto combine indicar que el Organo de Cierre de esta Jurisdiccién
en Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, ya citada en esta
providencia, sent6 jurisprudencia iterando la improcedencia de la indexacion de

la sancion moratoria.

No obstante, cabe resaltar que la expresion “Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 187 del CPACA.”, fue nuevamente estudiada por el Consejo de
Estado a través de Sentencia del 26 de agosto de 2019, con ponencia del
Magistrado William Herndndez Gomez. En esa ocasion se preciso que si bien no
era posible la indexacion de la sancidn por mora mientras ésta se estaba
causando, ello no era dbice para dar aplicacion al articulo 187 del C.P.A.C.A.
una vez constituido el valor total de la sancion moratoria; se trata de una
cantidad liquida de dinero, concluyendo que la interpretacion que mas se ajusta

a la sentencia de unificacion es la siguiente:
a) mientras se causa la sancién moratoria, dia a dia, esta no podra indexarse;
b) cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese valor total si
es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia - art. 187 -y
c) una vez quede ejecutoriada la condena, no procede indexacion, sino que se
generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del

CPACA.

Como conclusién, observa esta Sede Judicial que si bien conforme la sentencia

de unificacion en cita, es improcedente la indexacion de la sancion moratoria, tal
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improcedencia sélo se predica durante el tiempo en que ésta se esté causando.
Una vez cesada y generado el valor total de la sanciéon moratoria, tal suma debe
ajustarse con base en el IPC conforme lo dispone el 187 del C.P.A.C.A., a partir
del dia siguiente en que ces6 la causacion hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia; una vez en firme el fallo lo que se origina son los intereses

consagrados en los articulos 192 y 195 de la misma codificacion.

Por lo expuesto, este despacho acogera el ultimo pronunciamiento de la Alta
Corporacion frente a la interpretacion que debe darse a la expresion (...)

Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancion

moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA; contendida en la Sentencia de Unificacion No. 00580 de 18 de julio de
2018.

Por ende, la suma reconocida por concepto de sancion moratoria deberd
ser indexada conforme al articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, a partir del dia
siguiente en que ceso la acusacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia,
es decir, actualizada mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual,

la entidad demandada tendra en cuenta la formula siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde R se determina multiplicando el valor histérico RH que es lo dejado
de percibir por la parte demandante por concepto de pension de jubilacion
desde la fecha del primer pago de ésta, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE, y vigente en la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial vigente para la fecha

en que debio de hacerse el pago.

7. Conclusion

En virtud de lo ampliamente expuesto en la presente providencia, el Despacho
considera que a la demandante le asiste el derecho a obtener el pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. La razon radica en que esta
acreditada la tardanza en la que incurrié la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en proceder al

reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenian derecho.

En tal virtud, queda evidentemente desvirtuada, la presuncion de legalidad de la

actuacién administrativa discutida en el presente caso; siendo por tanto necesario
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declarar su nulidad.
8. Cumplimiento de la sentencia:

La demandada —Nacion - Ministerio de Educaciéon Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio debera cumplir la presente providencia en la forma y
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

9. Costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del
Cddigo General de Proceso, por cuanto se generaron gastos procesales y se
evidencid la intervencion del apoderado judicial de la accionada en cada una de

las etapas del proceso.

Ello conforme con recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa'¥, en donde se advierte la necesidad de
atender al criterio objetivo-valorativo al momento de estudiar sobre la
imposicion de costas. Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al 4% del

valor de las pretensiones reconocidas en esta sentencia®®.

La liquidacién de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos senalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de

la ley,
FALLA

Primero: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto originado en el silencio
administrativo negativo derivado de la peticion presentada el 10 de julio de 2019

por la sefiora Edilma Gomez Cardenas.

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente Ne:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

15 Seglin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que reconozca y pague a la
demandante la sancion por mora contenida en el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, del 22 de enero al 24 de febrero
de 2019, inclusive, tal y como quedo definido en la parte motiva de la providencia. La
sancion serd liquidada con la asignacion basica vigente en el afio 2016 y se deberan
realizar los descuentos o compensaciones contables a que haya lugar por pagos

parciales o totales.

Las sumas reconocidas se actualizaran conforme con lo dispuesto en al articulo 187 del
C.P.A.C.A, es decir, mediante la aplicacion de los ajustes de valor, desde la fecha en
que cesa la mora hasta la ejecutoria de la presente sentencia, para lo cual la

demandada tendra en cuenta la férmula citada en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: La Nacién Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en los
articulos 192 y 195 del CPACA, previniéndose al parte demandante de la carga

prevista en el inciso 2° del articulo 192 ibidem.

Cuarto: Ejecutoriada la presente providencia, por la secretaria se dara
cumplimiento a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CP.ACA.

Quinto: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
solicite de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos del
articulo 114 del C.G.P.

Sexto: se condena en costas y agencias en derecho a la parte demandada
Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya
liquidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Codigo General del

Proceso.
Séptimo: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere y archivense las diligencias, previas

las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

Octavo: La presente sentencia queda notificada de conformidad con el articulo
203 del C.P.A.C.A.

15



Noveno: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los
términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

Décimo: No se acepta la sustitucion de poder a la abogada Darlyn Garcia
Rodriguez como apoderada de la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por cuanto no fue allegado el poder

general otorgado a favor de Luis Alfredo Sanabria Rios.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIiA GOMEZ
JUEZA

Pler/ P.U

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES — CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el Estado del 17 de junio de 2022

MARCELA PATRICIA LEON HERRERA
Secretaria

Firmado Por:

Jackeline Garcia Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
007
Manizales - Caldas
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