JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., cuatro (4) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00098-00

Demandante: LILIA STELLA VERGARA VERGARA

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora VERGARA VERGARA en contra de la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional —=Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FONPREMAG.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, [a seficra VERGARA VERGARA, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. 4253 del 18 de julio de 2003 y
1054 del 16 febrero de 2007, mediante las cuales se reconocid tanto el derecho
pensional como la respectiva sustitucion en su favor, asi como la nulidad de la
Resolucion No. 0095 del 7 de enero de 2016, en la que se negd la revision de la
mencionada prestacion, todas ellas proferidas por la Secretaria de Educacion de

Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitdé se declarara que la accionante como
beneficiaria de la sustitucién pensional del sefior JOSE ELIAS CORZO SUAREZ
(Q.E.P.D.}, tiene derecho a que tal prestacidon se le pague incluyendo la totalidad de
los factores salariales acreditados (devengados en el afio anterior al estatus
pensional), junto con los respectivos reajustes, intereses e indexacion que
corresponda conforme a lo previsto en el art. 192 del CPACA, ademas de las costas

del proceso.
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Como sustento factico de las pretensiones se informa que mediante la Resolucion
No. 4253 del 18 de julio de 2003 fue reconocida la pension de jubilacion a su
causante, a partir del 17 de diciembre de 2002 en cuantia de $1.237.304.00, pues
solo se tuvo en cuenta la asignacion basica y las primas de alimentacion y
vacaciones, derecho pensional que le fue sustituido mediante la Resolucion No. 1054
del 16 febrero de 2007 a partir del 24 de septiembre de 2006, igualmente sin incluir
los factores salariales en su integridad, como son ias primas, especial y de navidad,
razon por la que el 13 de octubre de 2015 solicitd la revision de la aludida prestacion,

lo cual fue denegado mediante la Ultima de las resoluciones objeto de litigio.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita el preambulo y los articulos 2°, 48 y 58 de la
Constitucion Politica, articulos 15 y 2 de la Ley 91 de 1989, 12 de la Ley 4° de 1892,
Decretos 1440 de 1192, Ley 115 de 1994, Ley 65 de 1946, Decreto 1743 de 1966, Ley
24 de 1947, ley 62 de 1945, Ley 812 de 2003.

Para ello indica que los derechos vulnerados son de caracter fundamental, y con tales
decisiones se desconoce por las accionadas las normas invocadas conforme a las
cuales se debe incluir a los docentes todos los factores salariales en su pension y como
la demandante demostrd cumplir los requerimientos legales para ello no puede hacerse

nugatorio el derecho que le asiste.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional
—Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio guardé silencio dentro del

término de traslado.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 13 de julio de 2018
(FL. 157), i. Se prescindi6 del restante periodo probatorio, por lo que el mismo se
declaré cerrado, y ii. Se corrié traslado a las partes para que alegaran de conclusidon,

oportunidad en que las dos partes guardaron silencio.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
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[[. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se determiné que el problema juridico se centra en establecer si
le asiste el derecho a la demandante, a que se reajuste la pension de jubilacién que
disfruta por sustitucion del sefior JOSE ELIAS CORZO SUAREZ (Q.E.P.D.)
incluyendo todos los factores de salario devengados por el causante en el afio

anterior a la obtencion de su estatus pensional.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES. Obran como fal las siguientes

documentales dentro del plenario:

1. Copia de la Cédula de Ciudadania del causante José Elias Corzo S. (fl. 2)

2. Copia de la Cedula de Ciudadania de la accionante (fi. 3).

3. Copia de la Resolucion No. 4253 del 18 de julio de 2003, mediante la cual se
reconocid la pension de jubilacion al causante, sr. Corzo Suarez, a partir del 17
de diciembre de 2002 en cuantia de $1.237.304.00 (FI1.4-5).

4. Caopia de la Resolucién No. 1054 del 16 febrero de 2007, en la que se reconocié
la sustitucidn de la pensidn en favor de la aqui accionante, partir del 24 de
septiembre de 2006

5. Copia de la Resolucion No. 0095 del 7 de enero de 2016, en la que se nego la
revision de la mencionada prestacion (fl. 10 y 1° del cuaderno de Antecedentes
Administrativos).

6. Copia del formato (nico para la expedicidn de certificados de salarios y de
historia laboral (fl. 12 a 15)

7. Copia autentica del expediente administrativo correspondiente a la pension de
jubilacion que fue reconocida a la accionante como docente (fls. 70-146)

8. Copia auténtica del expediente administrativo que corresponde a la pensiéon de
jubilacién que disfruta la accionante por sustitucién del sefor JOSE ELIAS
CORZO SUAREZ (cuaderno No. 2)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al

régimen de la pension de los docentes y los factores salariales a tener en cuenta

para liquidar la mentada prestacion.

-
e ——————————————— Y ]
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- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

El Presidente de la Republica expidio el Decreto 2277 de 1879 “por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesién docente”, que en su articulo 3° establecié que los
docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en

cuanto a la administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.

Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por Ja cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales def Magisterio”, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de las prestaciones sociales y economicas, mantendran el régimen del que
han venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados

publicos de los distintos drdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado, sefialo:

“Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacidn no disfrutan de ninguna
especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad porque un
régimen especial de pensiones se caracleriza por tener, mediante normas expresas,
condiciones propias en cuanlto a edad, tiempo de servicio y cuantia de la mesada, diferentes de
fas establecidas en Ia norma general, lo que no se da respecto de los maestros que, por ende,
a pesar de ser servidores publicos de régimen especial, no gozan de un régimen especial de
pensiones de jubilacion,

Bajo estos supuestos, ef Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, sélo se aplica en los
temas relacionados con la materia que requla; ahora, respecto a las pensiones ordinarias no
fueron contempladas en la disposicion, por lo que, no resuita aplicable en ese campo, y por
ello, el actor no goza de régimen especial para el reconocimiento de su pension ordinaria (...)".

1993, el cual exceptud de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de Ia Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a parlir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asf mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales a favor de educadores que se reliren del sewvicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida (...)."(Negrilla fuera de texto).

! Consejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P.

I
|
| . . . .
Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en la Ley 100 de
Victor Hernando Alvarado Ardila.

O < S
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De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral
de Seguridad Social, razén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en la
Ley 100 de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de

jubilacién de los docentes.

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidio la Ley 115 de 1994 “Por ia cuaf

se expide la Ley General de Educacion”, que en su articulo 115 consagro:

“Artfculo 115, Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion
docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la
presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la fey 91
de 1989, en fa ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajusie periddico de las pensiones y salarios
legales.

En ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994,
entendieéndose que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que
en su articulo 1°, dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) affos continuos o discontinuos y Hegue

a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de

Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al sefenta y cinco

por ciento (75%} del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gitimo afio
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades
que por st naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

(...}
Paragrafo 10. (...)

PARAGRAFO 2o0. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) aflos continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubifacion que regfan con anterioridad a la presente ley.

(..)"

En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i) los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcion
que la ley ha determinado expresamente; (i) aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15
anos de servicio al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional

se rige por la norma anterior.
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Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afios de prestacion de servicios, le resultan aplicables las
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.

Finalmente, se expidié la Ley 812 de 2003, “Por ia cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contemplo:

“Articulo 81. Régimen prestacional de 10s docentes oficiales. El régimen prestacional de
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio y tendrdn los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en fas Leyes 100 de 1993
v 797 de 2003, con Jos requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pension de
vejez que sera de 57 afias para hombres y mujeres,

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serén prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a rigsgos profesionales serén las que hoy tiene establecido el Fondo para
lales efectos.

Ei valor total de la tasa de cofizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texto).

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en
la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincularon
a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicion ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al

tenor consagra:

“ARTICULO 10. Se adicionan los siguientes incisos y paradgrafos al articulo 48 de la
Constitucién Politica:

"Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionatizados y
territoriales, vinculados al servicio pablico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones Jegales vigentes con antericridad a la entrada en vigencia de la Ley 8§12 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrén los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
fa ley 812 de 2003
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Por tanto, los docentes oficiales vinculados a partir de 27 de junio de 2003 ostentan
los derechos pensionales del régimen de prima media fundado por la Ley 100 de
1993, con los requisitos alli previstos, con excepcién del requisito de edad, que serd

de 57 arios.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Despacho se abstendra de hacer
referencia al régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1983, en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 ididem, segln la cual, no
sera aplicable el régimen de la presente Ley a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

-DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de los factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacion de [a pension ordinaria de jubilacidn, consagrados en el articulo 3°
de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, 1a base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dfas de descanso obligatorio.

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

La anterior disposicidn fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

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




de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, unificd el criterio en cuanto a los factores
que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la
conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacidn pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios, anotando lo que

sigue:

“(...} De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacla de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
faboral, fa Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
que la Ley 33 de 7985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman
Ja base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden fa inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
titimo arno de prestacién de servicios.

Esta decisitn encuentra consonarncia con la sentencia de 9 de julio de 2008, proferida por la
Seccion Segunda de esta Corporacién, que al analizar la interpretacion que debfa otorgarse al
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantfas y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisé: ’

“Las normas transcritas seftalan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores, que de hacerio as,
se correrd el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar
para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones tienen como finafidad establecer la forma como debe liquidarse Ia pension de
jubitacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
ta Constitucién Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liguidacion pensional.” {Negrilla fuera
de texto)

[gualmente, establecio |o siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en
cuenta todos fos factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe ef
trabajador de manera habitual y periddica. como contraprestacion directa por sus Servicios,
independientemente de fa denominacion que se les dé, fales como, asfgnacion basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinguenios, entre ofros, solo para sefialar algunos factores de
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De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33

safario, a més de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los

2 Sentencia del 4 de agosto de 2010, radicado: 250002325000200607509 01,
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enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucitn direcfa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos 0
infortunios 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 connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de safario para
efectos de liguidar pensiones 'y cesantlas, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"? (Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincén4, en la cual ademas manifesto
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion
los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i} el de la “refribucion” es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacién de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un

pago ocasional.
CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora LILIA STELLA VERGARA VERGARA,
actuando a traves de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de las
Resoluciones mediante las cuales las accionadas, /. Concedieron la pension de
jubilacion a su causante, /i. Reconocieron la sustitucion pensional en su favor vy iii.
Negaron el reajuste de la misma con la inclusion de los factores salariales

devengados y efectivamente acreditados.

Con base en lo anterior, es menester resolver si la actora tiene derecho a que la
pensién que disfruta por sustitucion del sefior JOSE ELIAS CORZO SUAREZ
(Q.E.P.D.), sea reajustada con los factores salariales devengados en el afio anterior
a la adquisicion del estatus pensional, teniendo en cuenta ademas, que conforme al
acervo probatorio recaudado en el plenario, ella también es beneficiaria de la pension
de jubilacion que le reconocido FONPREMAG como docente del Distrito Capital.

Al respecto, el articulo 128 de la Constitucion Politica, prevé que nadie puede
desempefiar mas de una empleo publico, ni recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico, 0 de empresas o de instituciones en las que tenga parte

mayoritaria el Estado, salvo casos expresamente determinados en la ley.

3 Ibidem.
4 Sec 2%, Subsecgién A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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Dicha premisa de caracter constitucional, fue desarrollada y regulada mediante el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, en el cual se relacionaron las excepciones aplicables
a la regla prohibitiva de percibir simultaneamente dos asignaciones de este tipo,

fijando, entre otras, las siguientes:

“a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de fa
Rarma Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de la
Fuerza Pdblica;

o} Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cétedra; (...)” (Subrayas fuera de texto)

Asi mismo, no sobra memorar que la Corte Constitucional se ha pronunciado en
diferentes oportunidades respecto de la compatibilidad que existe entre la pension de
sobreviviente o sustitucion pensional y otro tipo de pensiones como son la pension

de vejez, jubilacion e invalidez; al respecto, en la sentencia T-326 de 2013 recordé:

“En utilizacién legitimo del precedente, esta Sala de Revision considera necesario traer a
colacién las reglas jurisprudenciales expuestas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre la compatibilidad de las pensiones de sobrevivencia y de vejez. Al
respecto ese Tribunal sefialé que “en cuanio a que la <dependencia econdmica>, soporte de la
pensién de sobrevivientes otorgada, desaparece al concedérsele ia pension de vefez, como lo
sostiene la censura, contrario a tal inferencia, tal como io ha reiterado la jurisprudencia, dicho
criterio no se circunscribe a la carencia absoluta y lotal de ingresos o que el evenlual
beneficiario o beneficiaria se encuentre en la “indigencia”, por lo que cuando existen
asignaciones mensuales, ingresos adicionales o cualquier otra acreencia de la que son
titulares, porque los ingresos les resultan insuficientes para lograr autosostenerse, no por elfo
puede afirmarse que al entrar a disfrutar otra prestacion econdmica, la persona se constituya
en autosuficiente econémicamente, ademdés de que las sefialadas prestaciones vitalicias de
sobrevivencia vy de vejez tienen origen y finalidad diferentes. incluidas las cotizaciones en
que se apoyan para su olorgamiento. (...) Tampoco es cierto que la concesion de las dos
pensiones a la actora atenta contra los principios de sofidaridad y de unidad a que se refiere el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993. El principic de solidaridad, segtin el referido preceplo, esta
definido como “practica de la ayuda mutua entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més fuete hacia el mas debil”
y ninguna de esas situaciones acontece en el asunto bajo examen. Mucho menos se
desconoce el principio de unidad, pues Jas dos pensiones reconocidas tienen causa y finalidad
diferente. va que la pension de sobrevivientes cobija a la persona_que sufre el desamparo al
fallecer quien era su_sostén econdmico, mientras_que la pensién de vejez favorece al
ciudadano o ciudadana que por el correr_del tiempo sufre los avatares normales de a
senectud'{58]." (Resaltado fuera de texto}

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el caracter incompatible de una pension
lo da no sdlo la ley®, sino los principios que rigen el sistema pensional en cuando a
que debe ser integral, unico y universal, lo cual se refleja en no permitir que un
mismo beneficiario tenga acceso simultineamente a dos pensiones que por su
naturaleza cubren el mismo riesgo, sin hacer distinciéon de la entidad pensional del
Sistema General de Pensiones a la cual se encuentre afiliado. Frente a dicho tema el

5 Especialmente [a Ley 100 de 1993 con sus modificaciones previstas en la ley 797 de 2003
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Consejo de Estado ha fijado un linea interpretativa, como se extrae del Concepto del

08 de mayo de 20035, en el que sefialé:

~Consecuencia natural de lo expuesto es que una misma persona no puede tener, en forma
simulténea, el estatus de pensionado y el de afiliado o cotizante al Sistema General de
Pensiones.(...) Por tal razén, no es posible que un pensionado por vejez (que ya no tiene la
expectativa defl riesgo pues este ya se produjo) se afilie nuevamente al Sistema General de
Pensiones, para cubrir tal eventualidad.(...) (...)En tales regimenes anteriores, era posible que
un pensionado por vejez del 1SS pudiera ingresar a un cargo ptiblico y obtener una pension de
fubilacion, o viceversa, que un pensionado con derecho a jubilacion del sector publico ingresara
al sector privado y obluviera la pensién de vejez pagada por el 188, resultando compatibles la
coexistencia de las dos.(..) Cuando el sistema se unifica y es uno sélo para todos los
{rabajadores, sean del sector ptblico o del privado y, aiin del independiente, ya no es_posible
pensar que un trabajador pueda adquinr dos pensiones de vefez provenientes del mismo
Sistema General de Pensiones, salvo cuando una pensién la adguiere como fruto de sus
propias cotizaciones y. la otra, en calidad de sobreviviente (pension propia y pensién
transmitida por catisa de muerte}”, (Resaltado fuera de texfo),

Acorde con los anteriores pronunciamientos, se colige que aun cuando por regla
general, nadie puede recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico
y por ende no resulta constitucionalmente procedente percibir dos mesadas
pensionales con cargo a los recursos pUblicos, dicha regla no aplica cuando una de
tales mesadas pensionales proviene de una sustitucion o sobrevivencia y la otra de
los aportes que ha realizado el trabajador para cubrir la contingencia de la vejez,
como ocurre en el asunto bajo estudio, basicamente porque cada una de ellas cuenta
con fuentes y origen independientes, pues se financian con aportes cancelados para

cubrir riesgos diferentes.

En ese orden, se extrae que la demandante si tiene la potestad de percibir las dos
mesadas pensionales, esto es, la de jubilacidén que le fue reconocida como docente y
la de sobrevivencia que es objeto de este litigio, aun cuando las dos provienen del
tesoro publico, ademés porque expresamente lo dispone el art. 19 de la Ley 42 de
1992, en consecuencia, el Despacho procedera a analizar la procedencia de la

reliquidacion solicitada.

- De la reliquidacion pensional

Sobre el particular, se encuentra probado dentro del proceso que el causante de Ia
demandante, sefior JOSE ELIAS CORZO SUAREZ (Q.E.P.D.) fue vinculado como
docente a partir del 15 de marzo de 1971, que labor6 por mas de 20 afios como
docente de vinculacion distrital y que adquiridé su estatus pensional el 16 de
diciembre de 2002 (Ver Fl. 4), razoén por la cual, para efectos del reconocimiento

¢ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 08 de mayo de 2003, Consejera ponente:
SUSANA MONTES DE ECHEVERRI, radicacién nimcro: 1480.
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pensional se aplica la Ley 33 de 1985, vigente para la fecha en que se expidi¢ la Ley
91 de 19889.

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 4253 del 18
de julio de 2003, FONPREMAG reconocié al sefior CORZO SUAREZ pensién
vitalicia de jubilacion, con una mesada pensional cotrespondiente al 75% del
promedio de los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion

del estatus pensional (Fl. 4).

Asi mismo, se avizora que mediante la Resolucidn No. 1054 del 16 febrero de 2007,
el aludido Fondo sustituyé la prestaciéon pensional que devengaba el sefior Corzo
Suarez en favor de la aqui accionante, Sra. LILIA STELLA VERGARA VERGARA a
partir del 24 de septiembre de 2006 (ver fls. 7 - 8).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicién adoptada por €l Consejo de
Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacién pensional
en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion de todos los factores
salariales devengados por el actor en afio anterior a la adquisicion del estatus
pensional, pues los consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado

por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio, son de caracter enunciativo.

Asi las cosas, acorde con el acto administrativo antes referido, el referido causante
adquirié su estatus pensional el 16 de diciembre de 2002, de lo que se infiere que los
factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 17
de diciembre de 2001 y el 18 de diciembre de 2002.

Ahora, el Despacho establecerd los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en el documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE SALARIOS” (Fl. 12), segln el cual, el actor percibio: sueldo,

prima de alimentacion, prima especial, prima de vacaciones y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. 4253 del 18
de julio de 2003 (Fls. 4 a 7), la entidad demandada al liquidar la pension vitalicia de
jubilacion tuvo en cuenta Unicamente el sueldo, la prima de alimentacion y la prima
de vacaciones, quedando pendiente de reconocer los factores denominados prima

especial y prima de navidad, razén por la cual, la entidad demandada desconocio el
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régimen aplicable a la pension vitalicia de jubilacion del actor, consagrado en la Ley
33 de 1985.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, se declarara, de una parte, la nulidad parcial de
las Resoluciones 4253 del 18 de julioc de 2003 y 1054 del 16 febrero de 2007,
mediante los cuales fue reconocida la pension de jubilacion y su posterior sustitucion
en favor de la accionante, en lo atinente a los factores que debian incluirse para la

liguidacion de la aludida prestacion.

De otra parte, se declarara la nulidad de ia Resolucion No. 0095 del 7 de enero de
2016, a través de la cual la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y
representacion de la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, negd el reajuste de una pension vitalicia de
jubilacion, toda vez que para la liquidacion de tal prestacion no tuvo en cuenta la
totalidad de los factores salariales devengados por el causante de la actora en el afio

anterior a la adquisicion del estatus pensional.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pension que por sustitucion disfruta la sefiora LILIA STELLA
VERGARA VERGARA, con la inclusién de todos los factores salariales devengados
por su causante, el sefior JOSE ELIAS CORZO SUAREZ (Q.E.P.D.) en el afio
anterior a la adquisicion del estatus pensional, comprendido entre el 17 de diciembre
de 2001 y el 18 de diciembre de 2002, a saber: una doceava parte de la prima
especial y la doceava parte de la prima de navidad, ademas del sueldo y las
primas de alimentacién y de vacaciones, ya reconocidos.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las mesadas en el
asunto de la referencia, por el término de tres afios contados a partir de la fecha en
que se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del

Cadigo de Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Estd demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida la sustitucidon pensional en su favor a partir del 24 de
septiembre de 2006 (Fl. 8) y que radico escrito en ejercicio del derecho de peticién el

13 de octubre de 2015 -segtin lo admitido en la resclucién visible a folio 10-, fecha en la cual
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interrumpid el término prescriptivo que venia operando por un lapso de 3 afios, luego
la reliquidacién sera efectiva a partir del 13 de octubre de ﬁ012, mas cuando la
demanda se presentd el 10 de marzo de 2017 (Fl. 25), es decir, antes de completar

nuevamente el término de 3 arfios.

Las sumas que resuiten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacion, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o
reajustes producidos o decretados durante dicho periodo, como se indicé en la parte

motiva de la presente providencia.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron
cotizaciones al sistema de pensiones. el Consejo de Estado- Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Consejero Alvar_o Namén Vargas, en concepto del 4
de diciembre de dos mil catorce (2014), expediente ntimero: 11001-03-06-000-2014-
00057-00, sefiald lo siguiente:

(..

En esa medida, asl como la jurisprudencia ha seffalado que cualquier factor salarial que se
hubiere omitido al determinar la base para la liquidacién de la prestacién pensional puede
reclamarse en cualquier tiempo, pero estd sometido a un término de prescripcion’, igual
suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la administradora de pensiones con
ocasion del reajuste pensional.

Por o tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacion juridica, administracion y
pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en modo alguno que
mientras se sanciona con la prescripcién al pensionado de sus mesadas pensionales
cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los cobros a favor de las entidades
administradoras de pensiones deban forzosamente permanecer libres de la
prescripcion. Si se exige al pensionado ejercer su derecho en determinado tiempo so
pena de perderlo por prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo
que, correlativamente, la administracion ajuste su propio comportamiento a las

? Al respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacion 2088 del 22 de octubre de 2009 se
advierte que: “Ef derecho al reconocimiento o reajuste pensional no prescrive; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacién
de la prescripcion sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo def regjuste ordenatio.”
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exigencias que se formula a los particulares, asi el proposito de la administracion
busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor valor reliquidado.(--)

()

En gracia de discusion, aun si existiera duda sobre qué término de prescripcion debe
aplicarse, se fendria que recurrir al principio de favorabilidad en la interpretacién y aplicacion
de la norma como mandato constitucional (artfculo 53), principio que ademds tiene respaldo
en la doctrina y fa jurisprudencia laboral v de la seguridad social (-,

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas que
solicitan la exfensién unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de fa Seccién
Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para fa pension y la hicieron
exigible.

(..)

La Sala advierte que, asf como para la liquidacién y religuidacién de las pensiones se atiende
al fendmeno inflacionario, para el caso del valor de las colizaciones que no realizé el
trabajador sobre faclores salariales que efectivamente se tuvieron en cuenta para la pension,
las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y evilar que el sistema de seguridad
social tenga que asumir el pago de valores actualizados con sumas empobrecidas. )

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacidn periddica que constituyen
un derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del
momento en que adquirid su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtu&i de
los principios constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad®
deben ser descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcion trienal,
contada desde la fecha en que se hizo el reclamo de |a reliquidacion pensional con la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios a

la entidad.

Pues tal como lo advirtid la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le

asisten tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrié:

“t..)

Valga decir que dadas las caracieristicas del régimen de prima media con prestacién definida,
antes de la Ley 100 de 1993 y dei Acto Legislativo 01 de 2005, el monto de la pensién
calcuiado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre coincidia con ias colizaciones
efectuadas por el trabajador durante su vida laboral, El antiguo sistema partia del supuesto de
que la pension se obtenla en funcién del cumplimiento de unos requisitos de edad, tlempo v
semanas colizadas, no en la capitalizacion de las colizaciones. Justamente la casi nula
vinculacion entre fos beneficios del régimen y la tasa de cotizacidn efectiva fue una de las

® Principios desarraollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1989, C-B21 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824
de 2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en
conceptos Nos. 923 del 27 de noviembre de 1886, 1480 dsl 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julic de 2008.
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razones por las cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo
gue se busco, en jo posible, un sistema aufofinanciado y que garantizara, por lo menos, gue
los nuevos afifiados no generaran pasivos no fondeados. (-

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liguidacion para las pensiones de la
Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los factores salariales recibidos
en el Gitimo affo de servicios, Ia orden de efectuar los descuentos sobre aquellos factores
que en virtud de la sentencia deben incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral
del pensionado, pues esta medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay
certeza de que los hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en
realidad de fa vida laboral def pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo
largo de la vinculacién laboral, razén por la cual deberdn descontarse “con base en los
diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de servicios” en
los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuenios de los aportes correspondientes a los factores
satariales cuya inclusion se ordena y sobre ios cuales no se haya efectuado la deduccion
legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al trabajador, como sobre los
porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a la entidad empleadora.

{...)" (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcién que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las
mesadas pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y no sobre la totalidad de los tiempos de la relacién

laboral.

Por dltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razdn por la cuai no se impondra condena.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar de una parte, la nulidad parcial de las Resoluciones 4253 del 18
de julioc de 2003 y 1054 del 16 febrero de 2007, en lo atinente a los factores que
debian incluirse para la liquidacion de la aludida prestacion, y de otra, la nulidad de la
Resolucion No. 0095 del 7 de enero de 2016, expedida por la Secretaria de
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Educacion de Bogota D.C. en nombre y representacion de la Nacion —Ministerio de

Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacidon —Ministerio de Educacion
Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reliquidar la
pension mensual vitalicia de jubilacidn que por sustitucion disfruta la sefiora LILIA
STELLA VERGARA VERGARA, identificada con cédula de ciudadania No.
23.853.405, con base en el 75% de todos los factores salariales devengados en el
afio anterior a la adquisicion del estatus pensional, esto es, periodo comprendido
entre el 17 de diciembre de 2001 y el 18 de diciembre de 2002, a saber: ademas del
sueldo y de las primas de alimentacion y vacaciones, una doceava parte de la

prima especial y la doceava parte de la prima de navidad, a pattir del 13 de

octubre de 2012, fecha a partir de la cual se hace exigible el derecho por prescripcion

trienal, previo descuento de los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pensién debidamente indexados, en la proporcién que corresponda al
trabajador, igualmente bajo la figura de la prescripcion trienal, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud de lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas en la forma referida en la parte motiva de
esta decision, con fundamento en los indices de inflacidn certificados por el DANE y

con indexacién al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. (INDICE FINAL / INDICE INICIAL)

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.
CUARTO: Sin lugar a condena en costas.
QUINTO: Dese cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo
hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Gl
ANGELICA ' \X%RAS Nnoglmc\ '

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 5 de septiembre de 2018 se notifica la anterior sentencia por
anetacién en el ESTADO No.

P

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

MPI
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'04 oe ¢ Bogota D. C., cuatro (4) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00480-00
Demandante: ROBERT USECHE MORA
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Robert Useche Mora en contra de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares - CREMIL. |

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA, En egjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el accionante actuando por intermedio de apoderado
judicial, acudié a esta jurisdiccion pretendiendo que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de 2015, en el
cual se negd el reajuste y reliquidacion salarial conforme a lo previsto en el inciso 2°

del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 (Salarto minimo incrementado en un 60%).

Como consecuencia de |o anterior a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd

se condene a la accionada a;

1. La reliquidacion de su asignacion de retiro tomando como base de liquidacion la
asignacion basica establecida en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%
del mismo salario.

2. La reliquidacion de su asignacidn de retiro de conformidad a lo establecido en el
articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, es decir, el 70 % de la
asignacion basica mas el 38.5 % de la prima de antigliedad.

3. El reajuste de la asignhacién de retiro, ano por afio, desde su reconocimiento

hasta la fecha, con los nuevos valores que arroje la reliquidacién solicitada.
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4. El pago de la indexacién de los dineros que resulten de la diferencia entre los
reajustes solicitados y las sumas efectivamente canceladas por concepto de
asignacion de retiro, desde el afio de reconocimiento de la asignacién, y en

adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho.

5. El pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes del
reconocimiento, en la forma y términos previstos en los arficulos 192 y 195 del
CPACA.

6. Condenar a la entidad accionada al pago de gastos, costas procesales y

agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones se informa que el actor ingreso a las filas
del Ejército Nacional como soldado voluntario, y a partir del 31 de noviembre de 2003

fue promovido como soldado profesional.

Agrega que previo cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante
Resolucion No. 3292 del 21 de abril de 2015, reconocié asignacion de retiro al actor,
liquidando la mesada, teniendo como base de liquidacion el salario minimo mas el

cuarenta por ciento (40%) del mismo.

Agrega que en virtud de lo anterior, vari¢ también su remuneracion ya que el aludido
incremento seria solo del 40%, disminuyendo asi su asignacion salarial en un 20%,
por lo anterior el 25 de junio de 2015 presentd escrito en ejercicio del derecho de
peticion ante la accionada, en el cual solicitd, el referido reajuste, pedimento que fue
denegado mediante el Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de 2015, quedando asi

agotado el procedimiento administrativo.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vicladas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita el preambulo y los articulos 19, 2°, 49, 13, 25, 46, 48, 53
y 58 de la Constitucion Politica, Ley 131 de 1985, Ley 4* de 1992, Decretos 1794 del
2000 y 4433 de 2004.

Sefialé el apoderado del actor que se debe reajustar la asignacion de retiro de su
representado, teniendo en cuenta el incremento del 60% sobre el salaric minimo y no
sobre un 40% como errdoneamente lo realizd la accionada y conforme lo indicado por
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, teniendo en cuenta el 70% de la

I S
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asignacion basica mas el 38.5% de la prima de antigliedad ya que una interpretacion
distinta estaria en contra del derecho a la igualdad y el principio de favorabilidad

laboral reconocidos por la Constitucidén Politica.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contestd la demanda dentro de la

oportunidad legal correspondiente (fls. 45 a 49), en los siguientes términos.

En cuanto a las pretensiones, de reconocer y pagar la base de liquidacion de la
asignacion basica conforme lo indica el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, esto es un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60% del
mismo salario, manifesté que la Direccion de Personal del Ejército Nacional radico el
complemento de la Hoja de Servicio del demandante, que accede a la solicitud, por
lo cual la entidad emitira el correspondiente acto administrativo para ser liquidada en

la asignacién de retiro.

A su vez, indicd que la entidad liquidé correctamente la prima de antigliedad como
partida computable en la asignacidén del retiro del demandante. Por lo anterior,

solicitd no imponer condena en costas y agencias en derecho.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones: (i) “CORRECTA APLICACION DE LA
FORMULA DE LIQUIDACION DE LA ASIGNACION RETIRO (..)" (i} °"NO
CONFIGURACION DE VIOLACION AL DERECHO A LA IGUALDAD” (i) "NO
CONFIGURACION DE CAUSAL DE NULIDAD” y (iv) "NO CONFIGURACION DE FALSA
MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE CREMIL".

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 22 de junio de
2018 (fls. 71 a 74), en la etapa de alegatos la parte actora expuso sus alegatos de
conclusion del minuto 13:30 segundos hasta el minuto 15:25 segundos de la
grabacion (fl. 73).

El apoderado de CREMIL expuso sus alegatos de conclusién del minuto 15:32
segundos hasta el minuto 22:53 segundos de la grabacion (fl. 73). Precisando, que
frente al incremento del 20% en la asignacién basica establecida como lo establece
el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794, en cumplimiento de la Sentencia de
Unificacion del Consejo de Estado que estudio el tema del asunto, se expidid la
Resolucién No. 11452 del 17 de abril de 2018 la cual se encuentra en tramite de
notificacion.
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Sefialé que notificada la Resolucion referida a la parte actora, se procedera a realizar
los pagos dejados de realizar en virtud del reajuste a la asignacion de retiro del

demandante.

Ante la documental allegada, el Despacho se puso en conocimiento sobre la
notificacion de ésta, toda vez que el apoderado a notificar dentro del tramite
administrativo corresponde al Doctor Jaime Arias Lizcano, abogado que no

representa los intereses del demandante dentro del proceso de la referencia.

El Ministerio Publico emitié concepto del minuto 23:12 segundos hasta el minuto
31:40 segundos de la grabacion (fl. 73), en atencién a la documental allegada por ia
entidad demandada solicitd se tuviera en cuenta que no se ha surtido el
cumplimiento del acto administrativo y en ese sentido se proceda como corresponda
dentro del proceso de la referencia, accediendo a la pretensién del reajuste de la

asignacion de retiro con el incremento del 20% solicitado.

Respecto a la liquidacion de la Prima de Antigledad, no evidencia que
mateméticamente o aritméticamente haya error de la entidad para la interpretacion

de la norma que la consagra.

Por tal motivo, a minuto 32:29 de la grabacién y siguientes, el apoderado de la parte
actora procedid a argumentar el presunto error de la interpretacion para computar la

asignacion de retiro.

En consecuencia, la Agente del Ministerio Pablico manifestd que no encuentra
prueba de que se haya interpretado mal la norma y solicito no se acceda a las

pretensiones de la demanda en ese sentido.

Finalizada la etapa de alegatos, el Juzgado informé que en atencidn a los
pronunciamientos y las documentales allegadas se revis¢ el Sistema de Gestidn
Judicial Siglo XXI, y se constaté la existencia de 3 demandas que cursaron con el
mismo demandante, razén por la cual se procedera a revisar los temas cuestion de

dichos litigios.

Mediante escrito del 26 de junio de 2018, radicado en Oficina de Apoyo para los

Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota el apoderado de la parte actora
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allegd alegatos de conclusion, sin tener en cuenta que esa etapa se.agotd en

Audiencia Inicial.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 22 de junio de 2018 (fls. 71 a 74), se determind

que los problemas a resolver son:

. ¢Le asiste derecho al actor a que le sea reliquidada su asignacién de retiro en

cuanto al reajuste salarial del 20% adicional, como partida computable de dicha
asignacion, segun los términos de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1°
del Decreto 1794 de 20007

¢ Le asiste el derecho al demandante, de que le sea reliquidada su asignacién de
retiro en un 70% de la asignacion basica percibida en actividad mas el 38.5% de
la prima de antigliedad, conforme lo sefiala el articulo 16 del Decreto 4433 del
20047

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Obran como tal, las siguientes documentales dentro del plenario:

1.

Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la entidad accionada
el 25 de junio de 2015, mediante el cual la parte actora solicito la reliquidacion de
su asignacion de retiro conforme el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y
articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 del 2000 (fls. 2 a 4). _

Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de 2015, a través del cual la entidad
demandada, dio respuesta negativa a la peticion relacionada en el numeral
anterior (fls. 5 y 5 vto.).

3. Constancia de tiempos de servicios expedidos por el Ejército Nacional (fl. 7).
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4, Resolucidn No. 3292 del 21 de abril de 2015, mediante la cual la entidad
demandada le reconocid al demandante asignacion de retiro a partir del 31 de
marzo de 2015 (fls. 8 y 9).

5. Resolucion No. 11452 del 17 de abril de 2018, mediante la cual la entidad
demandada ordend el incremento de la partida del sueldo basico en un 20% de
la asignacion de retiro del demandante (fls. 77 a 78 vto.)

6. Complemento de la Hoja de Servicio No. 3-86005700 expedida por el Ejército
Nacional (fl. 123).

7. Constancia de notificacion de la Resolucion No. 11452 del 17 de abril de 2018, al
apoderado Jaime Arias Lizcano (fls. 126 a 128).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Teniendo en cuenta que dentro de la fijacion de litigio se plantearon dos interrogantes,
este Juzgado comenzara a exponer el marco juridico y jurisprudencial aplicable a cada

una de ellas.

Reliquidacion de la asignacién de retiro con base en el articulo 1° inciso 2° del
Decreto 1794 del 2000

Para dar respuesta a la fijacion del litigio, es preciso hacer referencia al régimen
salarial y prestacional especial que la constitucién politica ha consagrado para los
miembros de la fuerza publica, para luego analizar las disposiciones normativas
aplicables de dicho régimen a los soldados profesionales y voluntarios del Ejército

Nacional.

Asi pues, el constituyente de 1991, establecid un régimen especial para los
miembros de la fuerza publica al referirse en los articulos 150 numeral 16 literal e) y
217 de la Constitucién Politica sobre su sistema salarial, prestacional, organizacional

y de carrera.

Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
eferce las siguientes funciones:
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e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los
miembros del Congreso Nacional, y de la Fuerza Publica;

Articulo 217. La ley determinara si el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

En desarrollo de la anterior disposicion el Congreso de la Republica a traves de la
ley 47 de 1992 fij6 las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

Asi mismo, La Ley 42 de 1992, fij6 como criterio en el articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el regimen
general, como en los regimenes especiales, y la prohibicion para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, sefalo en el articulo 10°, que todo regimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de la ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratandose del régimen salarial, prestacional y organizacional de los
soldados voluntarios la Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio

militar voluntario”, en sus articulos 1°, 3°,4°,5° y 6° establecié:

"ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el servicio
militar obligatorio, el Gobierno podra establecer el servicio militar voluntario
dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 2o. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo
prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo
Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades militares
podran organizar ofras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestaré por un lapso no menor
de doce (12} meses.

PARAGRAFO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio
mifitar voluntario serg establecida por el Gobierno.

ARTICULO 3o. Las personas a que se refiere ef articulo 2°. de la presente Ley,
qguedaran sujetas, a partir de su vinculacion como soldados vofuntarios, al Codigo
de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen
Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades,

_7~



Exp. 110013342-052-2017-00480-00
Demandante: Robert Useche Mora

invalideces e indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares y los
reglamentos especiales que se expidan para el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengard una
honificacion mensual equivalente al safario minimo legal vigente, incrementada
en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar
los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico
Cuarto.

ARTICULQ 5o0. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio,
tiene derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la recibida en
el mes de noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFQ. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio complelo,
tiene derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a razon de una
doceava parte (1/12), por cada mes completo de servicio.

ARTICULO 6o. El soldado voluntario que sea dado de bafa, tiene derecho a que
el Tesoro Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacion por cada afioc de servicio prestado en dicha calidad y
proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar. (...)"

De conformidad con lo anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacidén mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razén a la prestacion del servicio

militar, asi como a una bonificaciéon por navidad y por una sola vez, se les reconoce

al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una bonificacién mensual
por cada afo de servicio prestados y proporcionalmente por las fracciones de meses

a que hubiere jugar.

Posteriormente, se expidid la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de la cual
se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir normas

relacionadas con las fuerzas militares y de Policia Nacional’, que en su articulo primero

sefalo:

“ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de fa
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas

facultades extraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses, contados a

partir de la promulgacion de la presente ley, para expedir las normas de carrers,

los reglamentos de régimen disciplinario y de evaluacion de los oficiales y

suboficiales de las Fuerzas Militares; el reglamento de aptitud psicofisica,

incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de ia

Policia Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional asi

como el reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el reglamento
de evaluacién y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las normas

de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia Nacional, las normas

de carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, los estatutos del

personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, la estructura del

sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”
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Como consecuencia de lo anterior, se expidid el Decreto 1793 del 14 de septiembre
de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados

Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo del articulo 5° sefiala:

‘PARAGRAFO. Los soldados 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, seran incorporados el 1° de enero de 2001, con la
antigiiedad que cerlifique cada fuerza expresada en numero de meses. A estos
soldados les serd 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.”

Igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefiald:

“ARTICULO 38. FEl Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial y
prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4° de
1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por ef cual se establece el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas

Mifitares”, en su articulo 1° dispuso lo siguiente:

‘ARTICULO 1. 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 paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con
fa Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%).” (Negrillas fuera del texto
original)

De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecié una excepcion
respecto de la asignacion salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban vinculados como voluntarios segun la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a la

institucion a partir de la entrada en vigencia de [a citada disposicion.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 8 de agosto de 2015,

Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve’.

! Consejo de Estado, Sala de Contencicso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion B,
Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del & de agosto de 2015, radicado interno
(3583-13).
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“Bajo este supuesto, las disposiciones en cita son claras y no ofrecen dudas en
cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron incorporados a la planta
de personal de las Fuerzas Militares, bajo la cafegoria de Soldados
Profesionales, conservan el derecho a seguir percibiendo el incremento del 60%
previsto, inicialmente, en el articulo 4 de la Ley 131 de 1985.”

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccién Segunda en Sala
Plena, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, radicado interno No.

3420-2015, Magistrada Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, en cual se dijo:

“(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquelfos que venian de ser
soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la
Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos ditimos tenian derecho a
recibir como sueldo, una ‘bonificacién mensual equivalente al salario minimo
legal vigente, incrementado en un 60%’.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion
tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el
nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el
articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente
aumentado en un 60% (-..).”

De la Prima de Antigiliedad

Para resolver el segundo interrogante planteado, esto es la forma en la cual se liquidd
la prima de antigedad como partida computable en la asignacidon de retiro del
accionante, es preciso realizar un analisis de la normatividad que establece la forma en
la cual se debe realizar la liquidacion de las asignaciones de retiro y/o pensiones de los

soldados profesionales, en especial en lo referente a dicha prima.

Asi las cosas, la Ley 131 de 1985, establecié que las personas que hayan terminado la
prestacion de su servicio militar y manifiestan su deseo de continuar en la institucion
castrense prestando sus servicios como soldados voluntarios; quedarian sujetos a las
disposiciones que consagran todo el régimen juridico aplicable a los soldados de las

Fuerzas Militares.

Sobre el particular, la mencionada Ley en sus articulos 2 ° y 3 ° consagro:

“ARTICULO 20. Podrén prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo
prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo

10
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Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades militares
podran organizar otras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un lapso no menor
de doce (12} meses.

PARAGRAFO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio
militar voluntario sera establecida por el Gobierno.

ARTICULO 3o. Las personas a que se refiere el articulo 2o. de la presente Ley,
quedaran sujetas, a partir de su vinculacion como soldados voluntarios, al
Cddigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al
Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las
Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el desarrolio
de esta Ley”. (Negrillas extra — texto)

Posteriormente, el Congreso de la Republica mediante la Ley 578 de 2000, revistio
de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, “para expedir normas

relacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”.

Asi las cosas, la maxima autoridad de la Nacion, en uso de las facultades sefaladas,
profirié el Decreto 1793 de 2000 mediante el cual expidié el Régimen de Carrea y el
Estatuto del Personal de los Soldados Profesional de las Fuerzas Militares, dentro
del cual establecid el proceso de seleccion para los mismos y a su vez senalo la

incorporacion de los soldados voluntarios a la categoria de profesionales.

Lo anterior, se encuentra contenido en los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto en

mencidn, de la siguiente forma:

"ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacion de Jlos soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se hard mediante
nombramiento por orden de personal de fos respectivos Comandos de la Fuerza,
atendiendo a las necesidades de la (sic} fuerzas y a la planta de personal que
haya sido aprobada por el Gobierno Nacional.”

“ARTICULO 4. REQUISITOS PARA INCORPORACION. Son requisitos minimos
para ser incorporado como soldado profesional:

a)  Sercolombiano.

b)  Inscribirse en el respectivo Distrito Militar

¢)  Sersoltero, sin hijos y no tener unién marital de hecho.

d)  Sermayor de 18 afios y menor de 24 afio0s.

e) Acreditar quinto grado de educacion basica o en su defecto presentar
ante ef Comando de la Fuerza un examen de conocimientos basicos.

f) Ser reservista de primera clase de contingente anterior o uditimo
contingente y presentar certificado de buena conducta expedido por el
Comandante de la Unidad a la cual perfenecio; o ser reservista de primera clase
de contingentes anteriores a los dos ultimos o de segunda o lercera clase que se
encuentre en condiciones de recibir un entrenamiento especial.
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g)  Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las disposiciones
legales vigentes para el personal de las Fuerzas Militares.”

“ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion
previa (sic) realizado por un comité muitidisciplinario, el cual serd nombrado por
el Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccién a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere -el literal f) del articulo
anterior.”

El Decreto 1793 de 2000, a su vez establecid en su articulo 38 que el Gobierno
Nacional expedira el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, con
base en lo dispuesto por la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos y en
su articulo 42 sefiald que dicha disposicién seria aplicable tanto a los soldados
profesionales que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la Ley 131 de

1985, como a los nuevos profesionales que ingresaron a las Fuerzas Militares.

Como se indico antes, el Presidente de la Republica, en atencion a lo estipulado en el
articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, expidié el Decreto 1794 del mismo afo, mediante
el cual establecié el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales y de
igual forma dispuso que los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000 que expresaran su intencion de ser soldados profesionales, iban a ser
incorporados a partir del 1° de enero de 2001 y les seria aplicable integralmente el

régimen previsto en esa disposicidén normativa.

Determinado de tal forma el régimen salarial y prestacional de los soldados
profesionales, se tiene que en tratandose de la liquidacion de los factores salariales
para el reconocimiento de asignacion de retiro y/o pension, la norma aplicable a la

situacion prestacional es el Decreto 4433 de 2004.

Dicho Decreto en su articulo 16 establece la forma en la cual se deben liquidar la

asignacién de retiro y/o pension de los soldados profesionales.

“ARTICULO 16 ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados
del servicio activo con veinte (20) arios de servicio, tendrén derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (03) meses de alta a que por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién de retiro, equivalente al
setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1.,
adicionado con un ftreinta y ocho por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad. £n todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Negrillas extra —
texto).
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De igual manera, el articulo 13 ibidem, consagra las partidas salariales que seran
tenidas en cuenta por la entidad al momento de realizar la liquidacion de la pension

y/ o asignacion de retiro de los soldados profesionales, bajo el siguiente tenor:

“13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del artfculo 1° del Decreto Ley
1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
Decreto. '

(...)" (subrayado fuera del fexto).

En ese orden de ideas, los soldados profesionales tendran derecho a una asignacién
de retiro cuando hayan prestado sus servicios por mas de 20 afios, equivalente al 70%
del salario basico mensual en los términos del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,

adicionado en un 38.5% de la prima de antigliedad.

En tal sentido se pronuncié la SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(Seccién segunda - Subseccidbn A) del CONSEJO DE ESTADO, en un caso de

similares connotaciones al que aqui se analiza en los siguientes términos:

“En esa medida, al comparar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con
la forma como la entidad demandada efectut fa liquidacion de fa asignacion de retiro del
demandante, observa la Subseccion una indebida aplicacion de las normas que
gobiernan las asignaciones de retiro def personal de soldados profesionales del Ejército
Nacional que se retiran o son retirados de! servicio.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que fa entidad demandada realiza una doble afectacion
de /a prima de antigedad al sumar el salario basico (smimv + 60%) con la prima de
anligiedad (38.5%) y a este resultado deducirle el 70% para la liquidacién. Lo que va en
perjuicio de su derecho, sin tener en cuenta que el porcentaje de la prima de antigiiedad
debe calcufarse a partir del valor dei ciento por ciento del salario mensual.™?

Acorde con lo anterior se colige, que para efectos de la liquidar la asignacidn de retiro,
sobre el salario mensual se calcula el 70% y al valor resultante se le adiciona el 38.5%

de [a prima de antigliedad.

CASO CONCRETO

El Juzgado procede a resolver los interrogantes planteados en el problema juridico
estos son, en primer lugar, la pretension referente a la reliquidacién de la asignacion

2 Consejero Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, 9 de marzo de 2017, Expediente: 66001 23 33 000
2013 00079 01 (2898 2014), Demandante: Luis Anibal Clavijo Velasquez.
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de retiro del accionante en cuanto al reajuste salarial del 20% como partida
computable de dicha prestacion pensional, equivalente a la diferencia que resuita
entre el valor devengado por concepto de bonificacién mensual como soldado
voluntario y el salario percibido como soldado profesional, y en segundo lugar,
resolver lo ateniente a si la entidad liquidé la prima de antigiiedad en la asignacion
de retiro del sefior ROBERT USECHE MORA de forma incorrecta.

Reajuste salarial del 20%

El demandante, solicita se le reajuste su asignacién mensual de conformidad con lo
establecido en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, esto es, el incremento del 60% de un salaric minimo, y no un

40% como lo viene haciendo la entidad accionada.

Se encuentra probado dentro del expediente que CREMIL mediante la Resolucion
No. 3292 del 21 de abril de 2015, le reconocio al demandante asignacion de retiro a
partir del 31 de marzo de 2015.

Ahora bien, la entidad demandada encontrandose el proceso en etapa de audiencia
inicial, allegd la Resolucion No. 11452 del 17 de abril de 2018, que ordend el
incremento del 20% en la partida del sueldo basico dentro de la asignacion de retiro
del demandante, en cumplimiento de la Sentencia de Unificacion del Consejo de
Estado.

El Despacho, con ocasién a esclarecer la documental puesta en conocimiento en la
citada etapa procesal y los pronunciamientos de las partes intervinientes, requiri6
mediante auto del 1° de agosto de 2018 (fls. 118 a 119) a la entidad demandada a fin

de que certificara la adicién de la Hoja de Servicios del actor.

Al respecto, en memorial radicado el 16 de agosto de 2018 visto a folios 122 a 130,
la entidad acatdé al requerimiento anterior, y para el efecto allegé copia del
complemento de la Hoja de Servicios No. 3-86005700 correspondiente al senor
Robert Useche Mora, que fue expedida por la Direccién de Personal del Ejército
Nacional en cumplimiento de la Sentencia de Unificacién y que da cuenta de las

partidas computables y el respectivo porcentaje aplicado a la asignacién de retiro.
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En consecuencia, se probd que la entidad mediante la Resolucidn No. 11452 del 17
de abril de 2018 (fls. 77 a 78 vio.), de oficio reconocid el derecho reclamado en
cuanto al cémputo del 20% dejado de percibir en |la partida del sueldo basico dentro
de la asignacion de retiro, acto administrativo que ya fue notificado y que se

encuentra ejecutoriado.

Teniendo en cuenta que el demandante peticiond a la entidad demandada la
inclusidon del 20% déjado de percibir y que ante la respuesta negativa, acudio a la
jurisdiccion contenciosa para tal reconocimiento, el Despacho encuentra que de
conformidad con las normas expuestas en el marco juridico y jurisprudencial, le
asiste el derecho a la reliquidacidon de la asignacion de retiro tomando como base de
liquidacion la asignacion basica establecida en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000.

Por lo anterior, se declarara la nulidad del Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de
2015, sin que ello conlleve, al restablecimiento del derecho toda vez que, como se
indico en precedencia el derecho fue reconocido de cficio por la entidad, en los
términos que el demandante lo solicitd en las pretensiones de la demanda, lo que le

impide a este Juzgado emitir orden en ese sentido.

Asi pues, resuelto el primer interrogante planteado en la fijacion del litigio, el
Despacho procede a desatar el segundo de ellos, esto es, establecer si la entidad
accionada ha venido liquidando la prima de antigliedad de forma errada, frente a lo

consagrado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

De la prima de antigiiedad

Como se indicd en lineas anteriores, la inconformidad del actor radica en la forma en
que le fue liquidada la asignacién de retiro, por cuanto se dio una incorrecta
aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, al sumar la asignacién basica
mensual y la prima de antigiedad y sobre el guarismo resultante se calculd el 70%,
lo cual, a la postre, en términos del accionante resulta doblemente desfavorable a

sus intereses.

En ese sentido, procede el Despacho a revisar la manera en la que la entidad

demandada aplico el porcentaje correspondiente a la prima de antigliedad sobre la
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asignacion de retiro del accionante y de esta forma resolver el interrogante

planteado dentro del problema juridico.

Del acto administrativo acusado (fls. 5 y 5vto.), de la Resolucién No. 3292 del 21 de
abril de 2015 (fls. 8 y 9) y de los parametros para la proyeccion vista a folio 60, se
colige que en efecto la entidad liquidé la asignacién de retiro, calculando el 70% del
sueldo basico y a dicho rubro le sumo el 38.5% del mismo resultado para obtener el
valor de la prima de antigliedad, afectando de esta manera el valor de la asignacion
de retiro de dicho sujeto procesal y en contravia de [o establecido por el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004.

Frente a lo anterior es de advertir que el operador juridico al momento de interpretar
una norma debe hacerlo conforme a la Constitucion Politica, motivo por el cual, al
encontrarse ante dos interpretaciones plausibles, debera escoger aquella que mas se

adecue con el espiritu dado por el legislador y por el constituyente en la carta magna.

Asi entonces, respecto a la aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es
claro que en consideracién del principio de favorabilidad del trabajador consagrado
en el articulo 53 de la Constitucidn Politica y por el espiritu que motivo la expedicion
del Decreto referido, el cual es retribuir a los soldados profesionales todo el esfuerzo
realizado en pro de la paz de la Nacién, es mas favorable [a interpretacion segun la
cual la asignacién de retiro de un soldado profesional debera resultar del 70% del

salario consagrado en el articulo 13.2.1 mas el 38.5 % de la prima de antigiledad.?

En efecto, aunque la interpretacion realizada por la entidad accionada, respecto al
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, no es arbitraria, se reitera, en aplicacion del
principio de favorabilidad y el espiritu de la norma, la manera correcta de aplicar el
articulo en mencién para establecer el valor correspondiente a la asignacion de retiro
de un soldado profesional, es calcular el 70% sobre el salario basico mensual
percibido en actividad y al guarismo resultante sumarle el 38.5% de la prima de

antigiiedad, calculado igualmente sobre el salario basico.

Por lo expuesto, la entidad accionada debera realizar la respectiva liquidacion de la
prestacién pensional, en debida forma, esto es, calculando el 70% del sueldo basico

3 Sobre la correcta aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia de tutela del 11 de febrero de 2016.
Radicacion No. 2015-003532-00. Actor: Gilberto Bahamon Vargas, M.P. Gerardo Arenas Monsalve: y de la
misma Seccitn y Subseccidn la sentencia de tutela del 24 de junio de 20135, Radicacién Neo. 2015-01526-00.
Actor: Carlos Julio Mayorga Castaiieda. M.P. Sandra Lisset [barra Vélez
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mas el 38.5% de la prima de antigliedad, siendo dicho resultado final el valor de la

cuantia real de [a asignacién de retiro del actor, esto es con la siguiente férmula:
AR= (70% (SM * 1.60)) + 38.5%

Por lo que para el afio 2018, con la formula que la entidad aportd a folio 60 del
plenario, arrojd una suma equivalente a la asignacion de retiro del demandante de
$1.211.862, por lo que a continuacidén se expondra la forma de liquidar la prima de

antigiiedad asi:
$1.356.235= 874.990,9 + 481.245

Asi las cosas, consecuente con lo decantado en precedencia, el Juzgado declarara
la nulidad del Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de 2015 y en consecuencia a
titulo de restablecimiento del derecho ordenara a CREMIL reajustar la asignacion de
retiro del sefior ROBERT USECHE MORA conforme a la correcta aplicacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, a partir del 31 de marzo de 2015, cuando se

hizo efectiva la prestacion antes referida.

Vale precisar que en lo que respecta a las pretensiones que hallaron prosperidad, no
hay lugar a aplicar la prescripcion trienal establecida en el Decreto 4433 de 2004,
toda vez que al actor le fue reconocida asignacion de retiro a partir del 31 de marzo
de 2015 (fl. 8 vto), es decir, entre la causacion del derecho y la radicacion del escrito
presentado en ejercicio del derecho de peticion (fl. 5), no transcurrio el término

prescriptivo de tres anos.

Las diferencias resultantes, seran indexadas, con fundamento en los indices de
inflacion certificados por el DANE y con INDEXACION al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente férmula:

R = R.H.” INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por el demandante por concepto de incremento de su asignacion
de retiro, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en
cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo, como
se indicd en la parte motiva de la presente providencia, sobre el aumento, se hace

1~y
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necesario precisar que, es evidente que al modificarse la base de liquidacion por

efectuarse un incremento superior, ello repercute en todos los afios subsiguientes.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, reiterando que el cambio
en dicha base salarial incide en el aumento de las mesadas de asignacion de retiro

posteriores.

Se advierte que dicha condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa 10 meses después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192
de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los articulos 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8°
de la Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a
la parte demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en
derecho no fue acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la
conducta asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera

con temeridad o mala fe dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 2015-44036 del 30 de junio de 2015,
suscrito por la entidad accionada, por las razones expuestas en la parte motiva de-

esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL, a Reajustar la asignacion de retiro del sefior ROBERT USECHE MORA,
identificado con la cédula de ciudadania No. 86.005.700 de Granada (Meta),
teniendo en cuenta que al salario se le aplicara el 70% y al resultado se le sumara el
38.5% de la prima de antigiiedad, a partir del 31 de marzo de 20156 (fecha de

efectividad de la asignacion de retiro), con las incidencias que correspondan en los
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anos subsiguientes, previos los descuentos de ley, conforme a lo expuesto en la

presente sentencia.

TERCERO: Reliquidar y pagar los valores resultantes del reajuste de las mesadas
de la asignacion de retiro que disfruta el sujeto activo, teniendo en cuenta las
diferencias que resulten entre los incrementos efectuados a su prestacién pensional
y el incremento ordenado anualmente segun el IPC, desde el 31 de marzo de 2015,
sumas que seran actualizadas conforme a los sefalado en la parte motiva de esta

providencia, esto es con la férmula:

R = R.H. " INDICE FINAL
INDICE INICIAL

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
SEXTO: Sin lugar a condenar en costas a la parte vencida.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de
la parte demandante, copia auténtica del fallo de primera instancia con constancia de
notificacidén, de ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Pablico, y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo
hubiera, el remanente de la suma que se orden¢ pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

DocdicnAoeaaod

Juez
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C,
SECCION SEGUNDA-

Hoy 5 de septiembre_de 2018 se notifica e auto anterior por
anotacion en el ESTADO No.

DIEGC EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




L dus, JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
PG DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 11001-33-42-052-2018-00001-00

Demandante: JESUS ERNESTO DIAZ OSPINA

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL — CASUR

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Reajuste asignacién de retiro
con la inclusion de porcentajes de [a prima de

actualizacion.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Jesus Ernesto Diaz Ospina a través de apoderado

judicial en contra de [a Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR.
l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo el sefior Jesis Ernesto Diaz Ospina, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudit a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad del Oficio No. 279234 del 7 de noviembre de 2017
expedido por la entidad accionada, mediante el cual nego el reajuste de la
asignacién de retiro teniendo en cuenta los incrementos de la prima de

actualizacion que fue reconocida al actor.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Caja de Sueldos de Retiro de la

Policia Nacional a:

- Reajustar la asignacion de retiro del actor incorporando los valores
reconocidos por concepto de prima de actualizacion que fue devengada a
partir de 1996.
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- Condenar al sujeto pasivo a pagar por indemnizacién del dafio moral al
accionante el valor que por tal concepto se ha venido cancelado dado a la
afectacion al nivel de vida que se llevo a cabo por el pago incorrecto de la

asignacion de retiro.

- Condenar a CASUR al pago de los valores que resulten liquidados por
indexacion de las sumas adeudadas desde el 1° de enero de 1996 y el 1° de
enero de 2013 (dia que inicia la prescripcion cuatrienal) y hasta la fecha en
que se efectué el pago real de la obligacion conforme al IPC certificado por el
DANE.

- Condenar a la accionada al pago de costas, agencias en derecho e intereses y
que se dé cumplimiento a la sentencia conforme los términos de la Ley 1437
de 2011,

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fl.31):
El accionante goza de asignacion de retiro desde el 10 de febrero de 1986.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, reconocio a favor de la parte actora
prima de actualizacién por el periodo comprendido entre 18992 a 1995, decision que
fue cumplida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional a traves de la
Resolucidn No. 02755 del 10 de junio de 2004 sin ordenar el reajuste de la

asignacion de retiro a partir de 1996 conforme a los porcentajes reconocidos.

El demandante solicitd en ejercicio del derecho de peticion el 30 de octubre de 2017
ante la demandada el reajuste de la asignacion de retiro con la inclusion de los

porcentajes reconocidos por prima de actualizacion.

La anterior peticién fue desatada desfavorablemente por la accionada mediante el
Oficio No. 201724969 del 7 de noviembre de 2017.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el preambulo y los
articulos 1°, 2, 4, 5, 6, 13, 16, 25, 42, 46, 51, 52, 48, 53, 90 y 220 de la Constitucidn
Politica; Ley 42 de 1992, Decreto 335 de 1992, Decreto 25 de 1993, Decreto 65 de
1994, Decreto 133 de 1995 y Decreto 1076 de 1996.
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Afirmd el mandatario del actor que la prima de actualizacién debe reconocerse no
como una prestacion social, dado a que sus efectos fueron temporales sino como
reconocimiento para el computo de la reliquidacion de asignaciones de retiro o

pension.

En criterio del actor, con la creacidn de |la escala gradual porcentual no se reajustd
y/o incluyd la nivelacidn salarial efectuada por [a prima de actualizacién, por lo que
en aplicacion de los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995
tiene derecho a que esos porcentajes de esa prima sirvan de base para el reajuste

de la asignacion de retiro.

Como sustento de lo anterior, solicitd se tenga en cuenta lo expuesto por la Corte

Constitucional en la sentencia T-327 de 2015.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad accionada contestd la demanda
dentro de la oportunidad legal (fls.35 a 39).

Luego de pronunciarse scbre los hechos se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por considerar que la prima de actualizacién desaparecio en el afio 1995, motivo por
el cual no puede ser tenida en cuenta como partida computable para el
reconocimiento y pago de la asignacion de retire, aunado al hecho que esa prima ya

fue reconocida al actor.

Por ello, propuso las excepciones que denomind: “Inexistencia del derecho” y “cosa

juzgada”.

La excepcion de cosa juzgada fue resuelta en el acapite de excepciones de la

audiencia inicial del asunto desfavorablemente.

DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto a la excepcién “inexistencia del derecho”
encuentra el Despacho que tal consideracién no sélo se opone a las pretensiones de
la demanda, sino que ademas constituye argumentos de defensa de los intereses de
la entidad accionada que seran examinados junto con el fondo del asunto, motivo por
el cual no constituye excepcidn de mérito, pues la finalidad de ésta es probar la
existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que
imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se
presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir sentencia que

resuelva la presente controversia.
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ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial llevada a cabo el 24 de
agosto de 2018 (fl.107), se corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusién, la parte actora presenté su alegatos del minuto 21 y 08 segundos hasta
el minuto 34 y 02 segundos y la demandada del minuto 34 y 10 segundos hasta el
minuto 40 y 30 segundos de [a grabacion visible a folio 116 del expediente.

La representante del Ministerio Publico guardo silencio.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 24 de agosto de 2018 (Fls. 103 a 107), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver el siguiente interrogante:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que sea reajustada la asignacion de
retiro incorporando en la asignacién basica los porcentajes establecidos por

prima de actualizacion a partir de 19967

ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion por el actor el
30 de octubre de 2017 ante la accionada en el cual solicité el reajuste
de la asignacién de retiro teniendo en cuenta los porcentajes

reconocidos de prima de actualizacion (fls.2 a 17).

2. Oficio No. 201724969 del 7 de noviembre de 2017 mediante el cual la

entidad accionada neg¢ la anterior peticion (fl.21).
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3. Resolucion No. 2755 del 10 de junio de 2004 proferida por la
demandada en la cual dio cumplimiento a la sentencia del 29 de enero
de 2004 expedida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
mediante el cual se reconocio la prima de actualizacién por el periodo
comprendido entre 1992 a 1995 (fls.22 a 23).

4. Antecedentes administrativos del accionante obrantes en el CD visible
a folio 80 del plenario (f1.80).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico es necesario hacer referencia al régimen especial que
gobierna a las Fuerzas Militares y de Policia y establecer la naturaleza de la prima de

actualizacién y los periodos en los cuales fue reconocida.

El articulo 150 de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de
la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Los articulos 217 y 218 de la Carta Politica indican que la ley determinara los derechos

y obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y el cuerpo de

Policia.

A su vez la Ley 42 de 1992 determind que el Gobierno Nacional, con sujecién a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el regimen salarial y

prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.
Respecto de la especialidad del régimen bajo estudio, la Corte Constitucional, sostuvo:

“Es claro enfonces que la existencia de un régimen especial para fos miembros
de la fuerza publica, no solo tiene su fundamento constitucional en la
consagracion expresa de los articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 del
texto superior, sino también en la diversidad de vinculos juridicos para acceder
a la funcién publica y que, sin lugar a dudas, conducen a una distinta
nominacién del empleo, de la categoria del servidor y de la naturaleza de sus
funciones, que Iogicamente conllevan al sefialamiento de un régimen salarial y
prestacional distinto.

(..
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“Se puede entonces considerar que un régimen prestacional especial es aquél
conjunto normativo que crea, regula, establece y desarrolla una serie 0
catalogo de prestaciones a favor de un grupo social determinado que, a pesar
de tener su origen en un derecho general o de mayor entidad, goza de una
regulacion propia, en virtud de ciertas caracteristicas individuales que Je cotan
de plena singularidad™.

En desarrollo de la Ley 4° de 1992, el Ejecutivo profirio el Decreto 335 de 1992 a traves de
la cual se cred la prima de actualizacion, consagrandola en los afios subsiguientes en los
articulos 28 de los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 y en el articulo 28 del Decreto 133
de 1995, prestacion la cual tenia como destinatario el personal activo de la Fuerza
Publica, segtin se lee en cada paragrafo del articulo 28 y 29 de las normas mencionadas,

de la siguiente manera:

“El personal que la devengue en servicio activo tendra derecho a que se
le compute para reconocimiento de la asignacion de retiro, pension y
demas prestaciones sociales” (Negrillas por fuera del texto).

La parte resaltada del texto anterior, fue declarada nula parcialmente por el Consejo de
Estado por ser violatoria del articulo 13 de la Ley 42 de 1992, mediante sentencias del 14
de agosto de 1997, expediente nim. 9923, respecto de los paragrafos del articulo 28 de
los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 e igualmente frente al paragrafo del articulo 29 del
Decreto 133 de 1995, a través del fallo de 06 de noviembre de 1997, expediente numero
11423, en el sentido que el beneficio estipulado, debia hacerse extensivo al personal

retirado de la Fuerza Pulblica.

Como consecuencia de dicha declaratoria, la prima de actualizacion debe reflejarse en las
asignaciones y pensiones reconocidas al personal retirado pero bajo ei entendido que su
computo sélo opera por las anualidades que estuvo vigente, esto es, los afios 1992 (en
este afio nacid a la vida juridica), 1993, 1994 y 1995, toda vez que su creacion fue
transitoria mientras el Gobierno Nacional fijaba la escala salarial porcentual para nivelar la

remuneracion salarial del personal activo y retirado de la Fuerza Publica.

La escala gradual porcentual fue establecida por el Gobierno Nacional a partir del Decreto
107 de 1998, por lo tanto no procede e! computo de la prima de actualizacion después del
1° de enero de 1996 ya que se reitera la éxtensic’:n de percibir la prima de actualizacidn
como factor salarial para el aumento de las asignaciones de retiro de los miembros
retirados de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares fue exclusivamente para el

periodo comprendido entre 1992 y 1995.

I Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil
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Bajo los anteriores términos se expreso el Consejo de Estado en sentencia del 20 de
febrero de 2003, al resolver un asunto de igual caracteristicas al que se estudia en el

epigrafe:

“En el mismo sentido se desestima la reclamacion del demandante respecto
de la inclusion de la prima de actualizacion como partida computable a
partir del ano 1996, por cuanto tal prestacion, como se indico, solo fue
reconocida hasta el 31 de diciembre de 1995, es decir, tuvo caracter
{fransitorio.

Lo dicho porque los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de
1995 que la establecieron, no le oforgaron caracter permanente, como lo
busca el demandante, sino que la crearon con vigencia limitada para los
afios indicados, esto se deduce con foda claridad del texto de cada uno de
los decretos y de lo expresamente manifestado por la Ley 4% de 1992, que
solo autorizé la nivelacion por ‘“las vigencias fiscales de 1993 a 19967
situacion que tambien es aplicable para los retirados.

De ofra parte, a partir de fa fijacion de la escala salarial porcentual por el
Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de actualizacion
fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio y, en virtud def
principio de oscilacion, aplicados a las asignaciones de retiro o pensiones de
los retirados’™. (Las negrillas fuera de texto).
Entonces, la prima de actualizacion es un emolumento que tiene un caracter temporal,
que nacio en principio a favor del personal que se encontraba en servicio activo y con

posterioridad se extendid para aguellos gue se encontraban retirados.

Asi mismo, se concluye que no se posible considerarlo como factor salarial como partida
computable para el reconocimiento y pago de la asignaciones de retiro posteriores a 1996,
ya que el derecho a percibir dichos valores se generaron para los afios de 1992 a 1995 sin

que dicho emolumento pueda trascender en el tiempo.

El Consejo de Estado en sentencia del 1° de marzo de 2012, dentro del Proceso 2006-
00208-01(0537-11), Magistrado Ponente: Alfonso Vargas Rincon, reitero la posicion
asumida por ese alto érgano judicial en lo correspondiente a no tener en cuenta la prima
de actualizacién como factor salarial para ser incluido con posterioridad a la asignacion de

retiro, como pasa a leerse:

“En efecto, por el principio de oscilacién que gobiema las asignaciones de
retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y
de las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando
en cuenta las variaciones que en todo tiempo se infroduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los
factores que forman la base de liquidacién de las prestaciones sociales, en

* Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 20 de Febrero de 2003 C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante.

-
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ese orden, si la prima de actualizacion sélo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado denfro del periodo comprendido
enfre 1992 y 1995, mal puede decretarse por los afios subsiguientes
para formar parte de la base prestacional, pues estaria variando la
forma que previé la ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro
de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Militares, la cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las
variaciones que sufran las asignaciones en actividad.

En las anteriores condiciones, no es posible ordenar el reconocimiento y
pago de la prima de actualizacién a partir del 1° de enero de 1992, pues la
Corte Constitucional ya se pronuncié sobre el particular y dicho fallo es
obligatorio.

En efecto, al haber sido declarado exequible el Decreto 335 de 1992, en
la forma como fue expedido, el derecho por ese afio a devengar la
prima de actualizacién sélo nacié para quienes se encontraban en
servicio activo y soélo a partir de la declaratoria de las normas
siguientes, se extendié a quienes se encontraban retirados, es decir,
que no existe base legal para efectuar el reconocimiento por el afio que
sefiala el recurrente.

La prima de actualizacion como factor salarial.

La escala gradual porcentual para el personal de la Fuerzas Armadas se fijo
.mediante el Decreto 107 de 1996, con efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 1996 y en el articulo 39 derogé el Decrefo 133 de 1995 que por elfo
se causé hasta el 31 de diciembre de 1995.

La prima de actualizacién no puede ser considerada factor salarial para
la asignacion de retiro, pues dicha prestacion como ya se expuso se
reconocio6 con caracter temporal.

Mediante el Decreto 107 de 1996, se fijo la escala salarial definitiva y la
aplicacion de ésta reemplazé la prima de actualizacion, es decir que en
virtud del mismo principio de oscilacion, la prima se reemplazo para los
retirados y por tanto ya no se incluia en la asignacion de retiro o pension
porque nunca tuvo factor salarial permanente.

Esta Corporacioén ya ha manifestado que el reajuste de la asignacion de

retiro por efecto de la prima de actualizacion no procede como factor

salarial permanente como lo pretende la parte actora.” (Negrillas fuera de

texto).
El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en providencia del 7 de abril de
2016, dentro del radicado No. 13001-23-31-000-2010-00647-01, nGmero interno 2318-
2014, sefialé que la prima de actualizacion, nivelo fa remuneracion del personal activo y
retirado por los afios 1992 y 1995, sin que sea posible reconocerse para los afios
subsiguientes como base de la prestacién, toda vez que en adelante se aplica el principio

de oscilacion, de la siguiente manera:

“Descendiendo al caso bajo examen, se tiene que la sentencia recurrida
accedié parcialmente a las pretensiones del actor, pues concedio ef pago de
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la prima de actualizacion del 1 de enero de 1993 al 31 de diciembre de 1995,
pero nego que ésta fuera incluida en la base para la reliquidacion de la
asignacion de retiro después de 1995, aspecto este ditimo objeto del recurso
de apelacion. (...) Posteriormente en sentencia del 5 de septiembre de
20133, se considero que:

Asi las cosas, una vez expedido el Decreto 107 de 1996, por ef cual se acoge
la referida escala gradual porcentual, se extinguié la condicién por la cual fue
creada la prima de acfualizacion y la misma, debe decirse, quedod incluida en
las asignaciones de retiro que a partir de esa fecha se reconocen a favor de
fos oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, en virtud al principio de
oscifacion. (...) En efecto, debe precisarse que a partir de la fijacion de la
escala salarial porcentual a través del Decrefo 107 de 1996, los valores
reconocidos como prima de actualizacion fueron incorporados a la
asignacion sefalada para ese afio en virtud del principio de oscilacion,
aplicado a la asignacion de retiro o pensiones de los miembros de la Fuerza
Publica retirados. Por ello, no resulta necesario revisar los reajustes de a ley
a partir del afio 1996, dado que los valores reconocidos como prima ya
fueron incorporados a la pension por invalidez percibida por el actor.

En este aspecto?, se reitera que por el principio de oscilacion que gobierna
las asignaciones de retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en
cuenta las variaciones que en fodo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los
factores que forman la base de liquidacion de las prestaciones sociales. En
ese orden, si la referida prima de actualizacion solo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 y
1995, no es posible decretarse por los afios subsiguientes para formar parte
de la base prestacional, pues se estaria variando la forma que previo la ley
para fijar el monfo de las asignaciones de retiro de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, la cual, se
repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la pensién por
invalidez que. viene percibiendo el actor, con inclusion de los valores
pagados por concepto de prima de actualizacion, entre 1992 a 1995, toda
vez que, ella no tenia alcance distinfo que obtener la nivelacion de su
remuneracion, durante ese periodo de tiempo, y mas atn, si como quedo
visto la incidencia sobre la base de su asignacion de refiro a futuro esta
garantizada por el principio de oscilacion que rige este tipo de prestaciones a
partir del afio 1996.

Este es el criterio actual de las Subsecciones A y B de la Seccion Segunda
de esta Corporacion, tal como se evidencia en la sentencias del 11 de
febrero de 2015°% y 10 de julio de 2014%".

 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 5 de
septiembre de 2013, proceso con radicado No. 05001-23-31-000-2003-04343-01 (2717-12)

1 Al respecto pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009; Rad.0084-2008. M.P. Victor Hernando
Alvarade Ardila; 8 de mayo de 2008; Rad. 0932-2007. M.P. Gustave Eduardo Gémez Aranguren y de 31 de
agosto de 2006. Rad.8§958-2005. M.P. Alejandro Ordéiez Maldenado.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sentencia del
11 de febrero de 2015, proceso con radicado No. 25000-23-25-000-2009-00332-01 (2580-2013).

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 10 de julio
de 2014, proceso con radicado No. 05001-23-31-000-2002-04113-01 (0510-12)

O
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Por tanto, la prima de actualizacion cumplié su finalidad de nivelar el reajuste salarial del
personal en actividad y del personal con pensién y/o asignacion de retiro reconocida, pero
solo por los afios 1992 a 1995 ya que partir del afio 1996 la incidencia en el reajuste de

esas prestaciones pensionales se garantizo a través del principio de oscilacion.
CASO CONCRETO.

Se encuentra demostrado en el plenario que el accionante presté sus servicios a la
Policia Nacional en calidad de Agente desde el 1° de enero de 1967 hasta el 29 de
diciembre de 1973 tal como se advierte de la hoja de servicios No. 37999 del 30 de

octubre de 1985 obrante en los antecedentes administrativos (l.80).

En virtud del tiempo de servicios prestados a la Policia Nacional, la entidad
accionada mediante la Resolucidn No. 0618 del 19 de marzo de 1986 reconocio
asignacion de retiro al demandante efectiva a partir del 10 de febrero del mismo afio
(f1.80).

Ahora bien, el actor en ejercicio del derecho de peticién elevd escrito ante la
demandada el 30 de octubre de 2017 (fl.2), en el cual solicité el reajuste de su
asignacion de retiro teniendo en cuenta el porcentaje de la prima de actualizacion

que fue reconocido por via judicial”.

Sobre el particular, como se advirtio en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente sentencia, la prima de actualizacién que fue creada mediante los Decretos
334 de 1992, 26 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 tuvo como fin nivelar las

asignaciones basicas de los miembros activos de los Fuerzas Militares y de Policfa.

Con posterioridad, teniendo en cuenta los pronunciamientos del Consejo de Estado,
la prima de actualizacién se extendié para los miembros retirados de la Fuerza
Publica que gozaran de asignacion de retiro y/o pension pero solo respecto a los
periodos en los cuales esa prima fue reconocida, es decir de 1992 a 1995. Ello, por

cuanto el Gobierno Nacional niveld a partir del Decreto 107 de 1896 las

e

asignhaciones basicas y de retiro bajo [a creacion de la escala gradual porcentual.

Conforme a lo expuesto, es factible llegar a las siguientes conclusiones: (i) La prima

de actualizacién entré a ser factor computable de las asignaciones de retiro y/o

7 Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccion Segunda, Sala de Descongestion, Seccién Primera,
sentencia del 24 de enero de 2004, radicado No. 2002-300 visible a folio 80 del expediente.

1M
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pension que fueron reconocidas con anterioridad a 1995, pero sélo para el periodo
comprendido entre 1992 a 1995 vy, (i) respecto a las asignaciones de retiro y/o
pension que fueron reconocidas con posterioridad a 19985, la prima de actualizacion
se incorpord a la asignacién basica como partida computable, por lo que no hay
lugar a realizar una liquidacion por ambos emolumentos de manera diferencial, ya
que como se explicd a partir de la expedicion del Decreto 107 de 1996 el Gobierno
Nacional bajo la escala gradual porcentual fijé las asignaciones de los miembros de

la Fuerza Publica dentro de la cual incorporo directamente la prima de actualizacion.

En ese orden de ideas, descendiendo al caso bajo estudio, se advierte que el actor
para la fecha en la cual fue creada la prima de actualizacion gozaba de asignacion
de retiro por lo que tenia derecho al reconocimiento y pago de ese emolumento
como partida computable de su prestacidon pensional, tal como lo reconocié el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia citada, por lo que se
concluye que dicho sujeto procesal, no tiene derecho a otro reajuste de su
asignaciéon de retiro por concepto de esa prima ya que se reitera, esta fue creada
con caracter temporal y sus incidencias porcentuales sélo se fijaron para el periodo

de 1992 a 1995 ya reconocido.

Ahora bien, dentro del concepto de violacién de la demanda y los alegatos de
conblusién el accionante refirid que: (i) no es cierto que el Decreto 107 de 1996
mediante el cual se establecid la escala gradual porcentual incorporara valor alguno
de prima de actualizacion vy (ii) solicitd se tenga como precedente lo dispuesto por la

Corte Constitucional en la sentencia T-327 de 2015.

Respecto al primer punto, se advierte que no hay que perder de vista que este
Despacho se encuentra estatuido para conocer de las demandas radicadas en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho laboral en las
cuales se discutan conflictos relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los
servidores 'publicos y la seguridad social de los mismos cuando dicho regimen es
administrado por una persona de derecho publico segun lo expuesto en el articulo
104 numeral 4° de la Ley 1437 de 20118, sin que en ningln momento tenga la

* La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura expidio el Acuerdo N°® PSAA06-3501 del 6 de
julio de 2006, "Por el cual se reglamenta el reparto de los asuntos de conocimiento de los Juzgados
Administratives”, que dispuso en su articulo 5° que: “Para los asuntos que deben asignarse 2 cada uno de los
grupos de juzgados, segun la correspondencia que entre ellos existe con las Secciones del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el reparto se hara en forma equitativa v al azar, teniendo en cuenta el niimero
que identifica a cada despacho.” De lo anterior, se colige que el reparto de los asuntos a los juzgados
administrativos, se efectda en relacion a las competencias establecidas para cada una de las Secciones del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por {o cual, se determind que la Seccidn Segunda a la que pertenece

11



Expediente No.. 11001-33-42-052-2018-00001-00
Demandante; Jesus Emesto Diaz Ospina

facultad de entrar a revisar las competencias otorgadas por la Constitucion Politica
al legislador y al Gobierno Nacional en materia de la regulacién del régimen salarial
de las Fuerza Publica, toda vez que ello se encuentra en cabeza de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado quienes conocen de la accién de
inconstitucionalidad y del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad o

nulidad simple respectivamente.

Asi las cosas, el reparo del actor respecto a que el Decreto 107 de 1996 mediante el
cual se establecio la escala gradual porcentual no tuvo en cuenta ningln porcentaje
de la prima de actualizacion que estuvo vigente para los afios de 1992 a 1995 para
el reajuste de las asignaciones basicas y de retiro de la Fuerza Publica, debe ser
discutido a través del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad o nulidad

simple por ser esta la via procesal instituida por el ordenamiento juridico.

Aunado a lo anterior, se advierte que en el plenario no se aportaron elementos de
prueba que indiquen que existe alguna vulneracion a un derecho fundamental del
accionante que hagan factible realizar un control difuso de constitucionalidad del
Decreto 107 de 1996 y reconocer por tal via los reajustes de la asignacion de retiro
teniendo en cuenta los porcentajes de la prima de actualizacién para al afio de 1996
en adelante, por el contrario, estd determinado que en virtud del principio de
oscilacion a todos los miembros activos y retirados de la Fuerza Publica se les
canceld y ajustd las asignaciones de retiro y basicas conforme la referida escala
gradual porcentual, ello en cumplimiento a la nivelacion salarial ordenada por la Ley
42 de 1992.

En tal sentido, el reajuste que se ha venido efectuado a la asignacion de retiro del
actor ha estado regida por la escala gradual porcentual y el principio de oscilacion,

por lo que no hay lugar a ordenar incrementos de ningun tipo.

Sobre [a solicitud que se tenga en cuenta como precedente la sentencia T-327 de
2015, advierte el Despacho que en esa providencia la Corte Constitucional en sede
de revision de tutela declard improcedente la solicitud de amparo elevada por
CREMIL en contra del Tribunal Administrativo del Bolivar en las cuales se accedid al
reajuste de sendas asignaciones de retiro teniendo en cuenta el porcentaje de la

prima de actualizacién que fue reconocida para los afios de 1892 a 1995, ello por

este Despacho le corresponde conocer de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral conforme a lo expuesto por el referide articulo 104 numeral 4° del CPACA,

q
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cuanto se incumplio con el requisito de inmediatez ya que la accién de tutela se

radico un afio después que los fallos fueran notificados.

Conforme lo anterior, no existe sub regla de derecho derivada de la anterior
providencia que se establezca como precedente en el presente asunto, ya que la
Corte Constitucional concluyd que no se cumplian con los requisitos generales y
especiales para la procedencia de esa accion de tutela sin entrar a estudiar y/o a
decidir de fondo el asunto, impidiendo de esa manera, que se realizara un analisis
respecto si existe o no el derecho al reajuste de las pensiones y/o asignaciones de

retiro de la Fuerza Publica que percibio la prima de actualizacion.

Ahora bien, el apoderado de la parte actora afirma que a partir del analisis que
realiza la Corte Constitucional respecto a la no vulneracion del precedente del
Consejo de Estado por parte del Tribunal Administrativo de Bolivar, esta
determinado que al accionante le asiste derecho al reajuste de la asignacion de
retiro con base en los porcentajes de la prima de actualizacion.

Sin embargo, se insiste, ese analisis se efectud en el marco de Ié revisién de las
causales de procedencia de la accién de tutela sin entrar a decidir el fondo del
asunto. Lo que determind la Corte Constitucional en ese momento es que la
interpretacion que le habia dado el Tribunal Administrativo de Bolivar de
conformidad con principio de autonomia funcional y la sana critica no estaba en
contravia a lo dispuesto por el Consejo de Estado en las sentencias dictadas sobre

la materia.

No obstante, lo anterior no significa que el Juzgado se encuentre atado a la
interpretacion que para el efecto realizo el referido Tribunal, toda vez que al igual
que ellos el Despacho goza de los principios de autonomia funcional y de la sana
critica y por tanto se encuentra facultado para acoger en su integridad la linea
pacifica y constante que ha mantenido el Consejo de Estado sobre la materia,
aunado al hecho que se insiste en que la sentencia T-327 de 2015 no constituyé un
precedente jurisprudencial vinculante respecto al deber o no de ordenar el reajuste
de la asignacidon de retiro de los miembros de la Fuerza Publica a quienes se les

reconocioé la prima de actualizacién.

En ese orden ideas, el Juzgado al no encontrar elementos que desvirtien la

presuncion de legalidad del acto acusado, negara las pretensiones de la demanda.
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Por Gitimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio de! juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado

con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin lugar a Costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Coodicadd FanchaleT

Juez

S.A

JUZGADQ CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 5 de septiembre de 2018 se notifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. S .

DIEGC EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




