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REPﬁBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITOQ JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.

Bogot4, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

Expediente: 11001-3342-051-2017-00056-00

Convocante: FLOR MARINA CRUZ DE RIPPE i

Convocado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL Auto Int. No. 306
1. ASUNTO

Procede el despacho a decidir sobre la solicitud de APROBACION DE CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL, procedente de la-PROCURADURIA ‘142 JUDICIAL II PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, celebrada entre los apoderados de la sefiora FLOR MARINA CRUZ DE
RIPPE, identificada con Cédula de Ciudadania No. 41.462.972 y de la NACION-MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL.

II. ANTECEDENTES

PARTES QUE CONCILIAN. Ante la PROCURADURIA 142 JUDICIAL II PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, el 13 de febrero de 2017, comparecieron los apoderados de la sefiora FLOR
MARINA CRUZ DE RIPPE y de la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA
NACIONAL.

HECHOS QUE GENERAN LA CONCILIACION. La actora es beneficiaria de pensién de
sobrevivientes y solicita el reajuste y pago de la misma para los afios 1997 a 2004, en aplicacién
del Indice de Precios al Consumidor, conforme la Ley 238 de 1995, que modificd el Articulo 14
de la Ley 100 de 1993, y se cambie la base prestacional con el porcentaje més alto o favorable. Al
reajuste y reconocimiento de pago se le debe aplicar la indexacion.

CUANTIA CONCILIADA. De acuerdo con el acta de conciliacion de fecha 13 de febrero de
2016 (fls. 3-5), el acuerdo es el siguiente:

“En cuanto a la forma de pago, la misma se pactara bajo el siguiente acuerdo: Una vez sea
presentada la respectiva cuenta do (sic) cobro ante la Direccidn General de la Policia
Nacional — Secretaria General, la cual debera ser acompaiiada entre otros documentos, con
la copia integral y que sea legible, de la sentencia o del auto aprobatorio con su respectiva
constancia de ejecutoria, se procederd a conformar el expediente de pago, al cual se le
asignard un turno, tal como lo dispone el articulo 35 del Decreto 359 de 1.995 y de acuerdo
a la disponibilidad presupuestal que exista en el momento, se procederd a efectuar el pago
mediante acto administrative dentro del término de seis (6) meses sin reconocimiento de
intereses denfro de éste periodo Se (sic) reconocerd intereses al DTF (Deposito termino (sic)
fijo) hasta un dia antes del pago. La preliquidacién es valor de capital indexado TRES
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES
PESOGS CON VEINTIDOS CENTAVOS ($3.641.643,22). Valor capital 100% TRES
MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO
MIL CON OCHONTE Y OCHO CENTAVOS ($3.253.778,88). Valor indexacién
TRESCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS
CON TREINTA Y TRES CENTAVOS ($387.874,33). Valor indexacién por el 75%
DOSCIENTQOS NOVENTA MIL NOVECIENTOS CINCO PESOS CON SETENTA Y CINCO
CENTAVOS ($290.905,75). Valor capifal mas el 75% de la indexacién TRES MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO CON
SESENTA Y TRES CENTAVOS ($3.544.674,73). Previo descuento por concepto de sanidad
CIENTO QUINCE MIL  SETESCIENTQOS (sic) PESOS CON CUARENTA Y CUATRO
CENTAVOS ($115.700,44). Sintetizando, el valor a pagar es de TRES MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS
CON SESENTA Y TRES CENTAVOS ($3.544.674,63) y la pensién reajustada queda UN
MILLON NUEVE MIL QUINIENTOS CUATRO PESOS CON DOCE CENTAVOS
($1.009.504,12).”
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III. CONSIDERACIONES

PRESUPUESTOS. De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
modificado por la Ley 446 de 1998, Articulo 70, las personas juridicas de derecho publico, a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, pueden conciliar, total o
parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, sobre los conflictos de cardcter particular y
contenido econdmico de que conozea la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, con
ocasién de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa y
contractual, previstas en el Codigo Contencioso Administrativo.

Asi mismo, el Articule 161 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, consagrd la posibilidad de conciliar extrajudicialmente los
asuntos susceptibles de ello, cuyo trimite, en el evento de no prosperar, constituir4 requisito de
procedibilidad de toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

De las normas anteriores se deduce que los asuntos que pueden conciliarse en la etapa
prejudicial, deben ser de aquellos cuyo conocimiento corresponda a la jurisdiceién contencioso
administrativo, mediante el ejercicio de los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacién directa y contractual, que son las reguladas en los Articulos 138, 140 y 141
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Y, segin lo ha sefialado la jurisprudencia nacional, los presupuestos para la aprobacién de un
acuerdo conciliatorio son los siguientes®:

1.- La accién no debe estar caducada (Art. 61 Ley 23 de 1.991, modificado por el Art. 81 Ley 446
de 1.998).

2.- El acuerdo conciliatorio debe versar sobre acciones o derechos econdémicos disponibles por
las partes (Art. 59 Ley 23 de 1991y 70 Ley 446 de 1.998).

3.- Las partes deben estar debidamente representadas y sus representantes tener capacidad para
conciliar,

4.~ El acuerdo conciliatorio debe contar con las pruebas necesarias, no ser violatorio de laley y
no resultar lesivo para el patrimonio pilblico (Art. 65 A Ley 23 de 1.991 y Art. 73 Ley 446 de

1998).

CADUCIDAD U OPORTUNIDAD. Por tratarse del reajuste de la asignacion de retiro, se
considera una prestacidn periddica que puede ser demandada en cualquier tiempo, al tenor del
Articulo 164, numeral 1, literal ¢, del C.P.A.C.A., por lo que el asunto no esta sujeto a caducidad.

DISPONIBILIDAD DE 1.OS DERECHOS ECONOMICOS: El tema que se debate hace
referencia al reconocimiento y pago del reajuste de la pensioén de sobrevivientes de la actora de
conformidad con la Ley 238 de 1995, que adicion6 el Articulo 279 de la Ley 100 de 1993, esto es,
con base en el Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE, derecho cierto, :
indiscutible e irrenunciable, el cual no es disponible por las partes; sin embargo, sobre la
indexacién de la mesada pensional como mecanismo para compensar la pérdida del poder
adquisitivo del dinero, esto es, su aplicacion teniendo en cuenta conceptos de equidad y justicia,
debe decirse que este ajuste de valor o indexacién puede ser objeto de conciliacién, porque no se
trata de derechos laborales irrenunciables, sino de una depreciacién monetaria que puede ser
transada, como lo indicé el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
23, Subseccién B, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, enero 20 de 2011, rad. No. 2005-
01044-01.

REPRESENTACION DE LAS PARTES Y CAPACIDAD. Las partes se encuentran
representadas legalmente a través de apoderados judiciales, de conformidad con el poder y
sustitucion al mismo obrante a folios 6 a 7, por parte de convocante sefiora FLOR MARIA CRUZ
VIUDA DE RIPPE y, por parte de la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL, a folio 8.

1 Ver entre otros, Consejo de Estado, providencia del 06 de diciembre de 2010, C.P. Qlga Valle de la Hoz, Actor Alvaro Herney
Ordoiiez Hoyos y otros, Rad. 19001-23-31-000-2001-00543-01 (33462),
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RESPALDO PROBATORIO DE LO RECONOCIDO. Respecto de este requisito, frente al
tema del reajuste de la pensién de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
teniendo en cuenta la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, }a
jurisprudencia del Consejo de Estado=ha reiterado que el Articulo 14 dela Ley 100 de 1993 previd
el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el 1.P.C, por lo tanto, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 238 de 1995, las personas pertenecientes a los regimenes excluidos de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993 podrian acceder a estos beneficios.

Se aportan como pruebas las siguientes:

- Resolucion No 5313 del 13 de octubre de 1983, por la cual se reconoce pensién post-morten,
auxilio de cesantia e indemnizacién a favor de la sefiora FLOR MARINA CRUZ VIUDA DE RTPPE

(fls. 19-20).

- Constancia donde se indicé que la dltima unidad policial del sefior JOSE ANTONIO
MARTINEZ RIPPE fue el Departamento de Policia Bogoti, hoy Metropolitana de Bogota-
MEBOG (fallecido) (fl. 11).

- Derecho de peticién del 9 de diciembre de 2015, mediante el cual la convocante solicita a la
convocada el reajuste de la pension que percibe con el incremento IPC (fls. 28-29).

- Oficio 030505/ARPRE-GRUPE-1.10 del 4 de febrero de 2016, por el cual la convocada niega la
anterior peticion (fls. 30-31).

- Certificado del 25 de enero de 2017, por medio del cual la secretaria técnica del Comité de
Conciliaciéon de la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL,
decidi6 conciliar en forma integral el asunto de la convocante (fl. 13).

- liquidacién de la Indexacion del IPC y valor por el mismo concepto a pagar a la convocante
sefiora FLOR MARINA CRUZ VIUDA DE RIPPE (fls. 14-18).

Con las anteriores pruebas, se demuestra que la sefiora FLOR MARINA CRUZ VIUDA DE RIPPE
percibe una pension de sobrevivientes a partir del 11 de junio de 1983, por lo que se acredité el
reconocimiento del derecho. :

En cuanto a la formula presentada por la parte demandada, con fundamento en el anexo del
proyecto de liquidacién visto a folios 14 a 18, se observa que se efectué la reliquidacién de la
pensién de sobrevivientes para los afios 1997 a 2004, aplicando el reajuste del I.P.C. para los

afios en que éste fue mas favorable, reajuste que se ve reflejado en el monto de la pensién hasta
la fecha.

Asi mismo, se dio aplicacién a la prescripeién cuatrienal atendiendo el pronunciamiento del
Consejo de Estado3, al indicar que el término de prescripcién es el cuatrienal, encontriandose
prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 9 de diciembre de 2011.

Teniendo en cuenta que la conciliacién judicial se ha adelantado dentro de los términos de Ley,
que no se observa causal de nulidad absoluta, el acuerdo logrado no resuita lesivo para los
intereses patrimoniales del Estado, y retine los requisitos previstos en la Ley 640 del 2001,
debera entonces aprobarse en su integridad, el cual por ser total tendra efectos de cosa juzgada
respecto de los aspectos que fueron objeto del mismo, ya debidamente delimitados.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL del 13 de febrero de 2017,
celebrada entre los apoderados de la sefiora FLOR MARIA CRUZ DE RIPPE, identificada con

z CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente:
JAIME MORENO GARCIA, diecisiete (17) de mayo de dos mil siete (2007), Radicacién mimero: 25000-23-25-000-2003-
08152-01(8464-05).

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, C.P, Victor Hernando Alvarado Ardila, once (11) de junio de dos mil nueve
(2003), Rad. 25006-23-25-000-2007-00718-01(1091-08).
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Cédula de Ciudadania No. 41.462.972, y de la NACION MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL-POLICIA NACIONAL.

SEGUNDO: La NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL dar
cumplimiento al presente acuerdo en los términos dispuestos en el acta de conciliacion.

TERCERO: Esta providencia y el acta de conciliacién hacen transito a cosa juzgada y prestan
mérito ejecutivo.

CUARTO: EJecutm iada esta providencia, EXPIDANSE, a costa de los interesados, las copias de
rigor y enviese copia de este proveido a la PROCURADURIA 142 JUDICIAL II PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA.

QUINTO: En firme el presente proveido, archivese lo actuado previa desanotacién en los
registros.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERT:

oc

JUZGADO CINCUENTA Y UNO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

= e AN4Y
woy [20_TED LUTT]

se notifica ol auto

anterior por anotacién en el Estado

BAUTISTA
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REPUBLICA DFE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

Expediente: 11001-3335-025-2014-00200-00

Demandante: STELLA PADILLA DE DELGADQ

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

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SENTENCIA No. 063 ~

1. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por STELLA PADILLA DE DELGADO,
identificada con la C.C. No. 41.489.948, contra la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

Solicit6 la demandante se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 1379 del 21 de diciembre
de 2004, por medio de la cual la entidad demandada ordend el reconocimiento y pago de su pension
de jubilacién, a partir del 29 de junio de 2004.

Atitulo derestablecimiento del derecho, pretende la actora condenar a la demandada a: i) reconocer
y pagar la pension de jubilacién con el 75% del promedio de la totalidad de factores salariales
devengados en el afio anterior a la consolidacion del estatus; ii) el pago de las diferencias que se
originen por concepto de mesadas pensionales y adicionales con los correspondientes reajustes de
Ley, desde el momento en que consolidd su estatus pensional; 1ii) la indexacién de la condena de
conformidad con el IPC y el cumplimiento de la misma en la forma prevista en los Articulos 187y
192 de la Ley 1437 de 2011; y iv) el pago de las costas agencias en derecho. : .

2.2, HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado de la parte actora narrd que la
demandante nacif el 28 de junio de 1949 y se vinculé con el Magisterio Oficial desde el 24 de
octubre de 1972, razén por la cual la entidad demandada reconocié pensién de jubilacién pero
desestimando para su liquidacién lo devengado por concepto de prima de vacaciones y prima de
navidad que también fueron devengados durante el afio anterior a la consolidacion del estatus.

2.3. NORMAS VIOLADAS
En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado trasgrede las siguientes normas:

- Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336

- Ley 91 de 1989: Articulo 5° numeral 1° inciso 1° y Articulo 2° numeral 5°

- Decreto 2563 de 1990: Articulo 7°

- Decreto Ley 2277 de 1979: Articulo 3°

- Ley 4?2 de 1992: Articulos 2%y 12

- Decreto Reglamentario 1440 de 1992: Articulo 1°

- Ley115 de 1994: Articulos 115 ¥ 180

- Ley65de1946

- Ley 42 de 1966; Articulo 4°

- Decreto 1743 de 1966: Articulo 5°

- é.ey 24 de 1947: Articulo 1° pardgrafo 2° en concordancia con el Articulo 29 de la Ley 62
1945
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- Decreto 1045 de 1978: Articulo 45
- Ley 812 de 2003: Articulo 81

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Para explicar el concepto de violacion de las referidas disposiciones, la parte actora cité algunos
articulos de la Ley 91 de 1989 y precisé que con el acto administrativo acusado se violé
expresamente dicha disposicion, al desconocer que en su condicion de docente le resulta
aplicable la Ley 62 de 1945 y sus decretos reglamentarios, asi conio el derecho a que en su pensién
de jubilacién por aportes se le incluyan todos los factores salariales devengados.

Considerd que se incurre en violacion de normas de rango constitucional y desconocimiento de
los fines esenciales del Estado al negar la inclusién de todos los factores salariales como derecho
patrimonial, vulnerando ademas los derechos a la igualdad y la seguridad social y el principio de
favorabilidad.

Adujo que el acto administrativo acusado adolece de falsa motivacién, toda vez que desconoce la
correcta interpretacion del Articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010.

2.5. AUDIENCIA INICIAL

Admitida la demanda por el extinto Juzgado Doce Administrativo de Descongestion, mediante
auto del 01 de octubre de 2014 (fls. 33 y 34), y notificada en debida forma, conforme lo dispuesto
en el referido auto admisorio, la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no presentd escrito de contestacion.

Durante la audiencia inicial que se instalé el 20 de agosto de 2015, se saneé el proceso, se agoto
la etapa de excepciones y una vez fijado el litigio, se dio apertura a la etapa probatoria decretando
la préctica de pruebas documentales (fls.46 y 47).

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

En constancia secretarial del 11 de noviembre de 2016 (fl. 97 del cuaderno anexo), se verifica el
traslado a las partes de las. documentales recaudadas con ocasién del decreto de pruebas
establecido durante la audiencia inicial y que fueron aportadas en cuaderno anexo; mediante
proveido del 12 de diciembre de 2016 (fl. 129), este despacho concedié un término de diez (10)
dias, contados a partir de su notifieacién, para que las partes presentaran por escrito sus alegatos
de conclusién, como quiera que se habian allegado las documentales requeridas y las pruebas
decretadas habian sido practicadas; las partes guardaron silencio.

III. CONSIDERACICNES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si a la parte demandante le asiste el derecho a
que la entidad demandada le reliquide su pensién vitalicia de jubilacién de la que es titular,
incluyendo la totalidad de factores salariales devengados durante el afic anterior a la
consolidacién del estatus.

3.2. Del régimen pensional del personal docente

Los docentes fueron excluidos de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, "Por la cual se
creq el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, por disposicién expresa de
su Articulo 279, que reza:

“ARTICULO 279.- EXCEPCIONES, El sistema integral de sequridad social contenido en la presente
ley no se aplica a (...)

Asl mismo, se exceptita a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la Ley o1 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
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pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd responsable de la expedicion y pago
de bonos pensionales a favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la

reglamentacion que para el efecto se expida.”. (Subrayado fuera de texto)

Lo anterior significa que para el personal docente no le son aplicables las disposiciones
de la Ley 100 de 1993, habida consideracién que, se reitera, fueron excluidos de manera

expresa por el Articulo 279 ibidem, razén por la cual no es procedente la transicion regulada en
el Articulo'36 de la Ley 100, por ser una norma inaplicable a los educadores.

En atencién a que el personal docente se encuentra excluido de las disposiciones de la Ley 100
de 1993, no resulta pertinente traer a colacidn la posicién asumida por la Corte Constitucional
en la Sentencia SU-230 de 2015, respecto de la interpretacién del IBL previsto por el régimen de
transiciéon de que trata el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial en lo que respecta a la
administracién de personal {Decreto 2277 de 1979 o Estatuto Docente, Articulo 3°) y en algunos
aspectos salariales y prestacionales, comoquiera que pueden devengar de forma simultanea la
pensién, el sueldo (Decreto 224 de 1972, Articulo 5°) y las pensiones gracia (Leyes 114 de 1913,
116 de 1928 y 37 de 1933) v de invalidez. Sin embargo, en lo atinente a la pensién de jubilacion,
no se ha establecido un régimen especial a su favor, por lo cual se encuentran sujetos a la
normatividad general, como se pasa a explicar.

La Ley 91 de 1989, “Por la cutal se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en
su Articulo 15, regulé lo concerniente al régimen pensional para los docentes, de la siguiente
manera:

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

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de
las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1068, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,
o0 qute se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

{..)

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se cumplan los
requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ltimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional.”

Como se desprende de lo anterior, la Ley 91 de 1989 establece que: i) los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrin el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial; ii) los docentes nacionales y que se vinculen a partir del 1°
de enero de 1990, por su parte, se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional (Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se
expidan a futuro); y, iii) los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, cuando
cumplan los requisitos de Ley, se les reconocera sélo una pensioén de jubilacién equivalente al
75% del salario mensual promedio del tltimo afio, y gozarin del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional.

Posteriormente, el inciso 4° del Articulo 6° de la Ley 60 de 1993 previé que el régimen
prestacional es el reconocido en la Ley 91 de 1989, asi:
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“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones serd el reconocido por lu Ley ot de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
serdn compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva
entidad territorial.”

A st turno, la Ley 115 de 1994, “Por la cual se expide la Ley General de Educacién”, en su Articulo
115, dispuso mantener las anteriores regulaciones prestacionales del personal docente,
establecidas en las Leyes 91 de 1989y 6¢ de 1993. Asi lo previé:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regird por las norimas del régimen especial del Estatuto Docentey por
la presente Ley. El régimen prestacional de los educadures estatales es el establecido en la Ley 91
de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley”.

Finalmente, la Ley 812 de 2003, "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarroflo 2003-2006,
hacia un Estado comunitario”, en su Arliculo 81, dispuso que el régimen prestacional es el
establecido en las normas anteriores a su vigencia, segin se registra:

“ARTICULO 81. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,

que_se_encuentren vincadados al_servicio publico_educativo_oficial,_es el establecido para_el

Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente
ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en lus Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en ¢él, con excepeion de lu edad de pension de vejez que serd de 57 afios para
hombres y mujeres”. (Destaca el despacho).

Esta previsién normativa fue reiterada en el Acto Legislativo o1 de 2005, que modificd el
Articulo 48 de la Constituciéon Politica, asi:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio pitblico educativo oficial es el establecide para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con qnierioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de ésta. Los docentes qute se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendrin los derechos de prima media establecidos en las Leyes del Sistema General de
DPensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.” (Subraya fuera de texto).

De manera que por expresa disposicion legal v constitucional, al personal docente que se vincule
con posterioridad a Ia entrada en vigor de ia Ley 812 de 2003 (27 de junio), le es aplicable el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
excepcion de la edad de pensidén que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Por su parte, los
docentes vinculados al servicio oficial antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, asi hayan
consolidado el estatus pensional después de que ésta entrd a regir, se encuentran cobijados por
la normatividad prestacional anterior. De lo cual se colige que para determinar el ingreso base
para liquidar la pensién de estos tltimos no resulta aplicable el Decreto 3752 de 2003, que
reglamenté dicha Ley 812,

En este orden de ideas, y de conformidad con la normativa estudiada, los docentes oficiales
vinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, mantienen a su favor las
regulaciones prestacionales previstas con anterioridad, esto es, lo dispuesto en las Leyes 91 de
1989 v 60 de 1993, segin las cuales los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 y los docentes territoriales vinculados antes de la entrada en vigencia de la
Ley 60 de 1993 mantienen el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial, esto es, en materia pensional, el de los empleados piiblicos territoriales, mientras que
los demés docentes se rigen por las normas pensionales vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional.




Expediente: 11001-3335-025-2014-002006-00

Demandante: STELLA PADILLA DE DELGADO

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En consecuencia, para el reconocimiento y la liquidacién de la pensién de jubilacién de los
docentes vineulados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, es del caso dar aplicacion a la
normatividad pensional general que regia antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
para los empleados ptiblicos nacionales o territoriales, segiin el caso, pues, como se preciso, esta
ley es inaplicable a ese personal docente por expresa disposicién del Articulo 279 ibidem.

3.2.1. Del régimen pensional general de los empleados piblicos del orden nacional
y territorial

La Ley 33 de 1985, vigente a partir del 13 de febrero de 1985, en su Articulo 19, reguld lo
concerniente a la pensién de jubilacién para los empleados publicos de todos los érdenes
(nacionales y territoriales), vy dispuso que la persona que haya servido 20 afios continuos o
discontinuos y que llegara a la edad de 55 afios tendria derecho a una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el,
ultimo afio de servicios.

Asi mismo, la referida disposicion en su Articulo 19, exceptué de su aplicacién, entre otros, a quienes

a la fecha de la_entrada_en vigencia de la ley hubieran cumplido quince (15) afios continuos o
discontinuos de servicio, los cuales pueden seguir siendo cobijados por las disposiciones anteriores.

Adicionalmente, el Articulo 3° ibidem, modificado por el Articulo 1° de la Ley 62 de 1985, dispuso
que los empleados oficiales afiliados a cualquier caja de prevision debian pagar los aportes, cuya
base de liquidacion estaria constituida por un listado especifico de factores, cuando se tratara
de empleados del orden nacional. Y, agregd que las pensiones de los empleados sin importar el
orden, se liquidarian siempre sobre los factores que hayan servido de base para_calcular los

aportes.

En relacién con el alcance de dicha norma, la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, concluyé que esas normas no
establecen en forma taxativa los factores salariales base de liquidacion de la pensidn, sino que lo
hacen en forma meramente enunciativa, y no impide la inclusién de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicios que hayan retribuido
directamente sus servicios, pues una interpretacién diferente desconoceria el principio de
progresividad de las pensiones y el de favorabilidad laboral. Asi lo manifesté:

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de
la misma anualidad, es la_que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias
laborales, es decir aquella segitn la cual las citadas norinas no_enlistan_en forma_taxativa_los
factores salariales que componen la base de liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos
aquellos gue fueron devengados por el trabajador, previa deditecidn de los descuentos por aportes
que dejaron de efectuarse.

(-..)

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base
los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la sequridad social no puede concluirse
gue, automdticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser
excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues siempre es posible ordenar el descuenio

que por dicho concepto haya lugar.

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores ptiblicos, es valido tener en cuenia
todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera __habitual _y__periédica, __como__contraprestacion__directa___ por__sus _servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima téenica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporie y
alimentacidn, bonificacién por_servicios prestados, prima de servicios, incrementos por

antigiiedad, quinguenios, enire otros, solo para_seftalar algunos factores de salario, a mds de

' “Articulo 1°.- El empleado oficial que sirve o haya servidoe veinte (20) aiios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
Jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (759%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo aiio de servicio. {...)” .
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aquellos que_reciba el empieado y cuya denominacion difiera de los enunciados gue solo se
sefalgron a tihio iluezran‘vo perg que se cancelen de manera habitual como retfribucion directa
del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infertunios a los que el trabajador
se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a'las cuales
el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones,

que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para_efectos de liguidar

pensiones Y cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
19782, (Subrayado fuera del texto)

Se concluye entonces que las pensiones de jubilacion regidas por las Leyes 33 y 62 de 1985
deben liquidarse en el 75% del promedio mensual de todas aquellas acreencias laborales que
retribuyan directamente el servicio devengadas por el irabajador dentro del Gltimo afio de
servicios.

3.2.2. Caso concreto

De acuerdo con el material probatorio debidamente decretado y allegado al expediente por las
partes, y conforme con el marco normativo y jurisprudencial antes sefialado, se encuentran
acreditados los siguientes hechos:

A la demandante no le son aplicables las previsiones de la Ley 100 de 1993, pues se exceptiia de
dicho régimen conforme lo establecido en el Articulo 279 ididem, comogquiera que fue docente
nacional afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Aunado a ello,
tampoco le es aplicable tal normativa, teniendo en cuenta que fue vinculada al servicio oficial
docente a partir del o5 de octubre de 19 72 (ﬂs 8 a10), es decir, con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003). En consecuencia, como quedé visto en
precedencia, su pensién de jubilacion debe liquidarse conforme a las Leyes 33 y 62 de 1985. No
sobra precisar que no le resulta aplicable el régimen pensional anterior a estas tltimas
disposiciones, toda vez que no contaba con mas de 15 afios de labores a la fecha de entrada en
vigencia (29 de enero de 1985) que le hiciera aplicable su propio régimen de transicién.

Esta probado dentro del expediente que, mediante Resolucién No. 1379 del 21 de diciembre de
2004, la accionada reconocid y ordené el pago de la pensiéon de jubilacién a favor de la
demandante por adquirir el estatus pensional, efectiva a partir del 29 de junio de 2004, teniendo
en cuenta para determinar el ingreao base de liquidacién lo devengado por concepto de
asignacidén basica devengada en el afio anterior a la adquisicién del estatus (28 de junio de
2003 a 28 de junio de 20043), seglin consta a folios 3 a 5.

Por su parte, se encuentra acreditado que el afio anterior a la adquisicion del estatus (28 de junio
de 2003 a 28 de junio de 2004), la demandante devengé sueldo, prima de vacaciones y
prima de navidad (fl. 11), todo lo cual debié incluirse en la liguidacién de la pension de
jubilacién reconocida, de conformidad con las Leyes 33 y 62 de 1985.

Por tanto, la pension de jubilacion de la accionante debe liquidarse tomando como base el 75%
del promedio mensual de todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicién del estatus pensional, antes mencionados, de conformidad con las
normas aplicables al caso y no teniendo como base de liquidacién Gnicamente la asignacion
basica, como lo dispuso la administracién,

Por lo anterior, habra lugar a declarar la nulidad parcial del acto demandado y en consecuencia,
se ordenarad la reliquidacién pretendida.

Por otro lado, este despacho, considerando el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional de los docentes, ordenard que los descuentos que por Ley le correspondian a la
empleada por aportes respecto de los factores salariales sobre los que no se hizo tal deduccién y

2 Tesis reiterada por el Conscjo de Estado, Seceidn Segunda, Subseccion “B”, en Sentencia de 3 de febrero de 2011. Radicacion
nlimero: 25000-23-25-000-2007-01044-01 (0670-10).

3 Ver Articulo 67 del Codigo Civil “..El primnero y Gitimo dia de un plazo de meses o afios deberan tener un. mismo niimero en
los respectivos meses...”



Expediente: 11001-3335-025-2014-00206-00

Demandante: STELLA PADILLA DE DELGADO )

Demandado: NACION-MINISTERTIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

que‘ deben hacer parte de la base de liquidacién de la pensién de la demandante, tienen que
efectuarse debidamente indexados, Gnicamente en la proporcién que le corresponda como
empleada, y por todo el tiempo de su vida laboral en que haya percibido cada factor de salario.

3.3. De la Prescripceion

En atencidn a que las pretensiones de la demanda estan referidas a una prestacion periédica, de
tracto sucesivo y vitalicia, como es la liquidaciéon pensional, el fenémeno juridico de la
prescripeién opera con relacién a las diferencias de las mesadas pensionales no reclamadas
dentro de los tres aftos siguientes a su causacion, el cual puede interrumpirse con la reclamacién,
pero Gnicamente por el mismo térming, tal como lo prevén los Articulos 414 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, en cuanto dispenen que la peticién interrumpe el
término prescriptivo trienal, pero hasta por un lapso igual.

Se observa que en este caso operd el fenémeno prescriptivo trienal de las mesadas, en razon a
que a la demandante le fue reconocido su derecho pensional a través de la Resolucién No. 1379
del 21 de diciembre de 2004, efectiva a partir del 29 de junio de 2004, mientras que la demanda
vino a ser presentada solo hasta el 26 de marzo de 2014 (fl. 25), es decir, ampliamente superado
el término prescriptivo, razén por la cual debera declararse la prescripcidon sobre aquellas
mesadas causadas con anterioridad al 26 de marzo de 2011.

3.4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostr6 que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el J UZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR de oficio la excepcion de PRESCRIPCION de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 26 de marzo de 2011, siguiendo los lineamientos de la
parte motiva.

SEGUNDO.- DECLARAR la NULIDAD parcial dela Resolucién No. 1379 del 21 de diciembre
de 2004, por medio de la cual la entidad demandada reconocié v ordené el pago de la pensién
de jubilacién en favor de la demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERERQO- Como consecuencia de la declaracion de nulidad v, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar
la pension de jubilacion de la sefiora STELLA PADILLA DE DELGADO, identificada con la C.C.
No. 41.489.948, en cuantia equivalente al 75% del promedio mensual de todos los factores
salariales que devengd en el afto anterior a la adquisicion de su estatus (28 de junio de 2003 a
28 de junio de 2004), esto es, incluyendo sueldo, prima de vacaciones y prima de
navidad, a partir del 29 de junio de 2004.

Se precisa que la liquidacidn ordenada es en el promedio mensual de los factores salariales

senalados, de manera tal que aquellos que se causan en periodos anuales sélo impactaran la
operacién aritmética en una doccava parte, toda vez que al promediar los ingresos se impone
dividirlos por doce; o, en el mismo sentido, si se perciben en periodos semestrales, deberan
aplicarse en la base de liquidacion en una sexta parte.

4 ARTICULO 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios, contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del em _pleadn a trabajador ante la autoridad competente, sobre un derccho o prestacion debidamente
determinadg, interrumpe la preseripeidn, pero s6lo por un lapso igual.

.
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CUARTO.- CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar a la
sefiora STELLA PADILLA DE DELGADO, identificada con la C.C. No. 41.489.948, 1as diferencias
generadas entre lo efectivamente cancelado como mesadas y lo que debe pagarse por efecto de
la reliquidacion ordenada, desde el 26 de inarzo de 2011, por prescripeidn trienal, conforme a los
lineamientos de la parte motiva.

QUINTO.- CONDENAR a Ja NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a actualizar
las sumas debidas de la condena impuesta conforme al inciso 4° del Articulo 187 del CPACA, y
de acuerdo con la siguiente formula:

Indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de pagar a la demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios
al consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de.ejecutoria de esta providencia, por
el indice inicial vigente a la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

Por tiatarse de pagos de tracto sucesivo, ia formula se aplicara separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacién de cada una.

SEXTO.- ORDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que de las
sumas que resulten de la condena aqui impuesta efecte los descuentos que por aportes
pensicnales correspondan por Ley a la demandante como empleada, debidamente indexados,
sobre los factores salariales frente a los cuales no se haya efectuado la deduccion legal y que
hagan parte de la reliquidacion pensional ordenada, por todo el tiempo de su vinculacién laboral
y en los periodos en que los devengd.

SEPTIMO.- La NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DARA cumplimiento
a la presente sentencia dentro de los términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195
del CPACA.

OCTAVO.- Sin condena en costas.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora,
EXPIDASE copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con.las constancias de notificacion y
ejecutoria.

DECIMO.- Ejecutoriada esta providencia, si lo hubiere, hagase entrega a la parte demandante
del remanente de la suma depositada para gastos procesales, y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

' NORBERTO MENDIVELSU PINZON
Juez
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I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Duban Andrés Prado Rodriguez,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 1.091.533.517, contra la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

El demandante solicit6 la nulidad del Oficio No. 201516200363441 del 13 de octubre de 2015, por
medio del cual la entidad demandada negd la existencia de la relacién laboral entre las partes entre
el 28 de febrero de 2011 y el 31 de diciembre de 2012,

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que se declare que entre las partes existié una
relacion laboral en aplicacién al principio de realidad sobre las formalidades por el lapso
comprendido entre el 28 de febrero de 2012 al 31 de diciembre de 2012, sin solucion de continuidad
y, como consecuencia de ello, se condene a la demandada a: 1) pagar en forma indexada los
emolumentos laborales y no laborales que no le fueron pagados por su desempefio en la entidad, de
manera retroactiva y sin prescripeion, establecidos para los empleados de planta, como lo son:
cesantias, intereses sobre las cesantias, horas extras diurnas, prima de servicios, prima de navidad,
vacaciones y prima de vacaciones; ii) pagar la sanciéon moratoria por el pago tardio de las cesantias
y demds indemnizaciones; iii) indexar las sumas adeudadas; iv) reconocer y pagar intereses
moratorios; v) efectuar los aportes a seguridad social en salud y pensién; y iv) reintegrar las sumas
correspondientes a retencién en la fuente y asumir las costas y agencias en derecho.

2.2. HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo narré que el
demandante prest6 sus servicios a la UGPP desde el 28 de febrero de 2012 hasta el 31 de
diciembre del mismo afio, vinculado mediante contratos de prestacién de servicios sucesivos,
respecto de los cuales cumplié horario, funciones y érdenes de sus jefes inmediatos y superiores,
en las mismas condiciones que los demés trabajadores de planta, configurando una tipica
relacién laboral.

Precisé que los turnos asignados al demandante eran en horarios de 6:00am a 2:30pm y de
10:00pm a 6:00am, pero ademads trabajaba horas extras por la excesiva carga laboral.

2.3. NORMAS VIOLADAS
En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado trasgrede las siguientes normas:

- Constitucion Politica: 1, 2, 13, 23, 25, 29, 48, 49 y 53.

- Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1042 de 1978, 1045 de 1978.
- Ley244 de1980

- Ley8ode1993
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- Decreto 4369 de 2006

- Ley79de1988

- Ley361de 1898

- Decreto 4588 de 2006

- Decreto 2127 de 1945: Articulo 52, modificado por el Articulo 1° de la Ley 797 de 1949
- Ley 50 de 1990: Articulo 99

- Ley71de1988

- Decreto 2709 de 1994

- Decreto 111 de 1996: Articulos 71y 112

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de la parte actora argumenté que el demandante estuvo sometido al cumplimiento
de un horario y de una serie de érdenes permanentes que configuran los elementos del contrato
de trabajo y que la entidad vulnerd el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
sin tener en cuenta que el demandante desempeifio: 1) una actividad personal consistente en
ejecutar funciones de abogado coordinador; ii) bajo subordinacion y dependencia; y iii) con una
remuneraciéon pagada directamente por la UGPP.

Cit6 algunos pronunciamientos jurisprudenciales para respaldar sus argumentos y precisé que
en el presente caso no operoé el fendémeno juridico de la preseripeién. Finalmente, invoed como
causales de nulidad del acto acusado la violacién de normas superiores y la falsa motivacion.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 78 — 96)):

Admitida la demanda mediante auto del 31 de mayo de 2016 (fl. 53), y notificada en debida
forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio (fls. 63-66), la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social presentd
escrito de contestacién en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones y se refirio a los
hechos expuestos en la demanda precisando que el vinculo contractual termind por
cumplimiento del plazo pactado y no por desvinculacién unilateral.

Adujo que el pago de honorarios causados en favor del contratista estuvo supeditado a una
condicién suspensiva como lo es la aprobacién del Programa Anual Mensualizado de Caja y la
aprobacién del cumplimiento de actividades objeto del contrato que no aplica respecto de los
empleados piiblicos.

Precisé que el demandante no tenia asignadas funciones ni en la Ley, ni en manuales ni
reglamentos y que, teniendo en cuenta que el objeto del contrato era digitalizar los expediente
pensionales, los cuales gozan de reserva y deben tener la correcta custodia, el Gnico lugar en
donde se podia ejecutar el objeto contractual era la bodega dispuesta por la UGPP para ello.

Propuso como excepciones:

1. Existencia de contrato de prestacion de servicios sin acreditacion de
elementos exégenos que desvirtien su celebracién y ejecucidn:
Fundamentada en que el contrato del demandante se enmarcé en las previsiones de la
Ley 80 de 1993 y no se configuraron los elementos del contrato realidad.

2. Inexistencia del derecho y de la obligacion de pago diferentes de los
pactados en los contratos de prestacién de servicios suscritos: Insistié en que
el demandante recibi6 el pago correspondiente a los honorarios pactados en cada uno de
los contratos y que las obligaciones entre las partes solo surgen del contrato.

3. Ausencia del vinculo de caracter laboral: Reiter6 que entre el demandante y la
entidad solo existi6 el vinculo contractual que se origind en los contratos de prestacién
de servicios suseritos.

4. Inexistencia de personal de planta que pueda desarrollar la labor objeto de
los contratos de prestacion de servicios suscritos: Precisé que, de conformidad
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con el Decreto 5022 de 2009, dentro de la planta de personal de la entidad no se cuenta
con cargos asistenciales que puedan realizar la labor de digitalizacién de expedientes,
razén por la cual se acudié a los contratos de prestacion de servicios, pues dentro de la
planta de personal no existen servidores publicos del nivel asistencial.

5. Contrataciéon enmarcada dentro de los parametros y bajo las condiciones
contenidas en la Ley 80 de 1993, necesidad sobreviniente y extraordinaria
producto del recibo del archivo documental de las entidades liquidadas
Foncolpuertos y CAJANAL, cuya labor de indexacién — digitalizacion de
expedientes no podia llevarse a cabo con el personal de planta: Se refirié a las
normas de creacion y atribucién de competencias de la entidad y sefialé que por virtud
de las mismas y ante la inexistencia de personal de planta que pudiera cumplir con la
labor de digitalizacién de expedientes pensionales se gener6 la necesidad de suscribir los
contratos de prestacion de servicios con el demandante.

Adujo ademés que la actividad desarrollada no tiene vocacién de permanencia, pues se
tratd de una labor de apoyo que no puede trascender en el tiempo en la medida en que
no se trata de una actividad misional, pues es solo para digitalizar los expedientes que
reciba la UGPP de CAJANAL y FONCOLPUERTOS. :

6. Clausula contractual de exclusiéon de relacion laboral contenida en los
contratos de prestacion de servicios suscritos: Adujo que en cada uno de los
contratos de prestacion de servicios se incluyd una clausula que excluye la posibilidad de
la existencia de una relacién laboral.

7. Buena fe.

8. Prevalencia del acuerdo de voluntades sobre objeto, duracién, honorarios y

; objeto del contrato: Arguyé que el demandante oferté de manera libre y espontinea

sus servicios en los términos contenidos en los contratos de prestacion de servieios, sin
que pueda pretender ahora cambiar la naturaleza de los mismos.

9. Prescripcion: Teniendo en cuenta que cada uno de los contratos suscritos se
identifican con un objeto especifico y durante un tiempo determinado, sin que haya
continuidad entre uno y otro, por lo que solicité que se estudie la prescripeién para cada
uno de ellos conforme a lo previsto en el Decreto 3135 de 1968.

10. Excepcién genérica.

11. Compensaciéon: Solicité que de llegar a prosperar las pretensiones se realice
compensacion por los dineros ya pagados.

Finalmente, solicitd denegar las pretensiones relacionadas con los perjuicios y precisdé que no
resulta procedente acceder a los intereses sobre las cesantias y las horas extras, ademas puso de
presente que no existe en la planta de persona un empleo equiparable para efectos de establecer
el salario base de liquidacién.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial prevista en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 se instalé el 17 de noviembre
de 2016, como consta a folios 388 y 389, en desarrollo de la cual una vez saneado el proceso, se
fij6 el litigio y se dispuso el deereto y practica de pruebas.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El 12 de diciembre de 2016, se instald audiencia de practica de pruebas (fls. 411 y 412), en la cual
se escucharon los testimonios solicitados por la parte actora y, en atencién a que las pruebas
documentales decretadas ya fueron allegadas, se corrié traslado a las partes por el término de 10
dias para presentar escrito de alegaciones finales.
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Alegatos de la parte actora (fls. 417-426): El apoderado de la parte actora presenté escrito de
alegaciones finales en el que reiterd las pretensiones de la demanda e insisti6 en dar aplicacién al
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades y analizar los testimonios recaudados
bajo las reglas de la sana critica y el criterio jurisprudencial que se ha desarrollado en torno al
tema.

Considerd que con el material probatorio arrimado al plenario se demostré la prestacién personal
del servicio, la remuneracién y la subordinacién, asf como la permanencia en el empleo y la
equidad o similitud con los deméas empleados de planta; manifesté que los argumentos expuestos
por la entidad Io que demuestran es que el demandante debia cumplir su labor en las instalaciones

‘de la entidad y resultaba imperioso ejercer subordinacién para asegurar los resultados.
Finalmente, citd algunos pronunciamientos del Consejo de Estado en torno al tema.

Alegatos de la entidad demandada (fls. 427-441): La apoderada de la entidad demanda, en
su escrito de alegaciones finales, delimit6 el objeto de la controversia y precisé que conforme al
material probatorio obrante en el plenario se puede concluir que el demandante no presté sus
servicios de forma ininterrumpida desde el 28 de febrero hasta el 31 de diciembre de 2012, sino
que su vinculacién contractual se dio a través de dos contratos de prestacion de servicios
diferentes y con objetos especificos y terminé por vencimiento del plazo acordado.

Adujo que en la relacion contractual no existié subordinacion pues el contratista realizé su labor
con total independencia y autonomia y reiteré algunos de los argumentos expuestos en el escrito
de contestacion.

Precisé que, de conformidad con la Ley 1150 de 2007, el supervisor de los contratos puede solicitar
informes, aclaraciones y explicaciones respecto de la ejecucién del contrato; asf mismo, sefiald
que dentro de la misién de la entidad no se encuentra la tarea de organizar expedientes
pensionales, sino que se trata de una labor accidental debido al estado en que fueron recibidos los
expedientes de las entidades liquidadas, es decir que la actividad desarrollada por el contratista
no era del giro ordinario de la UGPP ni necesaria para el desempefio de las funciones misionales.

Resalté que en todos los contratos de prestacion de servicios se consagré una clausula de
supervisién y/o control que no implica subordinacién y que el contratista no ejercié funciones
asignadas, sino que realiz ciertas actividades en desarrollo del objeto contractual. Finalmente,
reiteré argumentos expuestos en el escrito de contestacion relacionados con la temporalidad de
la actividad desarrollada sin vocacién de permanencia y solicité que se estudie la preseripeién
para cada contrato por separado.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si el demandante, sefior DUBAN ANDRES
PRADO RODRIGUEZ, tiene derecho al reconocimiento y pago de los derechos de naturaleza
laboral por el tiempo en que estuvo vinculado mediante contratos de prestacion de servicios a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, en virtud del principio de prevalencia
de la realidad sobre las formalidades.

3.2. DEL FONDO DEL ASUNTO

Para resolver el problema juridico planteado, se efectuard en primera medida un recuento del
material probatorio arrimado al plenario, posteriormente se efectuard un andlisis normativo
tanto a la luz del derecho internacional como del derecho interno y, teniendo en cuenta el
precedente jurisprudencial, se resolvera lo correspondiente en el caso concreto.

Acervo probatorio ‘

Del material probatorio arrimado al plenario, se destaca:
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1. Contratos de prestacién de servicios suscritos entre el demandante y la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP:

No. de
Contrato

Objeto

Desde

Hasta

Observaciones

Fl

03-095-
2012

Prestacion de servicios de apoyo
operativo a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion
Penstonal y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social,
para el recibo, organizacién,
digitalizacién, control de calidad e
indexacion documental de
expedientes pensionales, novedades
de némina, procesos judiciales,
demandas penales, pagos de
némina de pensionados, cuotas
partes pensionales, bonos {
pensionales, cobro coactivo de
cuotas partes, inclusiones de
némina y cobro persuasivo de
cuotas partes, y demas documentos
necesarios para |l operacion de la
entidad.

28/02/2012

20/07/2012

191-193

Otro si No.
1al
contrato de
prestacién
de servicios
No. 3 095
de 2012

"CONSIDERACIONES: (...) 4. Que
la supervision del contrato ha
considerado que la necesidad el
servicio persiste, en la medida que
el proceso de organizacién,
digitalizacién, control de calidad e
indexacion se realiza dia a dia, ya
que deben organizarse los tipos
documentales de la informacion -
allegada a la UGPP para el
reconccimiento de derechos
pensionales, en cumplimiento de lo
contemplado en la Ley 1151 de 2007,
se hace necesario adicionar y
prorrogar el presente contrato por
dos (2) meses mas, contados a partir
de la fecha de su finalizacién".

20/09/2012

191

03 393-
2012

Prestar servicios asistenciales y de
apoyo a la gestién documental de la
Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidn Social
de la UGPP en los procesos de
recibo, organizacion, digitalizacion,
control de calidad, indexacion,
verificacidén y custodia documental,
necesarias para la operacion de la
entidad

16/10/2012

30/12/2012

119-121

2. Documentos precontractuales del proceso de contratacion directa que tuvo como
resultado la suscripcion del primer contrato de prestacién de servicios del demandante
con la entidad; dicha documental se encuentra conformada por la solicitud de
contratacién directa efectuada por la Direccién de Soporte y Desarrollo Organizacional,
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los estudios previos y las certificaciones precontractuales, de las cuales se lee que debido
al proceso de liquidacién y supresién de 31 entidades estatales, la UGPP debe recibir los
archivos fisicos relacionados con las obligaciones pensionales, que corresponden
aproximadamente a 600.000 expedientes fisicos; sin embargo, la UGPP se estructurd
con una planta que solo cuenta con 2 profesionales en el area de gestion documental de
la Subdireccion Administrativa y, teniendo en cuenta que la documentacién a recibir no
se encuentra inventariada y organizada de acuerdo con los parametros establecidos por
el Archivo General de la Nacion y que ademds dicha documental se va a encontrar en
continua manipulacién se requiere de la digitalizacién idéntica y de calidad (fls. 161 a

171).

Obra a folios 97 a 103 del plenario documentos precontractuales del proceso de
contratacién directa que tuvo como resultado la suscripeién del segundo contrato de
prestacién de servicios del demandante con la entidad, dicha documental se encuentra
conformada por la solicitud de contratacion directa efectuada por la Direccién de Soporte
y Desarrollo Organizacional, los estudios previos y las certificaciones precontractuales,
de las cuales se lee que la necesidad de la administracién tuvo como sustento el inicio del
plan de alistamiento para recepcionar archivos fisicos de varias entidades en proceso de
liquidacién, la proyeccién estimada que efectud la entidad fue la recepcién de 717.000
expedientes, entre pensionales, de novedades de némina, judiciales y de tutelas, estos
archivos debian someterse a los lineamientos de organizacién sefialados por el Archivo
General de la Nacién, digitalizados e indexados, de manera tal que su manipulacién fuese
digital y no fisica, proyecto archivistico que estimd como minimo una duracién de un (1)
afio.

En desarrollo de la audiencia de pruebas que se llevo a cabo el 12 de diciembre de 2016,
se escucharon los siguientes testimonios:

José Luis Barrera Lurduy: Manifesté que tuvo una relacién laboral con la UGPP
desde el 28 de noviembre de 2011 hasta el 3 de marzo de 2013 y que conocié al
demandante porque fueron compatfieros de trabajo en dicha entidad durante un lapso
aproximado de 4 meses en los cuales el demandante tenfa como labor recibir documentos
de los expedientes pensionales, clasificarlos y almacenarlos. Precisd que firmaron
contratos de prestacién de servicios, pero realmente se trataba de un contrato de trabajo
porque los hacian cumplir horario, tenian jefes y recibieron remuneracién. Sefial6 que él
capacitd al demandante para el desarrollo de sus funciones durante los primeros dias de
marzo hasta el mes de junio de 2012, trabajaron en la sede de Marriot y posteriormente
fueron trasladados a Villa Alsacia en donde fungié como coordinador de area jefe del
sefior Dubén Prado hasta el mes de junio fecha en la cual el demandante fue trasladado
a otra sede. La labor desempefiada era la recepcién de documentos de completitud de
expedientes pensionales que llegaban de manera permanente, que eran clasificados por
la cédula de la persona que tenia a su cargo recibir el documento, algunos de ellos eran
de caracter urgente como las tutelas y las demandas, es decir que debian clasificar los
documentos de acuerdo a la prioridad clasificindose en verde, amarillo o rojo
dependiendo la urgencia. Sefialé que las funciones desempefiadas por el demandante las
podfa desempefiar cualquier persona porque no requeria de una formacion profesional
especifica. El era quien directamente daba las directrices al demandante de las cosas que
tenian que hacer y los documentos que debfan buscar, que a su vez eran impartidas por
el coordinador o supervisor. Puso de presente que cuando prestaban sus servicios en la
sede Marriot no tenian una relacién laboral tan directa, pero cuando fueron trasladados
a la sede de Villa Alsacia que quedd a su cargo, las funciones se realizaban en un horario
especifico que se les informaba, dicho cambio de sede se presentd en marzo de 2012. El
jefe de los contratistas era la doctora Neifis Isabel Araujo, pero ella delegaba campos de
coordinacién y supervisién en los contratistas, por ejemplo para el caso del demandante
el coordinador era el testigo y para el caso del testigo el coordinador del testigo era Gladys
Parra. El coordinador era la persona que estaba en un rango superior y que sefialaba las
tareas que debian realizar. El coordinador indica lo que se debe hacer y el supervisor
vigila que se realice. Manifest6 que en la sede de Villa Alsacia no habia alguien de planta
que diera 6rdenes al demandante, hasta que se entregé el area de completitudes a cargo
de “Shirly” que era funcionaria de planta, esto fue en junio de 2012, Para desarrollar la
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labor debian cumplir un horario de acuerdo a los turnos establecidos, los cuales eran de
6 a 2 de la tarde, 2 a 10 de la noche y de 10 a 6 de la mafiana y un horario de oficina que
es de 7 am. a 5:30 p.m., este Gltimo fue el que siempre cumplié el demandante; sin
embargo, muchas veces salian a las 7 u 8 de la noche para poder completar las biisquedas
asignadas. La estrategia para el cumplimiento de las metas sin importar el horario
radicaba en sefialar que si no se cumplian las metas impuestas no se renovaria el
contrato. Precisé que si usaban tiempo adicional para cumplir las metas les sefialaban
que ese tiempo se iba a reponer al finalizar el contrato que se aumentaria el pago mensual
de cada contrato. No se dejaba de trabajar aunque no se hubiese firmado el siguiente
contrato, porque habia documentos que no podian detenerse como las tutelas y las
denuncias que en caso de no atenderse generarian sanciones; sin embargo, para la
elaboracidén de los nuevos contratos no se tenfan en cuenta los dias que laboraron sin
contratos. Manifesté que el demandante no dejé de laborar ningin dia mientras
estuvieron trabajando juntos y que las herramientas de trabajo eran dadas por la UGPP
como las herramientas de oficina y los expedientes. Recibian aproximadamente 600
documentos diarios y durante todo el tiempo que estuvieron trabajando juntos
recibieron expedientes solo de CAJANAL, aproximadamente unos 70 mil expedientes.
Puso de presente que el 4rea de completitudes eran 6 personas todas vinculadas
mediante contratos de prestacion de servicios, adicionalmente en la mismas sede estaba
el area de recepcidn de expedientes conformada por unas 40 personas que también eran
contratistas, mientras que existia una unién temporal UT que recibia los expedientes que
ellos organizaban y los digitalizaban y los devolvian a custodia permanente, es decir que
cumplian casi Jas mismas funciones. Habia otra empresa llamada CISA encargada de la
seguridad al interior de la bodega para evitar el robo de informacion, habia establecido
controles de acceso a través de tarjetas de proximidad y cimaras de seguridad, si los
contratistas no cumplian con las exigencias de CISA se enviaba reporte a los supervisores
para que efectuaran los llamados de atencidn.

Francy Tivisay Gomez Pifieros: Manifest6 que trabajé para la UGPP por medio de
la empresa 4722 y alli conocié al demandante quien se desempefiaba en labores de
“blisqueda de radicados” para atender las consultas a los empleados de la UGPP,
aproximadamente en julio de 2012 hasta diciembre de 2012. Trabajé con el demandante
en la misma sede y él fue asignado como un apoyo para la testigo, tenian como funcién
buscar los radicados de los documentos de gestién pensional y proveerlo a las personas
que certificarian la validez de los documentos; consideré que las funciones desarrolladas
son propias, permanentes y necesarias de la entidad porque son la razén de ser de la
UGPP y de alli dependia el movimiento de las demés areas, las funciones desarrolladas
cualquier persona las podia realizar y no requeria ningiin conocimiento especializado.
Los procesos de capacitacion eran “escuetos” simplemente se le indicaba a la persona lo
que debia hacer cuando se necesitaba. Las funciones desarrolladas por ella y que
vinculaban al demandante eran las relacionadas con la radicacién de solicitudes
pensionales, procesos de digitalizacién, preparacién de documentos, archivos y
reintegrar los documentos a las respectivas cajas. Sefial6 que la UGPP tenia varios
horarios y que trabajé con el demandante en la sede de Montevideo, en donde el trabajo
era constante y las 24 horas razén por la que el demandante apoyaba la actividad en los
horarios de 6 de la mafiana a 2 de la tarde y de 10 de la noche a 6 de la mafiana. Precisé
que todas las instrucciones las brindaba la doctora Neifis Araujo y era la directamente
responsable de todos los trabajadores en esa drea. El demandante no podia disponer de
su tiempo libremente, porque debia cumplir los horarios impuestos, tenian un tiempo de
descanso, pero dadas las condiciones de los horarios de trabajo no tenian hora de
almuerzo. Si el demandante faltaba al trabajo se afectaba la prestacién del servicio. Puso
de presente que habia una empresa que cuidaba de la seguridad en el lugar de trabajo,
con cdmaras y controles a través de tarjetas magnéticas, ademas firmaban una planilla
de llegada y salida, era importante que el demandante llegara a tiempo para recibir las
instrucciones del trabajo a realizar y se quedara hasta el final del turno para entregar el
trabajo realizado. Se exigian listado de produccién diaria, los cuales ademas se debian
adjuntar para realizar el cobro. Manifesté que tanto el demandante como otros
compaifieros de trabajo prestaron sus servicios aun sin tener contrato vigente. Recibian
un promedio de 1.500 documentos diarios.
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Respecto de las preguntas formuladas por la apoderada de la entidad demandada, la
testigo manifestd que los expedientes recibos por la UGPP y provenientes de CAJANAL,
no venia con las normas del Archivo General de la Nacién y la entidad no contaba con un
sistema de gestién documental para encontrar los documentos de cada expediente de
forma organizada.

5. Peticion radicada por el demandante ante la entidad demandada el 21 de septiembre de
2015, por medio de la cual persiguid el reconocimiento y pago de sus derechos laborales
dando aplicacién al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades (fls. 2-
11).

6. Oficio No. 201516200363441 del 13 de octubre de 2015,.que resuelve en forma
desfavorable la peticién del actor (fls. 12-17).

Del econtrato realidad en el Ambito internacional

En este punto, es menester recordar que el Articulo 53 de la Carta Constitucional de 1991
establece la proteccién del trabajo y de los trabajadores, precisando principios minimos
fundamentales como: igualdad de oportunidades, remuneracién minima vital y mévil
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales, situacion méas favorable al trabajador,
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, garantia de la seguridad social, entre otros; principios que no solo deben
ser observados por el legislador al momento de expedir el Estatuto del trabajo, sino que ademas
deben ser acatados por la administracién en condiciéon de empleador.

Frente al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la Recomendacién
Internacional del Trabajo No. 198 sobre la relacién de trabajo adoptada por la OIT en 2006,
sefiald que la existencia de una relacién de trabajo debe determinarse de acuerdo a los hechos
relativos a la ejecucién del trabajo y la remuneracién del trabajador, indistintamente de la
manera en que se caracterice la relacién y puntualmente precisé:

%.)

13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacion, o por otros
medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de una relacién de trabajo.
Entre esos indicios podrian figurar los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segiin las instrucciones y bajo el conitrol de
oira persona; gue el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacion
de la empresa; que_es efectuado ttnica o principalmente en beneficio de_otra
persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
que el trabajo es de cierta duraciéon_y tiene cierta continuidad, o requiere la
disponibilidad del trabajador, que implica el suminisitro de herramientas.
materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de gque se paga una remuneracién peridédica al trabajador: de que dicha
remuneracion constituye la iinica o la principal fuente de ingresos del trabajador;
de que incluye pagos en especie tales como _alimentacion, vivienda, transporte, u
olros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal_y_las vacaciones
anuales: de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender
el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho_de_que no existen riesgos
financieros para el trabajador”. (Subrayado fuera de texto)

Son de resaltar los literales a y b del numeral 13 de la recomendacion referida, en donde se sefiala
que los indicios a tener en cuenta para declarar la existencia de una relacién laboral, pueden estar
determinados por: .

1. Que lalabor se realice segin las instrucciones y bajo el control de otra persona.
2, Que la prestacion del servicio implica la integracion del trabajador en la organizacion de
la empresa.
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3. Que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

4. Que debe desempefiarse dentro de un horario determinado.

5. Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con cierta duracién y
continuidad. ‘

6. Que requiere la disponibilidad del trabajador, suministrando herramientas, materiales y
maquinaria por parte de la persona que requiere el trabajo.

7. El pago de una remuneracién periédica al trabajador, que vendria a constituir su inica y
principal fuente de ingresos

Cabe recordar que, en la legislacién colombiana, el Articulo 93 de la Constitucién Politica
reconoce la importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del
llamado bloque de constitucionalidad y pese a que las recomendaciones de la OIT no tienen el
mismo efecto vinculante que podria tener un convenio ratificado por el Estado colombiano, si
deben ser observadas y tenidas en cuenta para la interpretacién y proteccién de derechos
fundamentales.

Normativa interna y posicién jurisprudencial

La Constitucion Politica ha establecido que, por regla general, los cargos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera, excepto aquellos empleos de eleccién popular, de libre
nombramiento y remocién y que desempefien trabajadores oficiales, disposicién constitucional
que fue desarrollada por la Ley 909 de 2004; mientras que, por su parte, la Ley 8o de 1993
establecié en el numeral 3° del Articulo 32 la posibilidad utilizar contratos de prestaciéon de
servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o
funcionamiento de la entidad y establecié que dichos contratos solamente podran
celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, resaltando ademés que no generan relacién
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Sin embargo, se ha visto cémo la administracion en sus diferentes niveles ha utilizado los
contratos de prestacion de servicios para cumplir funciones misionales de la entidad
desdibujando las formas propias de vinculacién, razén por la cual la Corte Constitucional ha
indicado que, siempre que se estructuren los tres elementos esenciales del contrato de trabajo,
este se entiende constituido en desarrollo y aplicacién del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas, y ha sefialado que la independencia y autonomia del empleado o contratista
respecto de la entidad en donde presta sus servicios en una relacion de prestacion de servicios
profesionales constituye pieza fundamental de esa situacién. Asi, se trae en cita lo previsto por
esta Corporacion en Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del magistrado Hernando Herrera
Vergara, por medio de la cual se estudié la demanda de constitucional presentada en contra del
numeral 3° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que particularmente sefialo:

“..Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como coniraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ¢jecucion de la
labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que
cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, gue se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintests, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya gue en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la ealidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un
trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
adminisiracién coniratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
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respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi eomo la fijacion de horario de
trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho
al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato
de prestacion de servicios independiente”. (Resaltado fuera de texto).

Posteriormente, la maxima guardiana de la Constitucién, mediante Sentencia C - 171 de 2012,
fijo ciertos limites a la contrataciéon estatal en defensa del derecho al trabajo, resaltando de
manera especial que no puede utilizarse el contrato de prestacién de servicios para desempefiar
funciones de caracter permanente de la administracién, pero siendo enfatica en precisar las
condiciones que se configure ese criterio funcional, en los siguientes términos:

“5.5 En cuanto alos limites fijados a la contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al trabajo,
los derechos de los servidores piiblicos y los principios que informan la administracién pablica, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de prestacién de
servicios son validos constitucionalmente, siempre v _cuando (i) no_se trate de
funciones propias v permanentes de la entidad; (ii) no puedan ser realizadas por el
personal de planta. v que (1ii) requieran de conocimientos especializados,

En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administraciéon no puede suscribir contratos de
prestaciéon_de servicios para desempefiar funciones de cardecter permanente de la
administracién, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de
personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye una funcién permanente, la
jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren (i)
al criterio funcional, que hace alusion a “la_ejecucion de fitnciones gue se refieren al
ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadgas a la entidad
ptiblica (articulo 121 de la Constitucién)” 1; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando
“las labores desarrolladas son las mismas que los de los servidores piiblicos
vinculados en planta de personal de la entidad y, ademds se cumplen los tres
elementos de la relacion laboral”; (iii) al criterio temporal o de habitialidad, si “las
funciones contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, gque conlleva el
cumplinmiento de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la labor, surge
una relacion laboral y no contractual”; (iv) al criterio de excepcionalidad, si “la tarea
acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas
con_el personal de plania o se requieren conocimientos especializados o de
achividades que, de manera transiloria, resulte necesario redistribuir por excesivo
recargo laboral para el personal de planta”; v (v) al criterio de continuidad. si “la
vinculacion se realizé mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios pero
para_desempeiiar funciones del giro ordinario de la administracién, en otras

palabras, para desempeitar funciones de cardcter permanente, la verdadera relacion

existente es de ipo laboral” . (Resaltado fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto a los elementos que debe demostrar la parte actora para que se declare
configurada la relacion laboral, el Consejo de Estado, en un caso similar al que aqui se debate,
mediante sentencia del 2 de junio de 2016, con ponencia del consejero Luis Rafael Vergara
Quintero, dentro del proceso No. 81001233300020120004301, sefialo:

“Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la
actora pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya
sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracién o pago y, ademds, debe
acreditar que en la relacién con el empleador exista subordinacién o dependencia, situacién
entendida eomo aquelle facultad para exigir al servidor pitblico el eumplimiento de drdenes en
eualquier momento, en euanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la
ctial debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el
parametro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos
por la jurisprudencia para desentraiiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios
una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propésito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
la relacién laboral’”.

t Sentencia C-614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Adicionalmente, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia del 25 de agosto
de 2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001, unificé algunos criterios relacionados con la prescripeion
extintiva del derecho y la forma en que ha de restablecerse el derecho en las demandas de
contrato realidad y precisé que para que se entienda configurado el mismo deben eoncurrir los
siguientes elementos:

“En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contraiante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus
elementos de trabajo, bajo sujecion de érdenes y condiciones de desemperio que desbordan las
necesidades de coordinacién respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar
dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decisién la subseccién B de esta seccién segunda recordé que (i) la
subordinacién o dependencia es la situacién en la que se exige del servidor piiblico el cumplimiento
de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le
imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte
actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o
similitud, que es el pardmetro de comparacién con los demds empleados de plania, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de
prestacion de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la
existencia de la relacidn laboral y puedan reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios que ocultd una verdadera
relacién laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado piiblico, dado que para ello es
indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente
posesion”.

En consecuencia, para que se declare la existencia de la relacién laboral es necesario que la parte
interesada despliegue una importante tarea probatoria a efectos de demostrar que se configuran
tres elementos indispensables, a saber:

1. La prestacién personal del servicio,

2. Laremuneracién, y

3. La subordinacién o dependencia, siendo este iltimo elemento el que encierra
circunstancias como el cumplimiento de 6rdenes; la imposicion de reglamentos; la
permanencia en la entidad; la similitud con los funcionarios de planta la cual hace
referencia al criterio funcional desarrollado por la Corte Constitucional y citado en
precedencia y que implica la ejecucién de labores correspondientes al ejercicio ordinario
de las funciones de la entidad desarrolladas eh las mismas condiciones del personal de
planta, es decir, configurando los tres elementos de la relacion laboral; la habitualidad
que implica que la labor se desarrolle en el mismo horario que se desarrolla la relacién
laboral; un criterio excepcional, es decir, que no haya sido contratada por conocimientos
especializados o para una tarea transitoria que resulte necesario redistribuir por exceso
de trabajo; y la continuidad que también atafie a desempefiar funciones de caracter
permanente.

Del caso concreto

Efectuadas las anteriores precisiones, debe esta sede judicial entrar a analizar si el demandante
logré probar la configuracién de los elementos constitutivos del contrato realidad, como se sigue:

De la remuneracion

De acuerdo al material probatorio resefiado en precedencia y en particular de los contratos de
prestacion de servicios aportados al expediente y del testimonio rendido por Francy Tivisay
Goémez Pifieros se extrae que el actor recibia una remuneracion habitual por sus servicios
prestados, es decir que este elemento se encuentra configurado.

De la prestacion personal del servicio

Esta demostrado en el plenario que el demandante prestaba personalmente sus servicios, en las
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instalaciones que la entidad estableciere para el efecto; asi lo denota el testimonio de José Luis
Berrera Lurduy, quien manifestd haber ejercido funciones de coordinacién y supervisién
respecto de las labores desempefiadas por el sefior Prado Rodriguez en la sede de “Villa Alsacia”
y de las declaracién efectuada por Francy Tivisay Gémez Pifieros, quien aseguré trabajar con él
en la sede de “Montevideo”.

De la subordinacion

Siendo este el elemento mas importante de la relacién laboral, toda vez que encierra varios
aspectos a tener en cuenta, debe esta sede judicial precisar que no se considera configurado por
las razones que se exponen a continuacién:

Respecto del horario de trabajo: Si bien es cierto que el demandante efectud las labores
correspondientes al objeto contractual en los turnos establecidos por la entidad y en las
instalaciones de la misma, no puede perderse de vista que no podia ser de otro modo,
pues la labor implicaba el manejo de los expedientes pensionales que debia recibir la
UGPP por parte de entidades en liquidacion como CAJANAL. Asi se manifest6 en los
documentos que hace parte de la etapa precontractual y que fueron resefiados en el
acervo probatorio, mas adn si se tiene en cuenta que la informacién alli contenida es
reservada y debe ser tratada con suma importancia, circunstancia que ademas justifican
las razones por las cuales, como bien lo sefialaron los testigos, la UGPP contraté una
empresa de seguridad que vigilara que las personas que tenian acceso a las bodegas en
donde se almacenaba dicha informacién fueran realmente autorizadas para ello y que no
ingresaran elementos que pudieran facilitar la sustraccion de dicha informacion.

El cumplimiento de érdenes y reglamento: Como quedd establecido de la prueba
testimonial, si bien es cierto que al demandante se le entregaba un listado de
documentales respecto de los cuales debia cumplir con el objeto contractual, siempre se
hablé de coordinaciéon y supervisién para esos efectos y no se llegé a concluir que
recibiera 6rdenes y cumpliera los reglamentos establecidos para el personal de planta.

Ahora bien, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional, segin el cual la
administracién no puede acudir a la figura de los contratos de prestacién de servicios
para desempeiiar funciones de caricter permanente, debe analizarse este aspecto a la luz
de los criterios alli previstos, para lo cual deberd efectuarse algunas precisiones
normativas, como se sigue:

A través del Articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, “por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2006-2010", se cred la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social — UGPP, como una
entidad adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonial independiente, teniendo a su cargo dos aspectos
fundamentales:

El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales,
salvo los bonos que sean responsabilidad de la Nacién, asi como auxilios funerarios,
causados a cargo de administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y
de las entidades publicas del orden nacional que hayan tenido a su cargo el
reconocimiento de pensiones, respecto de las cuales se haya decretado o se decrete su
liquidacidén. Para lo anterior, la entidad ejercera todas las gestiones inherentes a este
numeral, tales come la administracién de base de datos, nominas, archivos y
asignaciones al Gobierno nacional en el Articulo 20 de la Ley 797 de 2003;

Las tareas de seguimiento, colaboracién y determinacién de la adecuada, completa y
oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccion Social.
Para este efecto, la UGPP recibira los hallazgos que le deberan enviar las entidades que
administran sistemas de informacién de contribuciones parafiscales de la Proteccién
Social y podra solicitar de los empleadores, afiliados, beneficiarios y deméas actores
administradores de estos recursos parafiscales, la informacién que estime conveniente
para establecer la ocurrencia de los hechos generadores de las obligaciones definidas por

"1z
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la ley, respecto de tales recursos. Esta misma funcién tendran las administraciones
publicas. Igualmente, la UGPP podr4 ejercer funciones de cobro coactivo en armonia con
las demas entidades administradoras de estos recursos.

Asi las cosas, es evidente que la UGPP no fue creada como una administradora del
régimen de prima media con prestacién definida, sino como la entidad encargada, entre
otros aspectos, de administrar los derechos pensionales que se encontraban a cargo de
entidades que tuvieron que ser liquidadas y aquellas que se liquidarian con
posterioridad, de conformidad con lo previsto por la Ley 100 de 1993, modificada por la
Ley 797 de 2003.

En este sentido la misién de la entidad se centra en realizar de acuerdo con la Ley y
en forma oportunael reconocimiento de las obligaciones pensionales del
régimen de prima media, a cargo de las entidades publicas del orden nacional, que estén
o se hayan liquidado, y construir una s6lida cultura de cumplimiento en el pago de
los aportes al Sistema de la Protecciéon Social?; para cumplir esta misién el
presidente de la Reptblica, a través del Decreto 5022 del 2009, modificado por el
Decreto 0576 del 2013, establecié la planta de personal de la entidad como una planta
global.

Ahora bien, al analizar el fundamento de los documentos precontractuales (solicitud de
contratacién directa y estudios previos), se encuentra que la entidad fundamenta el
contrato de prestacién de servicios en la necesidad de recibir los expedientes pensionales
por parte de las entidades liquidadas los cuales deben cumplir con las normas dispuestas
por el Archivo General de la Nacion, esta circunstancia deja ver la necesidad de hacer uso
de esta figura de contratacién a la luz de una circunstancia coyuntural que se aleja del
objeto misional de la entidad, en este sentido, se encuentra que:

1. Aunque, en prineipio, la recepcion de dicha documentaciéon en las condiciones
normativas adecuadas es indispensable para la labor que debe desarrollar la entidad,
no hace parte innata del ejercicic ordinario de las labores constitucional y legalmente

. asignadas a la entidad, pues una vez sean recibida la totalidad de expedientes
' debidamente digitalizados y archivados se entiende satisfecho el objeto contractual
" sin que ello afecte el giro ordinario de la UGPP (criterio funcional).

2. Tampoco se demostro el criterio de igualdad, segiin el cual se debia acreditar que las
labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados
en la planta de personal de la entidad, pues si bien es cierto los testigos coincidieron
en afirmar que las labores desarrolladas por el demandante las podia ejecutar
cualquier persona porque no requerfan de conocimientos especializados, esto no
demuestra que existieren personas en la planta de personal de la entidad que
efectivamente las desempefnaran en igualdad de condiciones, antes bien, fue una
constante el hecho de afirmar que todas las personas encargadas de esta labor eran
contratistas.

3. En cuanto al criterio de temporalidad o habitualidad, pese a que el demandante
desarrollé el objeto contractual en los turnos dispuestos por la entidad, esti sola
circunstancia no denota habitualidad, pues para que la labor sea habitual se requiere
de constancia y cotidianidad, pero, como se sefial6 lineas arriba, la labor para la cual
fue contratado el sefior Prado Rodriguez dependié de la liquidacién de las entidades
administradoras del régimen de prima media y del traslado de sus expedientes a la
UGPP, es decir que cumplido que lo anterior culmina la tarea que originé el contrato.

4. Elcriterio que si se configura es aquel relacionado con la excepeionalidad de la tarea,
; pues, en efecto, aunque no requiere de conocimientos especializados, si se traté de
una tarea transitoria que no se podia asignar al personal de planta, so pena de

sacrificar las demads funciones que si hacen parte del giro ordinario de la entidad.

? http://www.ugpp.gov.co/varios/sobre-la-entidad.html
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5. Finalmente, tampoco se evidencia una continuidad que raye con el caracter
permanente de la labor contratada, antes bien, fueron dos contratos por periodos
cortos, que no dejan entrever una verdadera relacion laboral.

Del andlisis que antecede es evidente que el demandante no probd la configuracién de la
totalidad de los elementos necesarios para que se declare la existencia de la relacién laboral, es
decir que no logrd desvirtuar en juicio la presuncion de legalidad que cobija al acto acusado vy,
por tanto, se impone el deber de negar las pretensiones de la demanda.

3.3. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostrd que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas por el juzgado.

SEGUNDO.- No condenar en costas y agencias en derecho, conforme a las consideraciones
expuestas.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, si lo hubiere, hdgase entrega a la parte demandante
del remanente de la suma depositada para gastos procesales y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oo
NORBERTO M;%Q'ELSO i[[;(;]

Juez
AM

JUZGADO CINCUENTA ¥ UNO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDIGIAL
DE HOGOTA D.C.

mumz., mesitica a auto

ién en el Estado
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Bogot4, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

Expediente: 11001-3342-051-2016-00135-00
Demandante: JUAN DIEGO GAONA PEREZ
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SENTENCIA No. 062

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por JUAN DIEGO GAONA PEREZ,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 7.701.955, contra la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL.

IL ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES

Solicitd el demandante se declare la nulidad de los Oficios Nos. 20145661039881 del 27 de
septiembre de 2014 y 20145661120981 del 17 de octubre de 2014, por medio del cual la entidad
demandada negd el reajuste salarial del 20% y su incidencia de las demas prestaciones laborales.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la accionada a (i) reajustar en un 20% las
partidas salariales y prestacionales, como son: asignacion basica mensual, prima de antigiiedad, prima
de servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias, subsidio familiar, bonificaciones
e indemnizaciones, dejados de percibir desde el mes de noviembre de 2003, ii)reconocer y pagar a
favor del soldado profesional el valor de las sumas pedidas, los intereses moratorios causados sobre
las sumas a deber y la indexacién de todos los valores conforme al IPC al momento del pago, iii)
cancelar las agencias en derecho, costas procesales y honorarios del abogado.

2.2. HECHOS

Como sustento fictico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo narré que el
demandante se incorpord como soldado voluntario antes del 31 de diciembre de 2000 y devengd
un salario minimo inerementado en un 60% hasta el mes de octubre de 2003, fecha a partir de
la cual cambid de categorfa a soldado profesional y comenzé a devengar una asignacién bésica
correspondiente a un salario minimo incrementado en un 40%.

2.3. NORMAS VIOLADAS
En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado viol6 las siguientes normas:

- Constitucion Politica, Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 48, 53V 150.
- Ley 42 de 1992, Articulo 2.

- Ley 1437 de 2011, Articulo 138.

- Decreto 1793 de 2000.

- Decreto 1794 de 2000.

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argument6 que el cambio realizado de forma unilateral por parte de la entidad demandada trajo
consigo, otras afectaciones de tipo laboral, para el mes de noviembre de 2003, la remuneracién
salarial mensual se efectud en un monto de 1 smlmv més el 40%, es decir, que le fue disminuido
en un 20%, de la misma forma resultaron afectadas todas las primas y prestaciones sociales, es
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decir, que desde este momento no se respetaron los derechos adquiridos, consagrados en la Ley
4 de 1992, literal a) del Articulo 2, el Decreto 1793 y 1794 de 2000, toda vez que la entidad
demandada desmejord el salario y las prestaciones de quienes ostentaron la calidad de soldados
voluntarios y las normas citadas les mantuvo el pago de salario y prestaciones fundamentado en
un SMLMV mis el 60%.

Afirmé que hay una violacién los Articulos 25, 48, 53 v 58 de la Constitucién Politica, donde la
remuneracion debe ser minima, vital y movil irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, situacién méas favorable al trabajador, en esta ocasion, con
la accion desplegada por la entidad demandada, no respetd las reglas que se habian fijado para
que el soldado voluntario que expresara su voluntad de ser soldado profesional, se le
mantuvieran los derechos, pero en este caso fueron obligados a ese cambio, sin el consentimiento
y el respeto por los derechos adquiridos en materia laboral y prestacional, disminuyendo en un
20% los ingresos mensuales y por ende afectando primas y cesantias,

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 71-88):

Admitida la demanda, mediante auto del 11 de abril de 2016 (fl. 49 vto), y notificada en debida
forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio, la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL presento escrito de contestacion en el cual se refirié a los
hechos de la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones argumentando que el
demandante ingres6 como soldado voluntario y previo el camplimiento de los requisitos de Ley,
a partir del 01 de noviembre de 2003, pasé a ser soldado profesional y se someti6 de manera
integral a todas las normas que regulan esta modalidad.

Precisé que el Articulo 38 del Decreto 1793 de 2000 contempld que se debe expedir el régimen
salarial y prestacional del soldado profesional, sin desmejorar los derechos adquiridos,
igualmente, que el Decreto 1794 de 2000 que establecid dicho régimen, en su Articulo 1 consagrd
que los soldados profesionales devengaran un salario minimo inerementado en un 40% pero en
su Paragrafo se aclara que quienes a 31 de diciembre de 2000 se encontraban como soldados
devengaran un salario minimo incrementado en un 60%.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial se llev) a cabo en la forma sefialada en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
la cual consta en acta de 13 de octubre de 2016 (fls. 104-105), en la que, ademas de fijar el litigio,
se dispuso el decreto y préctica de pruebas documentales y se prescindi6 de la etapa probatoria.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Afolio 113 del plenario, se evidencia el traslado a las partes de las pruebas documentales aportadas
en el proceso. Posteriormente, con auto del 12 de diciembre de 2016 (fl. 115) se concedio un
término de diez (10) dias para presentar escritos de alegaciones finales, frente al cual las partes
guardaron silencio.

Alegatos de la parte actora (fls. 116): El apoderado de la parte actora, en su escrito de
alegaciones finales, solicit6 acceder a las pretensiones de la demanda por considerar que con el
cambio de denominacién se desmejord su condicidn salarial en un 20% vy citd la sentencia de
unificacion proferida por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016.

III. CONSIDERACIONES

3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe en determinar si el demandante tiene derecho a que se le
reconozca y pague el reajuste del 20% del salario, segtin lo previsto en el inciso 2° de Articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000 y, como consecuencia de ello, se reajusten sus prestaciones sociales a
partir del momento en que pasé de ser soldado voluntario a soldado profesional.
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2.2. ESTUDIO DE FONDO

2.2.1. Régimen salarial y prestacional de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales

La Ley 131 de 31 de diciembre de 1985' regulé el servicio militar voluntario, definiéndolo como
aquel ejercido por quien, luego de haber prestado el servicio militar obligatorio, manifieste su
intencidn de continuar en la entidad. Tal normativa dispuso:

“ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengaré una bonificacién mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un _sesentg _por ciento (60%) del
mismo salario, el cual no podré sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Subaficial Téenico Cuarto.” (Subrayado del Despacho)

L.a norma en cita sefiala la remuneracién de los que presten el servicio militar voluntario,
determinandola como una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

Posteriormente, mediante la expedicién del Decreto Ley 1793 del 20002, se permitié que los
soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre de 2000, fueran incorporados como
soldados profesionales, siempre y cuando manifestaran su intencién de hacerlo y fueran
aprobados por los comandantes de fuerzas3,

Del mismo modo, el aludido decreto ordené al Gobierno nacional fijar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, “...con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos”, por lo que éste expidi6 el Decreto 1794 de 2000, cuyos
Articulos 1y 2 dispusieron:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen
a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre
del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 19835,
devengardan un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento
(60%).”

“ARTICULQO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo aiio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual bdsica. Por
cada aiio de servicio” adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mds, sin
exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO., Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intenciéon de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001,
con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nitmero de meses. A
estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.” (negrilla del despacho).

De cara a lo anterior, se concluye que los soldados profesionales que se hayan vinculado a las
Fuerzas Militares a partir de la expedicién de los Decretos 1793 y 1794 de 2000 tendran derecho

1“Por la cual se dictan normas del servicio militar voluntario”
2 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatute del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

3 “ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se

someterdn a un proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el Director
de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacién los reservistas de primera elase a los cuales se refiere
el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los saldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, serdn
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique; cada fuerza expresada en nitmero de meses. A estos
soldados les serd aplicable fntegramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porceniaje de la prima de antigitedad
que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”.
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a devengar un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%). Asimismo, los soldados que ya venian vinculados en virtud
de la Ley 131 de 1985 y que conservaron tal vinculacién al dia 31 de diciembre de 2000, tendran
derecho a devengar un salario mensual igual al salario minimo legal vigente, pero
incrementado en un sesenta por ciento (60%).

Esa diferencia de trato entre los soldados voluntarios incorporados como profesionales y los
soldados profesionales que ingresen por primera vez, representada en un 20%, tiene justificacién
legal y constitucional, en la medida en que a los primeros se les debian garantizar las condiciones
salariales que tenian con anterioridad, las cuales no podian ser desmejoradas por el mero hecho
de ingresar al cuerpo de soldados profesionales, en virtud de la incorporacién que autorizo el
Decreto Ley 1793 de 2000, pues lo contrario seria aceptar la renuncia a un derecho adquirido en
contravia de lo normado en los Articulos 53 de la Constitucion Politica y 15 del Codigo Civil.

En este punto, conviene aclarar que, si bien en el marco de la incorporacién de los soldados
voluntarios a profesionales introdujo una notable diferencia de trato a favor de los antiguos
soldados (voluntarios), esa distincién encuentra vélido respaldo constitucional en el principio de
irrenunciabilidad de los beneficios laborales y derechos adquiridos.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, rad. No. 85001-
33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sefialod los criterios respecto del asunto referente al reajuste salarial del 20% reclamado por
soldados voluntarios que luego adquirieron la condicion de profesionales, asi:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 12 del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacidén selarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera,
a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigenie incrementado
en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de
2000 se desemperiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 66%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los soldados
voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd efectuar de manera
indexada los respectivos descuentos en la proporeién correspondiente, por concepto de aportes
a la seguridad social integral y demds a que haya lugar.
s

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y
prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oporiunidad; por lo
que el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como judicial, deberd atenerse
a las reglas que sobre prescripeién de derechos contempla el ordenamiento juridico en los
articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente.

2.2.2, Caso concreto

Dentro del expediente de la referencia, se encuentra acreditada la siguiente situacion factica que
sirve de fundamento para emitir decisién de fondo en el caso que nos ocupa.

1. Las certificaciones obrantes a folio 112 del plenario hacen constar que el actor se vinculd al
Ejército Nacional con los siguientes tiempos y cargos:

Servicio militar: Desde el 08 de enero de 1997 al 31 de julio de 1998.
Soldado voluntario: Desde el 20 de septiembre de 1998 al 31 de octubre de 2003.

Soldado profesional: Desde el 01 de noviembre de 2003.

2. Peticién de fecha 24 de septiembre de 2014, mediante el cual el demandante, a través de
apoderado judicial, solicité a la entidad demandada el reajuste salarial y prestacional del 20%
(fls. 12-18).

3. Oficio No. 20145661039881 del 27 de septiembre de 2014, por medio del cual el oficial seccién
de némina del Ejército Nacional sefiald que da respuesta a la peticiéon radicada por el
demandante y procede a resolverla en forma desfavorable (fls. 17 vto-18).

4. A folios 19 a 23, obra recurso de reposicion de fecha 10 de octubre de 2014, en contra del
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anterior acto administrativo.
5. Oficio No. 20145661120981 del 17 de octubre de 2014, la entidad demandada resolvid recurso
de reposicion negando lo solicitado por el demandante (fls. 24 vto-25).

De acuerdo con las pruebas, normas y jurisprudencia citadas, se encuentra demostrado que el
accionante, para el 31 de diciembre de 2000, ostentaba la calidad de soldado voluntario, en los
términos de la Ley 131 de 1985, lo cual evidencia que se encuentra inmerso en el supuesto de
hecho contemplado en el inciso 2° del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, razén por la cual
tiene derecho a mantener las condiciones salariales que le garantizaba su régimen anterior, esto
es, una remuneracion mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en
un sesenta por ciento (60%).

Recuérdese que la asignacion salarial mensual fijada en el inciso segundo del Articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 tuvo como finalidad acatar el mandato de no desmejora salarial previsto
a favor de los soldados profesionales que lo fueron por la via de la incorporacién que autorizé el
Articulo 3 del Decreto Ley 1793 de 2000, pues con ella se garantizd que el personal en calidad de
voluntarios continuara devengando la remuneracion que le habia fijado la Ley 131 de 1985, esto
€s, una suma equivalente a un salario minimo legal vigente, incrementado en un 60% del mismo
salario. ‘

Sin més disertaciones, los actos administrativos enjuiciados se declararan nulos, toda vez que
negaron al actor el reconocimiento y pago del reajuste del 20% descontado del salario que
devengd antes de su incorporacion como soldado profesional y, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la entidad demandada que le reconozca y pague el correspondiente
reajuste con la consecuente reliquidacion y pago de todas las prestaciones y acreencias laborales
que le fueron pagadas, .y que ademas resulten afectadas por ese mayor valor.

Precisa el despacho que sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordena en la
presente providencia a favor del sefior JUAN DIEGO GAONA PEREZ, identificado con Cédula
de Ciudadania No, 7.701.955, la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL deber4 efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la
proporeidon correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que
haya lugar.

2.3. DE LA PRESCRIPCION

En este acapite se estudia de oficio la excepcién de prescripeion de las mesadas, la cual es
cuatrienal segin los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado, en sentencia del 4 de
septiembre de 2008, expediente No. 25000232500020070010701 (628-2008), M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, a la que se remite el despacho.

En ese sentido, como el demandante presentd reclamacién administrativa el 24 de septiembre
de 2014, solicitando €l reajuste salarial del 20% (fls. 12-18 vto), la entidad demandada debera
reconocer la diferencia salarial indicada desde el 24 de septiembre de 2010.

2.4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostrd que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361y el numeral 8 del Articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Repiiblica v por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR probada de oficio la excepcién de prescripcién respecto de las .
diferencias en las mesadas causadas con anterioridad al 24 de septiembre de 2010, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR la NULIDAD de los Oficios Nos. 20145661039881 del 27 de
septiembre de 2014 y 20145661120981 del 17 de octubre de 2014, conforme a los lineamientos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERQO.- Como consecuencia de la declaracién de nulidad, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a (i) RELIQUIDAR la asignacién basica mensual y las
correspondientes prestaciones percibidas por el sefior JUAN DIEGO GAONA PEREZ,
identificado con Cédula de Ciudadania No. 7.701.955, en servicio activo, teniendo en cuenta
como asignacién mensual un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, y (ii)
PAGAR las diferencias que se originen entre lo ya pagado y lo que se debib pagar, a partir del
24 de septiembre de 2010, por prescripeion cuatrienal, con las incidencias que correspondan
en los afios subsiguientes, previos los descuentos de Ley, conforme a lo expuesto en la presente
sentencia. :

CUARTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al
inciso 4° del Articulo 187 del CPACA, y de acuerdo con la siguiente férmula:

{ndice Final
indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de pagar al demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice inicial vigente a la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causaci6én de cada una.

QUINTO.- La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL dard cumplimiento a la presente sentencia dentro de los términos establecidos para
ello por los Articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO.- No se condena en costas y agencias en derecho, de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva.

SEP’!‘IMO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la- parte actora,
EXPIDASE copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificaciéon y
ejecutoria.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, si lo hubiere, higase entrega a la parte demandante
del remanente de la suma depositada para gastos procesales, y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N ERTO%E\%E O PINZON

Juez
LPGO

JUZGADO CINCUENTA Y UNO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

r@ ?l MAR M‘“” se notifica el auto

anterior por anotacion en el Estado

Hoy
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