REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: MARIA MARLEN HERNANDEZ DE GUZMAN

DEMANDADO: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00198 00.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1.- DEMANDA (fi. 2-9):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
mediante apoderado judicial, la sefora MARIA MARLEN HERNANDEZ DE
GUZMAN, solicita se declare la nulidad de las Resoluciones No. AMB 03218
del 4 de febrero de 2008, RDP 004248 del 7 de febrero de 2017, RDP
014245 del 4 de abril de 2017 y RDP 019317 del 11 de mayo de 2017,
mediante las cuales se le reconocid y reliquidé su pension de vejez y se
resolvieron los recursos interpuestos en sede administrativa.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho pretende que se ordene la reliquidacion de su
pension con la inclusién del 75% de todos los factores salariales devengados
durante el dltimo afo de prestacidn de servicios. De igual manera, solicita el
ajuste de la condena conforme al IPC, que se ordene el cumplimiento de la
sentencia en los términos de la Ley 1437 de 2011 y que se condene al pago
de costas y agencias en derecho.

1.1.- Normas violadas y concepto de violacion:
Sostiene que los actos acusados vulneran las garantias contenidas en el

articulo 53 de la Constitucién Politica, asi como las Leyes 33 y 62 de 1985 y
100 de 1993, entre otras.
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Argumenta la demandante que se encuentra amparada por el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, su
pension debid liquidarse con la inclusién de todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afo de prestacion de servicios conforme a las
disposiciones de las Leyes 33 y 62 de 1985 y no sobre el promedio de los
Ultimos diez anos ni con los factores consignados en el Decreto 1158 de
1994 como lo efectud la demandada en contravia de lo dispuesto en
sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de
2010.

2.- CONTESTACION Y TESIS DE LA DEMANDADA (fl. 79-107):

Se opone a las pretensiones de la demanda sefialando que si bien la
demandante es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, como quiera que adquirid el estatus en vigencia
de dicha norma, resulta aplicable la normatividad anterior tan solo en lo que
refiere a edad, tiempo de servicio y monto de la pension. Es decir que el
emolumento se debe liquidar sobre los Ultimos diez (10) afios de prestacion
de servicios conforme a lo previsto en la Ley 100 de 1993 y con los factores
senalados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994 y en las Leyes 33 y 62
de 1985, siendo improcedente incluir factores que no fueron objeto de
cotizacion. Refiere a la aplicacion de la sentencia C-258 de 2013 vy solicita se
aplique la sentencia SU-230 de 2017 al caso concreto.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Corrido el traslado para alegar de conclusion dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el pasado 14 de agosto (fl. 180 vuelto), las partes se
pronunciaron en l0os siguientes términos:

3.1.- Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP (fi. 183-213):

Reiter6 la argumentacion contenida en la contestacion de demanda,
resaltando que siguiendo lo dispuesto tanto en los articulos 10 y 102 de la
Ley 1437 de 2011 como por la Corte Constitucional en sentencias que C-634
y C-816 de 2011, debe darse aplicacion preferente a la jurisprudencia
constitucional contenida en providencias como la C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y especialmente en la sentencia SU-395 de 2017 para destacar que el
IBL aplicable a las pensiones a que tienen derecho los beneficiarios del
régimen de transicion previsto en la ley 100 de 1993, debe corresponder al
promedio de los factores enlistados en el Decreto 1158 de 1994 que fueron
objeto de aportes durante los Uultimos diez (10) afios de prestacidén de
servicios tal y como fue aplicado en los actos acusados.

3.2.- Parte demandante (fl. 214-218):
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La parte actora se ratifico en los argumentos de la demanda vy resalté que al
ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, su pensidn debe liquidarse aplicando las Leyes 33 y 62 de
1985.

Sefialdé que los planteamientos recientes emitidos por el Tribunal
Administrativo de Boyaca y las posturas contenidas en las sentencias de la
Corte Constitucional, especialmente la C-258 de 2013 y SU-395 de 2017 no
pueden aplicarse a su caso en razén a que éstas ultimas sentencias se
profirieron desde el afno 2013 y el estatus pensional fue adquirido el 17 de
abril de 2006 "por lo que no puede aplicarse en forma retroactiva dicha
providencia”,

Sostiene también que de acuerdo con lo previsto en el articulo 241 de la
norma constitucional y en la Ley 270 de 1996 (art. 45 y 48) las sentencias
de la Corte Constitucional tienen efectos hacia el futuro salvo que la misma
providencia senale lo contrario y que en el caso de la sentencia C-258 de
2013 ésta no dispuso su aplicacion retroactiva. En cuanto a las sentencias
SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 expreso que tampoco resultan aplicables
a su situacién por cuanto segun la Ley 270 ibidem, las providencias de tutela
solo tienen caracter obligatorio para las partes y su motivacion sirve como
criterio auxiliar para la actividad judicial. Por lo tanto, las citadas sentencias
no pueden servir de precedente para resolver situaciones consolidadas con
anterioridad a su promulgacién, para lo cual cita providencias emitidas por el
Consejo de Estado donde se expresa que la jurisprudencia aplicable a los
casos concretos es la emitida al momento de causacion del respectivo
derecho.

El Ministerio PUblico no allegd concepto.

II. CONSIDERACIONES:

1. PROBLEMA JURIDICO:

Como se advirtiéd en la fijacion del litigio, corresponde al Despacho efectuar
el analisis de legalidad de las Resoluciones No. AMB 03218 del 4 de febrero
de 2008, RDP 004248 del 7 de febrero de 2017, RDP 014245 del 4 de abril
de 2017 y RDP 019317 del 11 de mayo de 2017 y consecuentemente,
determinar si la demandante MARIA MARLEN HERNANDEZ DE GUZMAN es
beneficiaria del régimen de transicidén previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 vy si tiene derecho a la reliquidacion de su pension de jubilacién con
el 75% de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de
prestacidn de servicios.

Para tales efectos, se hara alusion a la aplicacién y alcance de las sentencias
C-258/13, SU-230/15 vy SU-395/17, entre otras invocadas por la
demandada; asi como a la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado
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respecto de la interpretacidén y aplicacion del régimen de transicion invocado
en el libelo introductorio.

A efectos de dilucidar el problema juridico, el Despacho avizora que en virtud
de los recientes pronunciamientos jurisprudenciales emanados tanto de
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca, se cambiara la
postura hasta ahora sostenida en casos de similares supuestos facticos y
juridicos. Por lo cual, se abordara el fondo del asunto de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE:

2.1.- Tesis del Despacho en casos analogos.

Frente al objeto de la controversia, esto es, el ingreso base de liquidacion -
IBL- que debe ser tenido en cuenta para el calculo de las pensiones a que
tienen derecho los beneficiarios del régimen de transicién establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en anteriores pronunciamientos este
Estrado Judicial venia sosteniendo que a dichos sujetos les era aplicable el
régimen pensional al que se encontraban afiliados con anterioridad a la
expedicion de dicha norma. Es decir, que para el caso de los servidores
publicos, las normas anteriores aplicables eran las Leyes 33 y 62 de 1985 en lo
que se refiere a edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y
monto pensional.

Si bien los fondos pensionales argumentaban con fundamento en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional' que el IBL no fue un aspecto
sometido a transicion; el Despacho en acatamiento de la jurisprudencia del
Consejo de Estado? -o6rgano vértice de ésta Jurisdiccion-, sostenia que la
remision que hace el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al “monto” del
régimen anterior a ésta, comprendia tanto el ingreso base de liquidacion,
como el porcentaje sobre el cual se ligquida la prestacion y en cuanto a
los factores base de liquidacion seguia la posicidn contenida en sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual los factores salariales
contenidos en la Ley 33 de 1985 no eran taxativos sino enunciativos, sin que
se impidiera la inclusién de otros emolumentos que no hubieran sido objeto
de aportes para pension, devengados habitual y periddicamente durante el
ultimo afio de servicios.

Ahora, en lo que respecta a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y
SU-427 de 2016 este Despacho se abstenia de aplicar las mismas en casos
como el presente, como quiera que en la primera de ellas se refirio la Corte a
un régimen especial y distinto como lo es el contenido en la Ley 42 de 1992 y
las restantes eran sentencias de tutela con efectos inter partes que no tenian

1 Espacialmente Santencias €-258 de 2013, SU-2390 de 2015 y SU-427 de 2016,

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda: Sentencia del 21 de septiembre de 2000, Exp. 470/99. C.P. Nicolds Pajarc Pefaranda. - Sentencia del @ de julio 2008, C.P. Dra Bertha Lucia Ramirez. Exp:
0208-2007 .- Sentencia del 4 de agoste de 2010. C.P, Dr. Victor Hernando Alvarado, Exp: 0112-2009. - Sentencia de! 09 de fabrero de 2017, Rad.: 250002342000201301541 91. M.P. César
Palarning Cartes.
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fuerza vinculante y que ademas, la sentencia SU-427 hacia alusién a los
casos de abuso del derecho? lo que no se presentaba en los conflictos
analizados en su momento.

2.2.- Tesis reciente expuesta por la Corte Constitucional.

Tal como se sefial6 en precedencia, el Despacho se habia abstenido de dar
aplicacion a los pronunciamientos del Maximo Tribunal Constitucional
justificando las razones por las cuales se apartaba de las interpretaciones
contenidas en sentencias como la C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427
de 2016. Sin embargo, en reciente sentencia SU-395 de 2017, dicho
drgano analizo si providencias judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo desconocieron el régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, si en virtud de éste debe aplicarse el
concepto de "monto pensional” establecido en la legislacion anterior y zanjé
las discusiones presentadas en torno al IBL aplicable a los beneficiarios de tal
regimen, concluyendo que el IBL que cobija dichas situaciones
pensionales es el contenido en articulo 21 y el inciso 3° del articulo
36 ibidem, que corresponde al promedio de los factores objeto de
cotizacion durante los Gltimos diez afios de servicios; que las razones
de la decisién alli contenidas resultan de obligatorio cumplimiento
por parte de las autoridades judiciales y que su desconocimiento se
configura en causal de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencia judicial, por ser la Corte Constitucional el Maximo intérprete
autorizado de [a norma constitucional y de las normas que refieren a la
aplicacion de derechos fundamentales; sin importar que se trate de
sentencias proferidas en sede de control concreto o de control abstracto de
constitucionalidad.

Sobre el punto, luego de citar el contenido del articulo 36 de la Ley 100 de
1993* expresé la Corte que dicho precepto:

"(...) permite que i) la edad para consolidar el derecho a la pensién de
vejez, ii) el tiempo de servicio -0 numero de semanas cotizadas-, y iii) el
monto de la misma, sean los establecidos en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliadas las personas. Para el efecto, el

3 Siguiendg las subreglas eshozadas en jurisprudencia del Conseja de Estado: Seccidn Segunda. Sentencia del 9 de febrere de 2017, Rad.: 250002342000201301541 01, M.P. César Paloming
Cartés. - Seccidn Segunda. Sentencia dei 26 de noulembre de 2018, Rad.: 11001-03-25-000-2013-01341-00{3413-12). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez. - Seccidn Quinta. Sentencia de Tutels. 23
de marzo de 2017. Rad: 11001031500020160336601. C.P. Dt. Carios Enrique Morens Rubia.

4 “aARTICULO 36. REGIMEN OE TRANSICION. 12 edad para acceder ala pensicn de vejez, cantinuaré en cincuenta y cinca [55) afios para las mujeres v sesenta (50) para las hombres, hasta el afia
2014, fecha en |a cual fa edad se incrementard en dos aiios, es declr, serd de 57 aiios para las mujeres y 62 para los hambres.

La edad para acceder a fa pensidn de uejez, el tiempa de servicio ¢ el nlimers de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las persanas que al momenta de entrar en vigencia et
Slstemna tengan treinta y <ince (35) o mds afios de edad sl son mujeres o cuarenta (40) 6 mds afics de edad si son hambres, & quinee {15] © mds afias de seruicios cotlzados, serd la establecida en
el régimen anterior al cuat se encuentren afiliados, Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensidn de vejez, se regirdn por fas disposiciones contenidas
en {a presente Ley,

El ingreso base para liquidar |a pensicn de vejez de las personas referidas en el inciso anteriar que les faltare menos de dier (10) afies para adquirir e} derecha, serd el pramedic de lo
devengade en ef tlempo que les hiciere fafta pars ello, o el cotizads durante tada e tiempo sl este fuere superiar, actuafizade anualmente con base en ia variaclén del Indice de Precios at
consumider, segin certicacidn que expida ef DANE,

La dispuesta en &l presente articuto para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco {35} o més afios de edad sl san mujeres o cuarenta (40} o mas
afios de edad si son hombres, no serd aplicable cuands estas personas valuntariamente se acajan al régimen de aharro individuat con solidaridad, case en ef cual se sujetardn a todas las
condiciones previstas para dicha régimen.

Tampoco sera aplicable parz qulenes habienda escogide ef régimen de ahorra individval con salidaridad decidas cambiarse al de prima media con prestacidn definida.

Qulenes a fa fecha de vigencia de {3 presente Ley hubiesen cumplida las requisitos para acceder a la pensidn de jubilacién o de vejez, confarme a narmas favorabjes anteriores, aun cvando no
se hubiese efectuado el reconocimlento, tendrdn derecho, en desarroilo de los derechas adquiridos, s que Se les reconazea v liqvide a pensicn en jas condiciones de favorabitidad vigentes, al
momenta en que cumplieran tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconacimiento de la pension de vejez de que trata el incisa primero {1o) del presente articvio se tendrs en cventa la suma de las semanas cotizadas con
anterioridad a fa vigencia de la presente ley, ai Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social dei sectar plbiica o privade, o el tiempo de servicis como
servidores plblices cualguiera sea el nimero de semanas cotizadas o tiemypo de serviclo.”
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beneficiario debe estar afiliado al régimen anterior al momento de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de
1994°), y debe encontrarse en alguna de las hipdtesis previstas en el
inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece cuales son
los destinatarios del régimen de transicién. Esta disposicion, fijo tres
categorias de trabajadores cuyas expectativas legitimas serian
protegidas:

(i) Las mujeres con treinta y cinco (35) o mas afios de edad, a 1° de
abril de 1994.

(ii) Los hombres con cuarenta (40) o mas afios de edad, a 1° de abril
de 1994.

(iii) Los hombres y mujeres que, independientemente de la edad,
acrediten quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados, a 1° de abril
de 1994.

De esta manera, para hacerse acreedor al régimen de transicion
pensional, basta con cumplir con uno de estos requisitos®, con lo cual, el
beneficiario queda exento de la aplicacion del régimen general previsto
en la Ley 100 de 1993 en fo referente a la (i) edad, (i) el tiempo de
servicios o cotizaciones, y (iii) el monto de la pension de vejez’.”
(Negrita fuera de texto)

Establecido lo anterior, sefiald la Corte que las discusiones suscitadas y la
disparidad de interpretaciones a nivel doctrinario y jurisprudencial se han
presentado en lo que refiere al “monto pensional” y a |la acepcion que de
dicho concepto se ha tenido a la hora de liquidar las pensiones de jubilacién
de los beneficiarios del régimen transicional aqui estudiado. Al respecto,
explico:

"8.8. La problematica reside, esencialmente, en que no es uniforme el
criterio que se aplica al concepto de monto, tratandose de pensiones de
regimenes especiales aplicables por transicién, como por ejemplo el de
los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores publicos regidos
por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe
comprender tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora
sefalada en dicho régimen, a fuerza del desconocimiento del principio
de inescindiblilidad de la norma si se liquida el monto de las mesadas

5 Como se precisé en {a Sentencia SU-130 de 2013, 1a excepcion a dicha regla se aplica en el nivel territorial del sector publico, respects del cual la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones es la que haya determinado el respictive ente territorial, segdn |o dispuesto por gi articulo 151 de ia propia Ley 100 de 1993,

6 Como ha indicado la jurisprudencia ¢onstitucional, estos requisitos no se cumpten de manera concurrente debido a que la norma sefiaia estas categorias de manera disyuntiva, razén por la
que no es hecesario cumplir paralelamente el requesite de edad y tiempo de servicios. Ofr. Sentencia SU-130 de 2013.

7 Sobre este punto es importante precisar que ia junsprudencia también ha tratado o referente a ia pérdida del régimen de transicidn, circunstancia que no se predica respecto de todos Ios
trabajadores benefiziarios de dicho régimen, 51nc tan solo e |as dos primeras categorias de ellos, concretamente, e mujeres y hombres que, a 1° de abril de 1994, cumplen con el requisiteo de
edad 2n 10s términos del articulo 35 de 1a Ley 100 de 1393, Esto sucede, debido a que €l inciso 4" de dicha disposicién determing que “[e]l presente articuic para las personas que al momento
de entrar en vigencia el régimen tengan trewrta y cinco (35) o mds afios de edad si son Mujeres 6 cuarenta (40) o mis afios de edad 5i son hombres, no serd aplicable cuando estas personas
viluntariamente se acojan al régimen de ahorro indwvidual con solidaridad, caso &n ef cual se sujetardn 3 todas las condiciones prewistas para dichc régimen.” (Sublayado adicionado ai texto
original); en tanto gque et inciso 5° def mismo articuio estabiecid que, “[tlampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con so%idaridad decidan
cambiarse al de prma media con prestacion definida®. {Subrayado adicionade al texto original). // Por o tanto, les trabajadores que al momentn de entrar en vigencia el sistema tengan 35 o
més afios de edad si son mujeres. o 40  més afios de edad si son hombres, pierden los beneficios del régimen de transicion, n cuaiquiera de 105 siguientes eventes: (i) cuando ef afitiads
iniciaimente y de Manera voluntaria decide acogerse definitivamente al régimen de ahorro individual con solidaridad o (i) cuande habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decide trasiadarse al de prima media con prestacién definida. j/ En sintesis, los sujetos del régimen de transicién, bien por edad o por tiempo de servicios cotizados, pueden eiegir
libremente €| régimen pensional a cual desean afiliarse e inclusc tienen la posrbilidad de trasiadarse entre uno y otro. Sin embargo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transicion por
cumplir ef requisite de edad, |3 escOgencia del régimen de ahorre individual o &1 trasisdo que hagan al mismo, trae como consecuencia ineludible |3 pérdida de Jos ceneficios del régimen de
transicion. En este caso, y como consecuencia de 1a pérdida def régimen de transicidn, para adquirir el derecho a 13 pensién da vejez, los afiliados deberdn cumplic 195 requisitos previstos en el
régimen general de 1a Ley 100 de 1993 y no padran hacerio de acuerdo con |as normas anteriores que los cobijaban, aun cuando les resulte mas favorable. Al respecto se pueden consuitar ias
Santencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 20132,
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pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 20178, la Sala Plena
de esta Corporacion reconocié que, inicialmente, en la jurisprudencia
constitucional se habia llegado a sefalar que el Ingreso Base de
Liquidacion -IBL- hacia parte de la nocién del monto de Ia
pension, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de Ia
Ley 100 de 1993°. Bajo este criterio, los beneficiarios del régimen
de transicion tenian derecho a que el ingreso base y el monto de
la pension, fueran determinados con base en el régimen anterior;
y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del mencionado
articulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacion con el promedio de los ultimos
10 afios), cuando el régimen -especial- no determinara una formula para
calcular el IBL de la pensioni®, No obstante, la_misma jurisprudencia

de la Corte, con posterioridad, explicaria que el régimen de
transicion_previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
tunicamente cobija los requisitos relacionados con la edad, el
tiempo_de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso
base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los
efectos, con la_base del régimen general, esto es, el promedio de
los ultimos 10 afios de servicios!!,

Ello, pese a que en un principio, como mas adelante se verd, los
pronunciamientos previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos
al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio de
interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacion,
motivo por el cual se entendia que estaba permitida la interpretacion que,
a la luz de la Constitucion y en aplicacion de las normas legales vigentes,
acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma razonada y
justificada sobre el tema.

(..) 8.13. En suma, en la Sentencia C-258 de 2013, este Tribunal
considerd que el calculo del ingreso base de liquidacion bajo las reglas
previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de
transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previo el
legisliador al expedir la Ley 100 de 1993, en fa medida en que el beneficio
otorgado consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se
encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidacion’?.” (Negrita y
subraya fuera de texto)

8 M.P. José Antonlo Cepeda Amarls (E).

9 Consultar, entre otras, las Sentenclas T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011,
10 [dem.

11 Consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y 5U-230 de 2015,
12 Consultar, entre otros, la Sentencia T-078 de 2014 y el Aute 225 de 2017,
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En suma, a través de la sentencia en cita el Tribunal Constitucional se refirid
en concreto frente al IBL aplicable a las pensiones adquiridas con ocasion del
régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
fijando como regla interpretativa conforme a los principios de solidaridad vy
equidad, asi como para evitar la configuracién de abuso del derecho y fraude
al sistema pensional, que el IBL aplicable en tales casos no es otro que el
promedio de lo cotizado durante los Ultimos diez afios de prestacion de
servicios.

Como se sefald ut supra, los anteriores planteamientos han sido acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca!3 en distintas
providencias, en una de ellas - Exp.: 2016 00015 01- se senalé:

“Vale la pena precisar que con fundamento en la sentencia SU-395 de
2017 proferida por el érgano de cierre constitucional la Sala Plena de esta
Corporacion ha modificado la posicion juridica bajo la cual venia
atendiendo el precedente del H. Consejo de Estado, v en su lugar adopta
el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, en el sentido de
precisar que ef Régimen de Transicion conlleva Ia aplicaciéon del monto,
edad, y tiempo de servicio del régimen pensional anterior, por lo que
deben aplicarse las disposiciones de la Ley 100 para las demads
condiciones y requisitos establecidos para el acceso a la pension de
jubilacion, esto es, el periodo de tiempo vy los factores computables para
la determinacién del IBL.”.

2.3.- Tesis unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado.

Si bien el érgano vértice de ésta jurisdiccién - través de la Seccion Segunda
y via accién de tutela en algunas de las demas secciones- venia dando
aplicacion a la ya citada sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010 y
reiteraba que el IBL si fue un aspecto objeto del régimen de transicién como
quiera que dicho aspecto se encontraba contenido dentro del concepto de
“monto” a que hace alusiéon el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para
concluir que los beneficiarios del regimen tenian derecho a la liquidacion de
su pension de jubilacién con el 75% del promedio de todos los factores que
constituyan salario devengados durante el Ultimo afio de prestacién de
servicios; lo cierto es que en sentencia del 28 de agosto de 2018 |a
Sala Plena de |la Corporacion unifico el criterio de interpretacién en cuanto a
la controversia senalada.

En efecto, la Corporacién estudié si conforme al pluricitado régimen de
transicién el periodo de liquidacién del IBL corresponde al (ltimo afio de
servicios, 60 a los ultimos diez afios o el tiempo que le hiciere faita al
trabajador para adquirir su derecho. Asi mismo, se analizd si los factores

13 Entre otras: Sentencia del 2 de febrero de 2018. Exp: 150013233012201600087-01. M.P. Dr, Luis Ernesto Arcinisgas. - Sentencis del 23 de fabrero de 2018, Exp: 15061 3333004201600018-
01. M.P. Or. Félix Alberio Rodriguer, - Sententia del 14 de agosto de 2018. Exp: 157592333001201600015-01. M.P. Dr. José Ascension Ferndnder. - Sentencia del 15 de agosto de 2018, Exp:
150012333000201600288-01. M.F. Dr. Oscar Alfonso Granados. - Sentencia del 28 de agosto de 2018, Exp: 150013333001201500046-01. M.P. Dr. Fabic Ivén Afanador.

14 Consejo de Estado. Sala Plena de la Cantencioso Administrativa. 5entencis de Unificacion del 28 de sgosto de 2018. Exp: 52001-23-33-000-2012-00143-01. C.P. Dr., César Palomine Cortds.
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para establecer el IBL deben ser todos los que constituyan salario o los
enlistados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales se
hayan realizado aportes al Sistema pensional. Puntos sobre los cuales, luego
de hacer referencia a la disparidad de criterios interpretativos y a los
pronunciamientos emanados de la Corte Constitucional, fijo las siguientes
reglas interpretativas:

"El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36
de Ia Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con
los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en Ja Ley 33 de 1985",

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para
efectos de liquidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adqguirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

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

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensidon de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son unicamente aguelios sobre los gue se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho. (...)

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquefla segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
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como elemento salarial en la liquidaciéon de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adqguirir el derecho a la pension sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio vy las semanas de
cotizacion. Para la liquidacidon de las pensiones sélo se tendrén en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de
la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no seflalaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liguidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el dltimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido
y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido
que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente
recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento,
ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral vy
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlistd los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

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

En suma, es evidente que siguiendo, en términos generales, la posicién
sentada por la Corte Constitucional, en la citada sentencia de unificacion
advierte el Consejo de Estado que el IBL aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicion a quienes se aplica la Ley 33 de 1985, vya no es el
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correspondiente al del promedio de todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de prestacién de servicios, sino que
deben observarse las siguientes situaciones: i) si al trabajador le hiciere falta
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho pensional, el IBL sera el
promedio de dicho periodo o el de todo el tiempo cotizado, escogiendo el que
resulte superior; y ii) si al trabajador le hiciere falta mas de diez (10) afios
para la consolidacion del derecho, el IBL no podra ser otro que el promedio
de los factores objeto de cotizacion durante los ultimos diez (10) afios de
prestacion de servicios, pues asi lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Finalmente, resalté la Sala Plena de la Corporacion, que conforme a lo
indicado en sentencia C-816 de 2011, las decisiones proferidas por los
organos de cierre de las distintas jurisdicciones “tienen valor vinculante por
emanar de organos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, vy en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos
en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica's. Por lo tanto, su
contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de

permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio.”.

De igual forma, advirtié que la aplicacién de las reglas jurisprudenciales alli
sentadas tienen efectos retroactivos y por lo tanto, deben ser aplicadas
obligatoriamente por parte las autoridades judiciales y administrativas
en todos los casos pendientes de solucion, exceptuando las situaciones
ya decididas por sentencia judicial, en observancia del principio de seguridad
juridica y respeto a la cosa juzgada.

2.4.- Conclusiones:

El analisis de las posiciones jurisprudenciales anteriormente descritas permite
al Despacho extraer las siguientes conclusiones en aras de establecer premisas
para la resolucion del caso concreto:

* Es claro que las posiciones sentadas tanto por el Maximo Tribunal
Constitucional como por el érgano de cierre de esta jurisdiccion a través de las
citadas sentencias de unificacion, indican que el IBL que debe ser aplicado a las
pensiones de jubilacion a que tienen derecho los beneficiarios del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
corresponde al promedio de todos los factores salariales devengados
durante el Gltimo afio de prestacion de servicios con independencia de
si aquellos factores fueron objeto de cotizacidon. Sino que, como |0
advierte la Corte Constitucional, aquel equivale al promedio de los factores
enlistados en el Decreto 1158 de 1994 que fueron objeto de aportes para
pension, devengados durante los diez (10) ultimos afios de prestacion de

15 La Certe Constitucionsl ha reconocldo la gran respensabilidad gque tienen los drganos situsdos en el vértice de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que 13 1aber de
unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citads en ls Sentencia T-321/98,

En ia sentencia C-179 de 2016 realirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[..] la funcidn de unificacidn jurisprudencial 1a cumpien en sus diferentes especialidades y en sy condicién de
drganos de cierre, segidn el Texto superior, {i} la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales v de examen de valider constitucional de las reformas a la Carta como de las
normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); {ii) el Consejo de Estade en relacién con su rol de Tribunal Supreme de lo Contenciaso Administratives (CP arts. 236 y 237); y {iii} 1a Corte Suprema
de Justicia en su calidad de Wibunal de casacidn y maxima auteridad dela jurlsdiccion ordinaria (CP art, 2353, (Ln
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servicios. Tesis asumida también por el Consejo de Estado, pero matizada en
los eventos en gue a la entrada en vigencia de la Ley 100 al trabajador le
hicieren falta menos de diez (10) afos para la consolidacién de su derecho;
caso en el cual, el IBL serd el del periodo de tiempo faltante para la adquisicion
del derecho pensional.

¥ |as providencias judiciales de unificacion antes sefialadas se constituyen en
precedente judicial de obligatorio cumplimiento que debe ser acogido por las
autoridades judiciales, pues como lo expuso la Corte en la sentencia SU-395 de
2017:

“(...) es obligatorio para los jueces seguir y aplicar el precedente
establecido por esta Corporacion, en la definicion y alcance de los derechos
fundamentales. El respeto del precedente constitucional adquiere un peso
especifico en el ordenamiento juridico, como respuesta al rol gue cumple la
Corte como Organo de cierre de la jurisdiccion constitucional, en los
términos previstos en el articulo 241 de la Carta Politica.

Habiendo quedado sentado todo fo anterior, no cabe duda de gue la regla
de derecho que se crea a través de la ratio decidendi de las
sentencias de tutela o de constitucionalidad, adquiere caracter
vinculante para todos los casos que comportan identidad de
supuestos facticos y/o normativos, por fo gue su desconocimiento
constituye una causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales (...).

(...)Por esta razdn, la interpretacién y alcance que se le otorgue a los
derechos fundamentales en los fallos de revision de tutela deben
prevalecer sobre aquella que se realiza por otras autoridades
Jjudiciales, incluyendo altos tribunales de cierre de las demas
jurisdicciones.”

Tambien expuso el Consejo de Estado, que las reglas y subreglas expuestas en
la sentencia de unificacion del 28 de agosto hogafio son de obligatoria
observancia por parte de las autoridades judiciales y administrativas —incluso
de forma retroactiva- para la solucién de los casos pendientes de
decisidén.

* Tal y como lo dispone el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, es deber de las
autoridades observar las sentencias de unificacién jurisprudencial de! Consejo
de Estado. Sin embargo, en el estudio de exequibilidad de dicha disposicion
advirtié la Corte Constitucional en sentencia C-634 de 2011 que ello serd asi,
en el entendido de que se aplicaran “"de manera preferente, las decisiones de
la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
a la resolucion de los asuntos de su competencia”,
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* En atencidn a la fuerza vinculante del precedente instituido por la Doctrina
Constitucional y en la ratio decidendi de la sentencia de unificacién SU-395
de 2017, asi como en observancia del precedente administrativo ahora
instituido en la también sentencia de unificacién calendada del 28 de agosto
de 2018 emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado, se fundamenta el
cambio de postura anunciado por el Despacho y se dird que los criterios
plasmados en las sentencias judiciales de unificacidn antes citadas, seran
tenidos en cuenta para la solucién de los litigios de similares contornos que
se encuentren pendientes de decision y que deban ser decididos a partir de
la fecha.

Valga recordar que como lo expreso la Corte Constitucional en sentencia T-446
de 2013: “ningun juez deberia fallar un caso sin determinar cudles son las
disposiciones de ley aplicables para solucionarlo y sin determinar si él mismo o
el tribunal del cual hace parte (en el caso de las salas de un mismo tribunal) ha
establecido una regla en relacién con casos similares, o si existen reglas
interpretativas fijadas por autoridades judiciales de superior jerarquia,
0 por Organos tales como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o
la Corte Constitucional, ubicados en la cuspide de las respectivas jurisdicciones
y dotados de competencias destinadas a unificar la jurisprudencia. / En
consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre
un asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas.
En estos casos, la autonomia judicial se restringe a los criterios
unificadores de dichos jueces colegiados. ” (Negrita fuera de texto)

3.- DEL CASO CONCRETO:

A efectos de abordar el estudio del caso concreto, se encuentran acreditados
los siguientes hechos relevantes:

- La demandante nacié el 17 de agosto de 1951 (fl. 26)

- Presto servicios de forma ininterrumpida desde el 1° de julio de 1979
hasta el 31 de julio de 2016 (fl. 27,29).

Lo anterior permite verificar que:

- A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de
1994- la demandante tenia aproximadamente 42 afios de edad.

- A la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 habia
realizado cotizaciones por mas de 750 semanas como se verifica en los actos
acusados y en los Certificados de Informacién Laboral y de Salarios mes a
mes formatos vistos a folios 157-178. Por ende, como lo reconoce la
demandada en los actos demandados y en el escrito de contestacién, la
accionante cumple con los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiaria del régimen de transicion alli previsto.
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- En consecuencia, a la entrada en vigencia de ia Ley 100 de 1993, le
faltaban mas de diez (10) afios para la consoiidacion de su derecho
pensional en los términos de la Ley 33 de 1985; segin la cual, el requisito
de edad es 55 afios, el de tiempo de servicios de 20 afios y monto
equivalente al 75%.

Asi las cosas, al ser la demandante beneficiaria del régimen de transicion
estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacion de la
jurisprudencia de unificacion trascrita y de las reglas interpretativas trazadas
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, es evidente que el IBL
aplicable a su pensién de jubilacion es el equivalente ai 75% del promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales cotizd durante los ditimos diez (10)
afios de prestacion de servicios actualizados anualmente segun variacion del
IPC y conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, aplicable por
remision del articulo 36 ibidem.

Si bien en el escrito de alegatos se hace énfasis que resulta inviable la
aplicacion retroactiva de las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 vy
SU-395 de 2017 por haber sido proferidas con anterioridad a la consolidacién
del derecho pensional, debe sefialarse que el Maximo Organo de ésta
jurisdiccion en Ia citada sentencia de unificacion del pasado 28 de agosto
fue claro en sefialar que la tesis alli sentada aplicaba de forma retrospectiva
y destaco que "(...) Ias reglas jurisprudenciales que se fijaron en este
pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion
tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.”. Luego, en observancia de dicho precedente, la situacion
de la demandante habra de resoiverse de conformidad con lo alli dispuesto.

Verificado el contenido de los actos acusados, esto es las Resoluciones No.
AMB 03218 del 4 de febrero de 2008, RDP 004248 dei 7 de febrero de 2017,
RDP 014245 del 4 de abril de 2017 y RDP 019317 del 11 de mayo de 2017
se corrobora que la entidad accionada tuvo en cuenta dentro del IBL el
promedio de los factores salariales cotizados durante los ultimos
diez (10) afos de prestacion de servicios, indicados en el Decreto
1158 de 1994, que corresponden con los Certificados allegados por el
empieador (fl. 134-139) y con los Certificados de Salarios mes a mes -
Formato No. 3(B) (fl. 165-167)'¢, donde se sefiala cudles de los factores
devengados fueron objeto de cotizacion durante los Ultimos diez (10) afios
de servicios prestados por la demandante.

Asi las cosas, se tiene que la liquidacidon pensional realizada por la entidad
demandada en los actos acusados se encuentra conforme a derecho y a los
parametros jurisprudenciales resefiados, al haber aplicado por principio de
favorabilidad una tasa de reemplazo (79.15%) mayor a la que tendria

18 Decretados de oficio en audiencia inicial



Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia Primera Instancia
Radicacion: 150013333011201700198-00
Pagina 15

derecho la accionante en aplicacion del régimen de transicion invocado
(75%). En consecuencia, es dable concluir que la demandante, aun cuando
sea beneficiaria del régimen de transicion estipulado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no tiene derecho a que su mesada pensional sea
reliquidada teniendo en cuenta dentro del IBL el 75% del promedio de todos
los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de prestacion de
servicios, con independencia de que no hubieran sido objeto de cotizacion al
Sistema Integral de Seguridad Social. Razdon por la cual, corresponde
entonces negar las pretensiones de la demanda.

4. DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA, si bien
corresponde imponer condena en contra de la parte vencida, no pasa por
alto el Despacho que atendiendo a criterios jurisprudenciales vigentes al
momento de interponer la demanda, las pretensiones del libelo introductorio
tenian cierta vocacion de prosperidad y que la decision de la litis obedece a
sentencias posteriores y al cambio jurisprudencial resefiado con antelacion.
Por lo cual, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte

actora.
III. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Replblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a las
motivaciones precedentes.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
demandante segun lo antes expuesto.

TERCERO: ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones y constancias
de rigor. Si existe excedente de gastos procesales, devuelvanse al
interesado.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE :JOESESMID LORENA MARIN MORENO
DEMANDADO : MUNICIPIO DE QUIPAMA
RADICACION : 15001 33 33 011 2017 00025 - 00

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181
inciso final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, se procede a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1. Demanda y tesis de la demandante (fl. 1-20, 230 y vto.):

La ciudadana JOESESMID LORENA MARIN MORENO, a través de
apoderada judicial, presenté demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho de acuerdo a las previsiones del articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, contra el Municipio de Quipama.

Solicito la demandante la nulidad del Decreto No. 055 del 23 de
agosto de 2016, dentro del cual se decreta la supresion del cargo de
auxiliar administrativo cédigo 407, grado 07 de la planta de personal
del Municipio de Quipama, del Decreto No. 058 del 25 de agosto de
2016, por medio del cual se da por terminado su nombramiento en
provisionalidad en el cargo de auxiliar administrativo codigo 407,
grado 07 y de la Resolucion No. 451 de fecha 21 de septiembre de
2016, por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion
confirmando la decision antes mencionada.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidié i) se ordene su
reintegro al cargo de auxiliar administrativo cddigo 407, grado 07, o a
un cargo de igual o superior categoria al que venia desempefiando en
la planta de personal del Municipio de Quipama, declarando que no
ha existido solucion de continuidad en la prestacidon del servicio, entre
el momento del retiro y el reintegro efectivo; ii) se condene al
reconocimiento y pago de los salarios y demas emolumentos de ley
dejados de percibir desde |la fecha de su retiro hasta la fecha en que
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sea efectivamente reintegrada; iii}) ademas se condene al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a cargo del
empleador, asi como a los aportes dejados de efectuar al sistema de
seguridad social y parafiscales derivados del restablecimiento, desde
la fecha de su retiro hasta la fecha en que sea efectivamente
reintegrada; iv) se cancele por perjuicios morales la suma de 100
SMLMV: y v) se pague por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente la suma de $2.000.000.

Finalmente, pide que las sumas a reconocer sean indexadas, que se
paguen intereses de mora, que se ordene dar cumplimiento del fallo
en los términos 192 del CPACA v se condene a la entidad demandada
al pago de costas y agencias en derecho.

Sumado a lo anterior, argumentd que i) la decisién de supresién y
desvinculacion del cargo en provisionalidad resulta ser ilegal,
irregular y arbitraria, ya que no se tuvieron en cuenta los postulados
de interés general, de la funcién publica, de la funcidn administrativa,
del buen servicio publico, ni tampoco lo normado en la Ley 909 de
2004, sino que se fundamentaron en una falsa motivacién y
desviacion de poder; ii) el Decreto No. 058 de 2016 por medio del
cual se da por terminado un nombramiento en provisionalidad, esta
viciado de nulidad por falta de motivacién ya que no se le dieron a
conocer las razones por la cuales se prescindié de sus servicios, ni
tampoco se motivé en debida forma como lo exige la ley,
vulnerandose asi su derecho al debido proceso y a la defensa; aduce
que también esta viciado de falsa motivacidn, toda vez que no existe
una motivacion real, ya que se fundamenta en un estudio técnico de
restructuracion que no obedece a la realidad del cargo y ademas
vulnera lo exigido normativamente, ya que denota la voluntad del
Alcalde de suprimir un carge necesario e indispensable para la
Administracion Municipal de Quipama; 1iii) se presenta una
vulneracion directa a las normas y preceptos que dirigen una
actuacion de un 6rgano estatal, ya que con el contrato de prestacién
de servicios asistenciales No. 05 del 18 de febrero de 2016, suscrito
con la sefiora Claudia Lorena Beltrdn Jiménez para prestar servicio
asistencial de apoyo a la gestion para realizar la actividad de auxiliar
en la Secretaria de Hacienda de Quipama, se ve la necesidad de una
auxiliar administrativa de planta en la citada Secretaria, que cumpla
con las funciones sefnaladas para el cargo de auxiliar administrativo
codigo 407, grado 07 que fue suprimido.

Afadié que el retiro del servicio ie genero afectaciones psicoldgicas
constitutivas de dafios morales y afectacién a bienes juridicos de
caracter extrapatrimonial como la integridad personal, la honra, el
buen nombre, la dignidad humana; asi mismo le ocasiond perjuicios
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materiales en la modalidad de dafio emergente toda vez que ha
tenido que adquirir obligaciones dinerarias para su sustento, tales
como gasto de arriendo y manutencion con la sefiora Luz Mary
Martinez Parra, contenida en la letra de cambio, por valor de
$2.000.000.

2. Contestacidon y tesis de la entidad demandada (fl. 95-118,
230 vto. v 231):

La entidad demandada comparecié al proceso mediante apoderado,
para oponerse a las pretensiones de la demanda, al considerar que i)
la demandante ejercia un empleo en provisionalidad, en la medida en
que no accedié al mismo por concurso o seleccion por méritos, sino
que su nombramiento obedecio a la discrecionalidad del
representante legal de la entidad, por tanto, no se encontraba
amparada por ningun fuero de estabilidad relativa en el cargo por los
derechos de carrera administrativa, y podia ser declarada
insubsistente en cualquier momento; ii) por problemas de eficiencia
institucional, la entidad territorial elaboré un estudio técnico de
redisefio institucional, segun lo preceptuado en los articulos 46 de la
Ley 909 de 2004, y 95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005, para
efectos de modificar la planta de personal, para lo cual conté ademas
con la respectiva autorizacion del Concejo Municipal y con el
certificado de viabilidad presupuestal; iii) el proceso de reforma
organizacional de la entidad se motivé en necesidades del servicio y
en razon a la modernizacion de la administracion con justificaciones y
estudios técnicos, con el fin de lograr consolidar una planta de
personal idonea, profesionalizada, |6gica, por lo que considera que no
se configura la falsa motivacién alegada; iv) que previo a la
restructuracion se tuvo en cuenta la situaciéon y el retén social de los
empleados del municipio para lo cual se analizaron los documentos
aportados en las carpetas de las hojas de vida de todos y cada uno
de los empleados de la entidad; v) que la supresion del cargo se
ajusté al proceder de la entidad, como quiera que la Unica finalidad
de la reorganizacion fue el mejoramiento del servicio y Ia
modernizacion también de |la Secretaria de Hacienda con la creacion
de un cargo de tesorero municipal ocupado por un profesional, por lo
que aclara que la contratacion efectuada con |la sefiora Claudia Lorena
Beltran Jiménez como apoyo a la Secretaria de Hacienda, solo tuvo
lugar en el afio 2016, ya que para el afio 2017 no hubo la necesidad
de contratarla por contar con la presencia del tesorero municipal.

3. Alegatos de conclusidn:

En el término de traslado para alegar (fl. 658-659), el Ministerio
Publico se abstuvo de emitir concepto y las partes se pronunciaron en
los siguientes términos:




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacidn: 150013333011201700025-00
Pdgina 4

3.1.-Parte demandante (fl. 668-679): Reiterd lo manifestado en
la demanda, y resaltd que los actos demandados estan viciados de
nulidad como quiera que existe desviacion de poder y falsa
motivacién por lo siguiente: 7). se justifica la terminacion del cargo
bajo el argumento de que el municipio no fue certificado por la
Contraloria General de la Republica debido a unas deficiencias y baja
calidad en los informes producidos por la Secretaria de Hacienda que
dieron lugar a plantear una nueva estructura, falencias que no
pueden atribuirse a la actividad desempefiada por una auxiliar
administrativa, quien no fue capacitada para dicha labor a quien
tampoco se le hicieron llamados de atencion por ninguna de sus
actividades y ademas no tiene procesos disciplinarios en su contra;
ii). no existe autorizacion del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica para la modificacion de la planta de personal de los
organismos y entidades de la Rama Ejecutiva; Jiii). la decision de
supresién y posterior retiro del servicio fueron expedidas de forma
irregular por violacion a las normas constitucionales, legales y al
debido proceso, sin fundamento alguno, sin un estudio técnico real y
de forma intempestiva, asi mismo sin un debido analisis de cargas de
trabajo, estadisticas, tiempo vy actividades diarias, entrevistas, como
el hecho de que el cargo era del nivel asistencial respecto del cual su
naturaleza de creacion no era exclusiva de la Secretaria de Hacienda
sino de cualquier dependencia de la Alcaldia, resultando necesario e
indispensable; iv). se suscribe un contrato de prestacion de servicios
sin que el alcalde tenga facultades para ello, esto es, sin la
autorizacion del Concejo Municipal para proceder a dicho redisefio
institucional.

3.2.-Entidad demandada (fl. 662-667): Replicd 1o manifestado en
la contestacion de la demanda, e insistid que el redisefio institucional
parti6 de la elaboracion de un estudio técnico realizado con
fundamento en lo previsto en los articulos 46 de la Ley 909 de 2004 vy
95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005 para efectos de modificar su
planta de personal, contd con el certificado de disponibilidad
presupuestal y se basd en la aplicacion de las guias metodoldgicas
por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

Refirio que no se configura falsa motivacion en razén a que la
supresion del cargo de auxiliar administrativo tuvo como finalidad el
mejoramiento del servicio y una modernizacion de la entidad, ya que
la Secretaria de Hacienda se modernizd con la creacion del cargo de
tesorero municipal.

II. CONSIDERACIONES:

1.- Problema juridico:
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De conformidad con la fijacidon del litigio efectuada en audiencia inicial
(fl. 231 vto.), corresponde al Despacho el estudio de legalidad de los
Decretos Nos. 055 del 23 de agosto de 2016, 058 del 25 de
agosto de 2016 y la Resolucion No. 451 de fecha 21 de
septiembre de 2016 proferidos por el Alcalde Municipal de
Quipama, a la luz de los cargos de nulidad propuestos por la parte
demandante y que ya fueron resefiados en la tesis de [as partes.
Luego vy en caso, de que prospere la nulidad alegada se debera
determinar si a JOESESMID LORENA MARIN MORENO le asiste el
derecho a ser reintegrada a un cargo igual o superior categoria, al
reconocimiento sin solucién de continuidad de los salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir con la supresion del cargo,
como el pago de perjuicios morales y materiales en la modalidad de
dafio emergente.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del
asunto de la siguiente manera:

2.- Marco juridico:

2.1.- De las formas de vinculacion de los funcionarios al
servicio de las entidades publicas.

2.1.1.- Disposiciones constitucionales. El articulo 122 de la Carta
Politica, establece:

“"No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento, y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.” (...)

De lo anterior se colige que no puede existir empleo publico sin que
con anterioridad se encuentren consagradas sus funciones ya sea en
la ley o0 en el respectivo manual o reglamento que para tal efecto
adopte la entidad.

En este mismo orden y direccion, el articulo 125 ibidem establece que
por regla general los funcionarios al servicio de las entidades publicas
son de carrera, cuyo nombramiento se efectuara a través de concurso
de méritos y por lo tanto, gozan de estabilidad laboral relatival; como
excepcion a esta regla se encuentran los cargos de: i) eleccion
popular, ii) libre nombramiento y remocion, lii) trabajadores oficiales
y iv) los demas que determine la ley.

2.1.2.- Preceptos Normativos:

1 C-501 de 2005, Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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En cumplimiento de las disposiciones constitucionales antes citadas,
el Congreso de la Republica expidié la Ley 443 de 19982, por medio
de la cual se requlé el sistema de carrera administrativa, norma que
fue derogada por el articulo 58° de la Ley 909 de 2004*. Esta Ultima,
establecié en su articulo 1°9° que quienes presten servicios personales
remunerados, con vinculacién legal y reglamentaria en los
organismos y entidades de la administracién publica, conforman la
funcion publica, v los empleos que hacen parte de esta son: “a)
Empleos publicos de carrera; b) Empleos publicos de libre
nombramiento y remocion; ¢) Empleos de periodo fijo; d) Empieos
temporales”.

2.1.2.1. De la provision de los empleos de carrera
administrativa.

La Ley 909 de 2004 dispone en su articulo 23% que los empleos de
carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el
sistema de merito, y ademas establece en su articulo 25 que cuando
los titulares de los empleos de carrera se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos
seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante
encargo con servidores publicos de carrera.

Posteriormente, la  anterior disposicién fue reglamentada
parcialmente por el Decreto 1227 de 20057 que dispuso en su articulo
708 el orden en que se efectuaria la provisién definitiva de los

2 "Por a cual se expiden normas sobire carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.”
2 "2RTICULO 58. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su publicacién, deroga fa Ley 443 de 1998, a excepcién de los articulos 24, 58,
81 y 82 yias demds disposiciores que le sean contrarias.
% Por la cual se expiden normas que regulan el empieo publico, la carrara administrativa, gerendia pUblica y se dictan otras disposiciones.”
S"ARTICULO 10. ORJETO DE LA LEY. La presente lay tiene por abjeto fa regulacién del sistema de emplen plblico v ef establecimianto de los
principtos basicos que deben reguiar el ejercicio de la gerencia publica,
Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacidn legal y reglamentaria, en los organismos vy entidades de 1a
administracién pablica, conforman fa funcidén pablica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la
funcién publica asequrara la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.
De acuerda con lo prevista en fa Constitucion Politica v 12 ley, hacen parte de Iz furcidr publica los siguiantes empleos poblicos:
a) Empleos publicas de carrerz;
b) Emplaos ptiblicos de libre nombramiento y remacidn;

¢) Empleas de pericda fIJD
d) Emplaos temporaies.”
8 “ARTICULO 23, CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en paeriodo de prueba o en ascensa, sin perjuicio de o
que dispangan las normas sobre las carreras ESpECIalES
Los empleos de libre nombramiento y remacidn serdn provistos por mnombramienta ordinario, previo ef cumplimiento de los requisitos
exigidos para el desempefio del emples y el procedimiento establecido en esta ley.
Los empleos de carrera adminstrativa se proveerdn en pericds de prueba o en ascenso con las persanas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérita, segin lo establecido en el Titulo V de esta iey.”
7 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 19987
5 “Articulo 7°. Madificado por 2l art. 1, Decreto Nacional 1894 de 2012. La pravisién definitiva de los emplecs de carrera se efectuar
tenienda en cuenta & siguiente orden:
7.1. Con la persara que al mamanto de su ratire ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judiciai.
7.2. Par traslado det empleado con derechos de carrara que demuestre su condicién de desplazade por razones de viclancia en los términas
de ja Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden par la Camisidn Nacianal del Servicio Civil.
7.3. Con la persona de carrera administrativa a | cual se le haya suprimido el carge y que hubiere optade por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en ef presente decreto y de scuerdo con lo ordenado
por {a Comision Nacional del Se-vicio Civil.
7.4. Con |z persona que al moments en que deba producirse et nombramienta acupe el primer puesto en lista de elegibles vigerte para el
cargo y para la entidad respectiva,
7.5. Con la persona que al momento en que deba producirse a! nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles vigente, resultada
de un concurse general.
7.6. Con la persana que haga parte de! Banco de Lista de Elegibles, de acuerde con el reglamenta que establezca la Comisidn Nacional del
Servicio Civil.
Si agotadas las anteriores opdores no fuere posible Ia provision del empleo deberd realizarse procese de seleccidn especifico para la
respectiva entidad.”
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empleos de carrera, y asi mismo, en su articulo 999 se refirio a la
provision de las vacancias temporales de los empleos de carrera en
los siguientes términos: “... carrera podran ser provistos mediante
nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por
medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término
que duren las situaciones administrativas gue las originaron.”

Al respecto de los nombramientos provisionales la Corte
Constitucional'® ha indicado que la provisionalidad “es una forma
de proveer cargos publicos “cuando se presentan vacancias
definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en
propiedad conforme a Jas formalidades de ley o cesa la
situacion administrativa que originé la vacancia temporal™. Ha
sido concebida como mecanismo excepcional y transitorio para
atender las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el
cumplimiento de los principios de eficiencia y celeridad evitando fa
paralizacion de las funciones publicas mientras se surten los
procedimientos ordinarios para suplir una vacancia (en particular el
concurso de méritos para empleos de carrera), lo que sin embargo
"'no exime a las autoridades nominadoras de la obligacién de verificar
el cumplimiento de los requisitos del cargo™:. (Negrilla fuera del
texto).

De igual forma, ha indicado que de los nombramientos provisionales
se predica una estabilidad laboral relativa o intermedia, como
quiera que: “... tales funcionarios, si bien no tienen las prerrogativas
de los empleados de carrera, y no gozan de la estabilidad laboral
reforzada que se adquiere solamente superando un concurso de
méritos, tampoco pueden asimilarse a los de libre nombramiento y
remocion, pues su empleador no tiene tal discrecionalidad para
disponer del cargo”*3.

Luego se concluye que por regla general los empleos de carrera
administrativa seran provistos por el sistema de méritos; no
obstante, la Ley 909 de 2004 permite que dichos cargos sean
provistos de manera provisional cuando no fuere posible proveerlos
mediante encargo con servidores publicos de carrera, o por el
termino que duren las situaciones administrativas que dieron lugar al
mismo, situacion de la cual se predica una estabilidad laboral relativa
para quienes ocupan cargos en provisionalidad.

¥ “Articulo 8°. De acUerdo con lo establecido en lz Ley 309 de 2004, en caso de vacancias temporales ios emplecs de carrera podran ser
provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerios por medio de encargo con servideres publicos de carrera,
por & té&rmine que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendra sl cardcter de provisional Ja vinculacion del empleado que ejerza Un empleo de libre nombramients y remocion que en virtud de la
ley se convierta e cargo de carrera. El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de raturaleza del cargo, el cual
deberd ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto administrativo expedide por
el neminador.”

10 Sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-1206 de 2004.

12 Corte Constitucicnal, Sentencia C-793 de 2002,

12 gentencia 5U-054 del 12 defebrero de 2015. M.P.: Luis Guillermo Guerrsro Pérez.
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2.1.2.2. De la motivacion de los actos de insubsistencia que
dan por terminado los nombramientos en provisionalidad.

La Ley 909 de 2004 en su articulo 41** preveé las causales del retiro
del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocién y de carrera administrativa, asi mismo,
consagra en el paragrafo 201 de la norma en cita, que la
competencia para el retiro de los empleos de carrera es reglada de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica
y la ley y que debera efectuarse mediante acto motivado.

Por su parte el Decreto 1227 de 2005 en su articulo 1016, dispuso que
los nombramientos en provisionalidad pueden darse por terminados
por el nominador antes de cumplirse el término de duraciéon del
encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional pero
mediante resolucién motivada.

Al respecto del retiro de los servidores vinculados en provisionalidad,
la Corte Constitucional’’ ha sido enfatica en sefialar que tendra lugar
por las siguientes razones: i) la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, ii) la imposicién
de sanciones disciplinarias, iii) la calificacién insatisfactoria, o iv) por
otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto.

De igual forma, en cuanto a la motivacién que debe sustentar la
declaratoria de insubsistencia de un nombramiento en provisionalidad
ha reiterado "... gue aun cuando los servidores ptblicos nombrados en
provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantias gque de
ella se derivan, porque no han superado las etapas para proveer un
empleo en forma definitiva (especialmente a través del concurso de
meéritos), lo cierto es que si tienen el derecho a la motivacién del
acto de retiro, que constituye una garantia minima derivada
del derecho fundamental al debido proceso, del respeto al

14 "ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicia de quienes esten desempefiande empleos de libre
rnombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

&) Por declarateria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y reroeion;

b} Por declarateria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resuitade no satisfactoric en la evaluacidn del desempefio
laboral de un empleado de carrera administrativa;

¢} <Literal INEXEQUIBLE>

e} <Literal CONDICIONALMENTE exaquible> Retiro por haber obtenidp la pensidn de jubilacion ¢ vejez;

f} Por invalidez absoluta:

g) Por edad de retiro forzoso;

h} Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

i} <lLiteral CONDICIONALMENTE exequible> Por decfaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandone del mismao:

1) Por revocatoria del nombramianto por no acreditar los requisitos para el desempefic del empleo, de conformidad con el articuls 5o, de la
Ley 190 da 1995, v las normas cue lo adicionen o modifiquen;

k) Par arden o decisién judicial;

1} Por supresién de! empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucién Politica v las leyes.

PARAGRAFQO lo. <Paragrafo INEXEQUIBLE>

PARAGRAFD Z2o. Es reglada la competencia para el retiro de los empless de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Canstitucian Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado,

La competencia para efectuar la remocién en emplecs de libre nombramiento y rermocidn es discrecional v se efectuard mediante acto no
motivado.”

15 "PARAGRAFD Zo. Es reglada la competencia para el retiro de los emplaos de carrera de conformidad con |as causales consagradas por la
Constitucion Politica v la ley vy deberd efectuarse mediante acto motivado,

La competencia para efectuar la remocibn en empleos de libre nombramiento y remocidn es discrecional y se efectuars mediante acte no
mativado.”

16 "Articulo 10. Antes de cumplirse el términc de duracidn del encargo, de la prérroga o def nombramiento provisional, el nominader, por
resoiucion motivada, podra darics por terminados.”

7 Sentencias SU-517 del 16 de noviembre de 2010. M.P, Jorge Ivdn Palacio Palacio y SU-054 de 2015,
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estado de derecho y del control a la arbitrariedad de Ia
administracion, y no de la circunstancia de pertenecer o no a
un cargo de carrera.” (Negrilla fuera del texto.)

Asi mismo, en relaciéon con la motivaciéon que debe sustentar el acto
de retiro, la Corte Constitucional'® se ha referido al contenido que
debe comprender tal motivacion haciendo alusién al “principio de
razon suficiente” para explicar que este implica dejar constancia de
“... las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de
derecho, por las cuales se decide remover a un determinado
funcionario, de manera que no resultan vdlidas aquellas
Jjustificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se
predican directamente de quien es desvinculado™®. En otras
palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta
Corporacion, "para que un acto administrativo de
desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de
manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por
las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en
cuestion™®. (Negrilla fuera del texto). Ademéds ha indicado que
adicional al deber de motivacién se hace necesario que el acto de
retiro cumpla con ‘“ciertas exigencias minimas respecto de su
contenido material, de modo que el administrado cuente con
elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la
Jurisdiccién y demanda la nulidad del acto’?!,

En igual sentido, en lo que tiene que ver con los motivos ha dicho que
"pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion
de los principios que orientan la funcion administrativa?? o
derivados del incumplimiento de Jlas funciones propias del
cargo, los cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte fictico, porque de Io
contrario se incurrirda en causal de nulidad por falsa
motivacion.” 23 (Negrilla fuera del texto).

Por su parte, el Consejo de Estado?* ha sefalado: “Lo primero gue
debe precisarse en relacion con los servidores publicos
nombrados en provisionalidad que ocupan cargos de carrera
es que no gozan de las prerrogativas de aquellos que participaron y

in [bidem.

¥ Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefialé: “Esta regla encuentra su justificacién en el
heche de gue la metivacidn resulta ser necesaria para controvertir dicho asto ante la jurisdiccidn contencioso- administrativa, y
adicionalmerite, porque la desvincuiacion debe obedecer a un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos furdados
para que la administracidn prescinda de los servicios de su funcionario, La ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiena los
derechos fundamentales al debido procesc y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ccupa un carga de carrera
administrativa”,

** Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras,

2! Sentencias SU-917 del 16 de noviembre de 2010. M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacic.

2 Cp., Articule 209: "La funcidn admmistrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacidn, la delegacidn y la
desconcentracién de funciones. // Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracién publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se eiercerd en los términcs que sefale |a
ley”.

7t Santencia SU-054 del 12 de febrero de 2015, M.P.: Luis Guillermo Guerrere Pérez.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Subseccion A, Sentencia del 12 de julio de 2017. Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-
00496-01(AC}. C.P.: William Herndndez Gémez.
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obtuvieron un cargo mediante un concurso de méritos. Sin embargo,
la jurisprudencia constitucional y de fo contencioso administrativo -
luego de varias tesis- ha advertido la necesidad de expresar los
motivos por los cuales un servidor en provisionalidad es
retirado del servicio.”

Finalmente, al respecto de los motivos que deben fundamentar el
acto administrativo de desvinculacion de un empleado publico
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, el Tribunal
Administrativo de Boyacd ha sefialado en atencién a la jurisprudencia
antes resefiada, que la fundamentacion no deber ser engafiosa,
fingida o contraria a la situacion factica y juridica en la que se
encuentre el servidor publico sujeto a la insubsistencia, a saber:

“Lo sucedido no es admisible a la luz de la jurisprudencia
emanada por los Organos de cierre de la jurisdiccion
contenciosa administrativa y constitucional, pues ademas del
deber de motivar el acto administrativo de desvinculacion de
un empleado publico nombrado en provisionalidad en un cargo
de carrera, éste también “debe atender a razones de interés
general atinentes al servicio prestado por el funcionario habida
cuenta de sus responsabilidades en la entidad dentro de las
cuales la Corte ha mencionado las razones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razén especifica
atinente al servicio que esta prestando y deberd prestar
el funcionario concreto.” (Resaltado fuera del texto
original).

Esta fundamentacion claro esta, no puede ser engafiosa,
fingida o contraria a la situacion factica y juridica en la
gue se encuentre el servidor publico sujeto a Ia
insubsistencia.”?®

Luego fuerza concluir, que el acto de retiro del servicio ademas de
cumplir con unas exigencias formales y materiales, debe estar
debidamente motivado, esto es, debe explicarse de manera clara,
detallada y precisa las razones por las cuales se prescindird de los
servicios de una persona nombrada en provisionalidad, razones las
cuales se pueden fundar i) en la provisién definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritas respectivo, ii) la imposicion
de sanciones disciplinarias, iii) la calificacion insatisfactoria, iv) por
otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto, o v) también por motivos que se
fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién
administrativa o derivados del incumplimiento de las funcionhes
propias del cargo, pero dichos motivos no pueden resultar ser

2% Tribunal Admimstrative de Bayacd, sentencia del 08 de febrero de 2018. Expediente No.15001333300320160006601. M.P. Clara Elisa
Cifuentes Ortiz.
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enganosos, fingidos o contrarios a la situacion factica y juridica en la
que se encuentre el servidor publico sujeto a la insubsistencia.

2.2. De la supresion de empleos de carrera administrativa.

La Ley 909 de 2004 en su articulo 41 prevé en su literal L) la
supresiéon del empleo como una causal de retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento vy
remocion y de carrera administrativa.

Al respecto el Consejo de Estado?® ha definido dicha figura “como /a
desaparicion o reduccién de puestos de trabajo en los que los
servidores publicos ejercen y desarrollan determinadas y
precisas funciones” y ha explicado que puede presentarse “por
varias circunstancias, bien por fusion o liguidacion de la entidad
publica respectiva, por reestructuraciéon de Ila misma, por
modificacion de la planta de personal, por reclasificacion de los
empleos o bien por politicas de modernizacion del Estado con el fin de
hacer mas eficaz la prestacion del servicio publico para el control del
gasto publico.” (Negrilla fuera def texto).

Pues bien, la Ley en mencion en su articulo 4627 hace alusidon a la
reforma de la planta de empleos, la cual fue reglamentada por el
Decreto 1227 de 2005%® en su articulo 95 reguld lo concerniente a
dicha reforma en los siguientes términos: “Las reformas de las
plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
Ordenes nacional y territorial deberdn motivarse, fundarse en
necesidades del servicio o en razones de modernizaciéon de Ia
administracién y basarse en justificaciones o estudios técnicos
que asi lo demuestren. Paragrafo. Toda modificacion a las plantas
de empleos, de las estructuras y de los estatutos de fos organismos y
entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional
deberan contar con el concepto técnico favorable del Departamento
Administrativo de la Funcion Pablica.” (Negrilla fuera del texto).

De igual forma, dicha norma respecto de la modificacion de una
planta de empleos, consigno en su articulo 96 que la misma debia
fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacién de la administracion, cuando las conclusiones
del estudio técnico de la misma deriven en la creacién o
supresion de empleos con ocasion, entre otras causas, de: fusion,

* Consejo da Estado, Seccidn Segunda. Subseccidn "A". Sentencia del 07 de marzo de 20132 Radicacion mUmero: 05001-23-31-000-2002-
00079-01(1454-11). C.P.: Gustave Eduardo Gémez Aranguren.

2¥ “ARTICULG 46. REFORMAS DE PLANTAS DE PERSONAL. Las reformas de planta de empleos de las entidades de la rama ejecutiva de los
orcenes nacional y territorial, deberdn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la Administracion
y basarse en justificaciones o estudios técnicos que ast lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades, por la ESAP, o por firmas
especializadas en la materia; estudios gue deberdn garantizar el mejoramiento organizacional. Toda modificacién a las plantas de personal
de los organismos y entidades de las ramas ejecutivas del poder plblico del orden nacional, debers ser aprobada por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica.”

8 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1938.”
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supresidn o escisidn de entidades; cambios en la misiéon u objeto
social o en las funciones generales de la entidad; traslado de
funciones o competencias de un organismo a otro; supresion, fusion o
creacion de dependencias o modificacion de sus funciones:
mejoramiento o introduccién de procesos, produccion, de bienes o
prestacion de servicios; redistribucién de funciones y cargas de
trabajo; introduccion de cambios tecnoldgicos; culminacidon o
cumplimiento de planes, programas o proyectos cuando los perfiles
de los empleos involucrados para su ejecucion no se ajusten al
desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos o a las funciones
de la entidad; racionalizacion del gasto plblico; mejoramiento de los
niveles de eficacia, eficiencia, economia y celeridad de las entidades
publicas. Ademas de que dicha modificacion debia realizarse dentro
de claros criterios de razonabilidad, proporcionalidad vy
prevalencia del interés general.

Con posterioridad, se expidid el Decreto 0019 de 2012%° -Ley anti-
tramites-, que modifico el articulo 46 de la Ley 909 de 2004 respecto
de los requisitos que se deben cumplir para reformar una planta de
personal, en los siguientes términos:

"Articulo 46. Reformas de planta de personal. Las reformas de
plantas de personal de empleos de las entidades de la Rama
Ejecutiva de los 6rdenes nacional y territorial, deberdan motivarse,
fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizaciéon de Ila Administracién y basarse en
Jjustificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren,
elaborados por las respectivas entidades bajo las directrices
del Departamento Administrativo de la Funcién Ptblica y de
la Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP-.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica
adoptara la metodologia para Ia elaboracién de los estudios o
Jjustificaciones técnicas, la cual deberd cefiirse a los aspectos
estrictamente necesarios para soportar la reforma a las plantas de
personal.

Toda modificacion a las plantas de personal de los organismos %
entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional,
debera ser aprobada por el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica.” (Negrilla fuera del texto.)

De lo cual se concluye que la supresion del cargo surge como
resultado de la reforma o modificacion de la planta de empleos, que
debe fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administracién, en criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y prevalencia del interés general y basarse en
estudios tecnicos que asi lo demuestren y que sean elaborados por
las respectivas entidades bajo las directrices del Departamento

2% “por el cual se dictan normas para suprimir o refarmar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracién Piblica,”
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Administrativo de la Funcién Puablica y de la Escuela Superior de
Administracion Pablica - ESAP-.

2.2.1. De los estudios técnicos.

Fue definido por el Maximo ()rgano de lo Contencioso Administrativo
como aquel documento “.. que contiene la aptitud técnica y legal del
proceso, pues en él se debe ver reflejada fa motivacién que lleva a la
modificacion de la organizacion o entidad y que se erige como
presupuesto sine qua non de la legalidad de fa misma. 30

Por su parte, el articulo 97 del Decreto 1227 de 2005, indicd que las
modificaciones de las plantas de empleos deben soportarse en
estudios técnicos los cuales deben basarse en metodologias de disefio
organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, los
siguientes aspectos: i) analisis de los procesos técnico-misionales y
de apoyo; ii) evaluacién de la prestacién de los servicios y iii)
evaluacion de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los
empleos.

Al respecto de su importancia, el Maximo Tribunal ha indicado que la
modificacion de cualquier planta de personal “... debe estar precedida
por estudio técnico que la justifique, que debe fundamentarse en las
necesidades del servicio o en razones que propendan por la
modernizacion de la administracion, dentro de claros criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general, con
el andlisis de aspectos tales como los procesos técnico - misionales y
de apoyo, la evaluacion de la prestacion de los servicios y, la
evaluacion de las funciones asignadas, los perfiles y las cargas de
trabajo de los empleados. =1

Ademas ha indicado que “tal estudio técnico debe ser elaborado por
las respectivas entidades bajo las directrices del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y de la Escuela Superior de
Administracidon Publica, ESAP, contener las causas que levan a /la
modificacion de su estructura y la metodologia que se implementara
para el correspondiente anélisis, tal como fo prevén los articulos 95,
96 y 97 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de
2004...73?

3.- CASO CONCRETO:

Descendiendo al caso concreto, observa el Despacho que la sefiora
JOESESMID LORENA MARIN MORENQ, pretende se declare la nulidad

30 Conseja de Fstada. Seccidn Segunda. Subseccidn A. Sentencia del 16 de noviembre de 2017. Radicacién nUmera: £8001-23-31-000-
2006-01545-01{0177-15). C.P.: William Hernandez Gémez.
31 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccidn “A". Sentencia del 07 de marzo de 2013. Radicacién ndmero: 05001-23-31-000-2002 -

00075-01(1454-11). C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. ) .
 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion A, Sentencia del 16 de noviembre de 2017. Radicacion ntimera: 638001-23-31-000-

2006-01545-01(0177-15). C.P.: William Herndndez Gémez.
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del Decreto No. 055 del 23 de agosto de 2016, dentro del cual se
decreta la supresion del cargo de auxiliar administrativo cédigo 407,
grado 07 de la ptanta de personal del Municipio de Quipama, del
Decreto No. 058 del 25 de agosto de 2016, por medio del cual se da
por terminado su nombramiento en provisionalidad en el cargo de
auxiliar administrativo cddigo 407, grado 07 y de la Resolucion No.
451 de fecha 21 de septiembre de 2016, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reposicion confirmando la decision antes
mencionada. Consecuentemente, pide que se ordene su reintegro y
se reconozcan y paguen los salarios dejados de percibir y demas
prestaciones sociales a que tenia derecho, se reconozcan perjuicios
morales y materiales en la modalidad de dano emergente,

En contraposicién a ello, la entidad demandada se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar que la declaratoria de
insubsistente del cargo que ocupaba en provisionalidad la
demandante tuvo lugar en razdn a un estudio técnico de rediseno
institucional que fue elaborado para efectos de modificar la planta de
personal, el cual conté ademas con la respectiva autorizacién del
Concejo Municipal, con el certificado de viabilidad presupuestal y se
basd en la aplicacion de las guias metodoldgicas del Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, y tuvo como propodsito el
mejoramiento del servicio, la reorganizacién y modernizaciéon de Ia
Secretaria de Hacienda con la creacion de un cargo de tesorero
municipal ocupado por un profesional.

Ahora bien, de los medios de prueba aportados al plenario, encuentra
el Despacho que:

La sefiora JOESESMID LORENA MARIN MORENO fue nombrada en
provisionalidad en el cargo de Auxiliar Administrativo, cddigo 407,
grado 07, del nivel asistencial de la planta de personal del Municipio
de Quipama, mediante los siguientes actos administrativos:

Actos de nombramiento Periodo -prorrogas
Decreto No. 029 del 19 de junio de
201433, por medio del cual se hace | Por el término de seis (6)
nombramiento en provisionalidad (fl. | meses.

33 sy 608 s).
Decreto No. 090 del 31 de diciembre
de 2014, por la cual se prorroga un |Por el término de sels (6)
nombramiento en provislionalidad (fl. | meses.
355y 6235s)
Decreto No. 039 del 18 de junio de
2015, por la cuai se prorroga un
nombramiento en provisionaiidad (fl.

Por el término de seis (6)
meses.

#* Notificado el 24 de junio de 2014 (fl. 609) y tomd posesidn el 01 de julic de 2014 (fl. 620)
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625 s)

Decreto No. 082 del 18 de diciembre
de 2015°*%, por la cual se prorroga un | Por el término de seis (6)
nombramiento en provisionalidad (fl. | meses.

38sy 627 s)

Decreto No. 036 del 17 de junio de
2016°%, por la cual se prorroga un | Por el término de dos (2)
nombramiento en provisionalidad (fl. | meses.

44y 633 s)

Decreto No. 051 del 17 de agosto de
2016%, por la cual se prorroga un | Por el término de diez (10)
nombramiento en provisionalidad (fl. | dias.

42 sy 6355s)

De acuerdo con la tabla anterior, se observa que mediante el Decreto
No. 029 del 19 de junio de 2014 la demandante fue nombrada en
provisionalidad en el cargo de Auxiliar Administrativo, codigo 407,
grado 07 por el término de 6 meses, nombramiento que luego fue
prorrogado en tres oportunidades por el mismo término (Decreto No.
090 de 2014, Decreto No. 039 y Decreto No. 082 de 2015), después
por el término de 2 meses y finalmente por 10 dias, los cuales se
cumplieron el 27 de agosto de 2016,

Que el 01 de julio de 2016 el Alcalde Municipal de Quipama suscribio
contrato de prestacion de servicios profesionales No. 046, con
el sefior Orlando Antonio Caro Caro cuyo objeto fue "..REDISENO
ORGANIZACIONAL DE LA ADMINISTRACION CENTRAL, FLABORACION
MANUAL DE CONTRATACION, INTERVENTORIA Y ALMACEN.” (fl. 258
s), y cuyo plazo de ejecucion fue de 45 dias habiles.

A través del Acuerdo No. 014 del 10 de agosto de 2016, e
Concejo Municipal de Quipama otorgd facultades pro tempore al
Alcalde Municipal para efectuar el proceso de redisefio institucional de
la administracién central del Municipio de Quipama y de la Unidad de
Servicios Publicos Domiciliarios, en los siguientes términos:

"ARTICULO PRIMERO.- Facultese al Alcalde Municipal de Quipama,
por el término de hasta de dos meses (2) contados a partir de fa
sancion y publicacion del presente Acuerdo, para efectuar el proceso
de redisefio institucional de la Administracién Central del Municipio y
de la Unidad de Servicios Publicos Domiciliarios de Quipama.
PARAGRAFO: Para el cumplimiento de lo expuesto en el presente
articulo, la Administracion Municipal debe realizar el estudio técnico
correspondiente de acuerdo con los lineamientos dados por la
Funcion Publica en la guia de redisefio institucional para entidades
publicas en el orden territorial.

34 Notificado el 21 de diciembre de 2015 (fl. 630)
35 Notificada por mensaje de datos el 20 de junio de 2016 (fl. 634 vto.)
36 Notificado por mensaje de datos el 17 de agosto de 2016 (fi. 636 vie.)
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ARTICULO SEGUNDO: Al término del proceso de redisefio
institucional, el Sefior Alcalde, deberd rendir ante la Corporacion
Municipal, un informe sobre el resuitado y contenido de dicho
proceso.

ARTICULO TERCERO.- Facultase igualmente al Alcalde Municipal
para efectuar los traslados y adiciones presupuestales que sean
necesarias con el objeto de atender el cumplimiento de lo dispuesto
en este Acuerdo.

ARTICULO CUARTO.- El presente Acuerdo rige a partir de la fecha
de su sancion y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.™ (fl. 120-121).

En razdn a lo anterior, se elaboré el Estudio Técnico para el Redisefio
Institucional de la Administracion Central 2016 (fl. 144 s y 287 s),
que consagro:

“... El presente estudio estd basado en la aplicacion de las guias
metodologia establecida por el Departamento Administrativo de la
funcién Publica para la modernizacion de las entidades publicas
Edicién 2015.

() 3.1. COMPARATIVO DE CARGOS Y COSTOS POR NIVELES
JERARQUICOS

Teniendo en cuenta la plata de personal del Municipio de Quipama,
presentamos a continuacién un analisis comparativo de la planta de
personal actual con la planta propuesta:

Cuadro comparativo de cargos por costo y nivel, se puede observar
que de una planta de personal de 16 cargos con un costo de
sostenimiento de $40.841.401,00, se propone una planta de
personal de 15 cargos con una disminucion mensual de $153.315,65
equivalente a una disminucion anual de gasto de personal de
$1.839.787,75.

(..) Para el andlisis de la situacion y del retén social de los
empleados del municipio de Quipama se analizaron los documentos
aportados en las carpetas de las hojas de vida de todos y cada uno
de los empleados (...)

(..) Se observd anteriormente que la estructura orgédnica del
municipio, data de 1998, posterior a esto se crearon dependencias y
no se realizé el respectivo organigrama de la estructura, en el afio
2012 mediante facultades el Alcalde adopta una estructura y
posterformente se crean nuevos Cargos por tanto se hace necesario
adecuar la estructura incluyendo las nuevas dependencias vy
organizando el organigrama correspondiente a la administracién,
especificando las responsabilidades, competencias y misiones de
cada dependencia, e incluyendo las propuestas por el actual
gobierno en el plan de desarrollo municipal. (...)” (fl. 288 vto., 305,
310 vto.)

Y en relacién con la Secretaria de Hacienda a la cual estaba adscrito
el cargo de auxiliar administrativo (Hacienda), cédigo 407, grado 07,
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que desempefio la demandante y que fue suprimido, se sefiald lo

siguiente:

"Esta dependencia es la encargada de la formulacién de las politicas
fiscales y tributarias del Municipio, cuyas funciones son la de
formular politicas tendientes a la fiscalizacién y tributacion del
municipio, dentro de los procesos que ejecuta esta secretaria estan
la gestion de presupuesto y la gestién contable los cuales requieren
una reorganizacion dentro del interior de la secretaria; se propone
la (sic) suprimir el cargo de auxiliar administrativo que
actualmente se encuentra en Provisionalidad y crear un
cargo de nivel profesional como es el de Tesorero que sirva
de apoyo en la parte contable y presupuestal; de la misma
forma se propone la creacion del cargo de almacenista, cargo
de libre nombramiento y remocién toda vez que se considera
como personal de confianza y manejo dentro de Ia
administracion. (Negrilla fuera del texto).

(...) SUPRESION DE CARGOS

De acuerdo con lo analizado en el presente estudio técnico se
propone suprimir seis (6) cargos de la Planta de personal del
Municipio que no son necesarios para el cumplimiento de las
funciones y objetivos de la Administracion Central.

A continuacion, se relacionan estos cargos y las observaciones
frente a la supresion de los mismos:

NIVEL < No. DE z
ADMINISTRATIVO CODIGO|GRADO CARGOS OBSERVACION
Se elimina por cuanto
se requiere mayor
Auxiliar exigencia en ia
Administrativo 407 07 1 formacion académica
(Haciends) para el manejo
contable y
presupuestal, (Negrifla

(..) 4.5 COSTOS

Una vez determinada la planta de personal de acuerdo con el
presente estudio de redisefio institucional organizacional e
incorporados los nuevos cargos, se establece que el Municipio no
incurrira en costos por pago de indemnizaciones por cuanto los
cargos a suprimir estan provistos en provisionalidad por lo tanto no
hay motivo de indemnizacion.” (fl. 315 vto., 318 vto.-319)

Con fundamento en el precitado estudio se expidieron los siguientes

decretos:

Decreto No. 054 del
23 de agosto de
2016, por medio del
cual se meodificd la
estructura de!l Municipio
de Quipama y se
sefialaron las funciones

Decreto No. 055 del
23 de agosto de
2016, por medio del
cual se establecid la
planta de personal de la
Administracién Central
del Municipio de

Decreto No. 056 del
23 de agosto de
2016, por medio del
cual se ajusto el
manual especifico de
funciones v
competencias laborales

Decreto No. 057 del
23 de agosto de 2016,
por medio del cual se
madifico el Decreto 020
de 2016 que fijo salarios
basicos mensuales para
los empleos publicos del
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de

sus dependencias | Quipama, procediendo |de los empleos que | nivel central de |la

(fl. 125 s, 320 s, 344 | a suprimir unos | conforman la planta de | administracién municipal

s).

empleos, entre eilos, el | personal del Municipico | de Quipama (fl. 327 vto.
del auxiliar | de Quipama (fl. 556 s5). |sy 358 s)

administrativo
(hacienda) cédigo 407,
grado 07 (fi. 45 s, 136
s).

De acuerdo con los actos administrativos antes expuestos, el Alcalde
municipal de Quipama expidio el Decreto No. 058 del 25 de
agosto de 201637, mediante el cual dio por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la sefiora Joesesmid Lorena
Marin Moreno, en el empleo de auxiliar administrativo (Hacienda),
codigo 407, grado 07, de la planta de personal, a partir del 27 de
agosto de 2016 (fl. 48 5, 139 s, 637 s), por las siguientes razones:

“Que la Alcaldia de Quipama Boyaca, adelanté la elaboracion del
estudio técnico de redisefio institucional de que tratan los articulos
46 de la Ley 909 de 2004 y 95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005,
para efectos de modificar la planta de personal.

Que mediante decreto 055 de agosto 2016 se establecio la planta de
personal de la administracion central del municipio de Quipama
Boyaca.

Que el articulo 1° del Decreto 055 de 2016 Suprime algunos
empleos de fa planta de personal de la administracion Central del
Municipio de Quipama Boyada entre los cuales se encuentra el
empleo de Auxiliar Administrativo (Hacienda) cédigo 407 grado 07.

Que segun el concepto 96311 emitido por el Departamento
Administrativo DAFP indicé "que no es viable consagrar un derecho
a la estabilidad de los empleados provisionales, no obstante se ha
sefialado que su retiro debe producirse mediante acto motivado por
cuanto tal motivacién hace factible ejercer el derecho a la defensa,
garantia constitucional al derecho fundamental al debido proceso; se
considera justa causa la desvinculacion del empleado provisional
derivada de la supresién del empleo”.

Que al respecto, la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC ha
sido enfatica en considerar que una de las causales para la
terminacion del nombramiento en provisionalidad es precisamente el
cumplimiento de la condicién resolutoria que dio lugar al
nombramiento, como por ejemplo el vencimiento del termino de
autorizacion (cuando ella existia) para su provision, caso en el cual
opera no una terminacién anticipada ni una insubsistencia sino
precisamente el cumplimiento del término (en tal caso de la
autorizacion) establecido para el nombramiento.

Que las razones expuestas, se enmarcan dentro del mandato
Jurisprudencial establecido entre otras en sentencias SU-917 de
2010, SU-053 de 2015 y SU-054 de 2015 en el sentido de que
exponen de manera clara, cierta y precisa las circunstancias de

¥ Notificada personalmente a la demandante el 29 de agosto de 2018 (f. 539).
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hecho y de derecho desprovistas de justificaciones genéricas en las
cuales se fundamenta la decision de dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad hecho a la Sefiora JOESESMID
LORENA MARIN MORENO en el empleo de Auxiliar Administrativo
(Hacienda) cddigo 407 grado 07, de la planta de personal del
Municipio de Quipama Boyaca.” (fl. 48, vto, 139, 140, 637 y vto.).

Dicha decisién fue impugnada por la demandante quien presentd
recurso de reposicion (fl. 51 s), en los siguientes términos:

“...Mi cargo fue creado con el Decreto No. 01 de fecha 2 de enero de
2013, a través del cual se fijé la estructura de empleos por niveles
de la nueva planta de personal para la Administracién Municipal de
Quipama Boyaca, el cual obedecio a un estudio técnico de redisefio
institucional acucioso, al igual que el Manual Especifico de Funciones
y competencias laborales de fecha 15 de marzo de 2015, los cuales
realizaron un estudio responsable y real, encontrando la necesidad
del cargo de Auxiliar Administrativa, con el ejercicio de las funciones
que alli se consagran.

Sin embargo, encuentro con extraneza que el Concejo Municipal de
Quipama, el 10 de Agosto de 2016, mediante Acuerdo No. 014 de
2016 les otorgue facultades pro tempore al Alcalde para efectuar el
proceso de rediseno institucional de la Administraciébn central, y de
la unidad de servicios publicos domiciliarios, el cual es sancionado el
mismo 10 de agosto y es publicado por el término de tres (3) dias
desfijandolo el 18 de Agosto a las 6 pm. Y en atencidn al Decreto de
terminacién del cargo que ostentaba, se emitié el Decreto 055 de
2016 con fundamento en el cual el 25 de agosto emiten terminacion
de cargo, en menos de cinco (5) dias habiles.

Mi pregunta es en cinco (5) dias habiles contaba con el tiempo
suficiente para poder efectuar un estudio técnico de cargas
laborales, en donde le permitiera ver la necesidad o no de un cargo,
que venia siendo Util, necesario e indispensable por afios atrds
confirmado por 2 estudios recientes de los afios 2013 y 2015.

Es por ello, que no existe soporte ni motivacion del acto
administrativo en mencion, ya que no cuenta con herramientas
técnicas, juridicas ni administrativas, que permitan evidenciar la
eliminacién de un cargo como innecesario para la administracién
Municipal.

(...) Es necesario resaltar que toda reforma de plantas de personal,
debe fundarse y MOTIVARSE en necesidades del servicio basadndose
en justificaciones o estudios técnicos que asi lo DEMUESTREN, y en
el caso que nos ocupa a mi nunca me han efectuado encuestas o
entrevistas o solicitado las actividades diarias o funciones
efectuadas en mi cargo, por 10 cual no existe un estudio real que as/
lo demuestre, lo cual viola desde cualquier punto de vista los
principios de la administraciéon publica y de la funcidon
administrativa.

Es por ello que se han desconocido principios tales como el principio
de imparcialidad, moralidad, responsabilidad, eficacia, celeridad
entre otros, ya que las autoridades administrativas deben actuar de
una forma que beneficie el desarrollo de wuna administracién
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Municipal y no actuando bajo intereses personales que dificultan la
transparencia de la funcion publica.

Ahora bien, sustento de la violacion efectuada se hace evidente con
el Contrato de Prestacion de servicios asistenciales No. 05 de 2016,
de fecha 18 de enero, de la sefiora CLAUDIA LORENA BELTRAN
JIMENEZ, cuyo objeto contractual es: Prestacion de servicio
asistencial de apoyo a la gestion para realizar la actividad de auxiliar
en la Secretaria de Hacienda del Municipio de Quipama Boyaca, en
el cual se estéd demostrando claramente que en la Secretariag de
Hacienda si es necesaria e indispensable una Auxiliar Administrativa,
gque cumpla con las funciones sefialadas para el cargo Auxiliar
Administrativo Codigo 407, grado 07, tanto asi que segun dicho
contrato de tanto trabajo que existe que se tiene que contratar una
auxiliar para apoyar dichas actividades. (...)” (fl. 52-53)

Recurso que fue resuelto mediante la Resolucién No. 451 del 21
de septiembre de 20163% (fl. 55 s) que confirmd la decision
recurrida, bajo los siguientes considerandos:

"Que el municipio de Quipama Boyacd en las vigencias 2014 y 2015
fue descertificada por la Contraloria General de la republica, por
inconsistencias y baja calidad en los informes producidos por el
municipio a través de la Secretaria de Hacienda, lo que evidencio
debilidad en el apoyo a la gestion Administrativa e ineficiencia en la
gestion. Situacion que da lugar a que se plantee una nueva
estructura como en efecto se da en el decreto 055 del 2016.

En tal sentido y bajo estos criterios es preciso indicar que el Concejo
Municipal aprobé el Acuerdo numero 05 de 2016 por medio del cual
se adopta el Plan de desarrollo Municipal 2016-2019 "QUIPAMA,
CON DESARROLLO SOCIAL, PRODUCTIVA Y CONSTRUCTORA DE
PAZ" se proyectd fortalecer la capacidad de gestién administrativa
del Municipio, con programas especificos a desarrollar al interior de
la entidad como se sustenta en la dimension de FORTALECIMIENTO
INSTITUCIONAL.

Que teniendo en cuenta el Acuerdo 014 de 2016 ef Concejo
Municipal de Quipama concedidé facultades al Ejecutivo Municipal
para adelantar la elaboracion del estudio técnico de redisefio
institucional de que tratan los articulos 46 de la Ley 909 de 2004 y
95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005, para efectos de modificar la
planta de personal, una vez efectuado y aprobado el estudio técnico
de redisefio institucional, se procedié a emitir los actos
administrativos entre otros el Decreto 055 de agosto 2016 por
medio del cual se establecio la planta de personal de la
administracion central del municipio de Quipama Boyacd y en el
articulo 1° del Decreto 055 de 2016 Suprime algunos empleos de la
planta de personal de la administracion Central del Municipio de
Quipama Boyaca entre los cuales se encuentra el empleo de Auxiliar
Administrativo cédigo 407 grado 07.

Que segun el concepte emitido mediante radicado 2015-2016-
019755-2 del 27 de Octubre de 2015 emitido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica DAFP con referencia "RETIRO

*8 Que fue notificada a la deamardante el 22 de noviembre de 2016 (fl. 57).
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DEL SERVICIO. Derechos de /los empleados nombrados en
provisionalidad en caso de supresion del cargo: indico... Teniendo en
cuenta las citadas normas solamente a los empleados que acrediten
los derechos de carrera en e momento de la supresion de sus
cargos como consecuencia de una restructuracion pueden optar por
la incorporacidn en otro empleo de carrera a la reincorporacidn en la
misma entidad o a la indemnizacion, situacion que no es aplicable a
los empleados provisionales a quienes solamente tendran derecho a
percibir las acreencias salariales y prestacionales consagradas en fa
ley.

Que las razones expuestas, se enmarcan dentro del mandato
Jurisprudencial establecido entre otras en sentencias SU-917 de
2010, SU-053 de 2015 y SU-054 de 2015 en el sentido de que
exponen de manera clara, cierta y precisa las circunstancias de
hecho y de derecho desprovistas de justificaciones genéricas en las
cuales se fundamenta la decision de dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad hecho a la Sefora JOESESMID
LORENA MARIN MORENO en el empleo de Auxiliar Administrativo
codigo 407 grado 07, de la planta de personal del Municipio de
Quipama Boyaca.

Como consecuencia de lo anterior, el Recurso de Reposicion no esta
flamado a prosperar.” (fl. 55 vto.-56).

Senalado lo anterior, procede el Despacho a pronunciarse respecto de
los reparos de nulidad planteados por la parte demandante, que
estan relacionados con la causal de nulidad de falsa motivacién y
desviacién de poder, por lo que seran analizados de manera conjunta,
tal como se sigue:

» De la falsa motivacion:

Frente a la falsa motivacidn, el Consejo de Estado ha indicado que se
presenta cuando "“fas causas, razones, opiniones, pensamientos y
motivos que a la administracién (en cabeza de su agente) le llevan a
expedir el acto administrativo como declaracion de voluntad que es.
(...) De tal suerte que esa motivacion surgira falsa, es decir, no
acorde o fuera de la realidad, cuando el sustento factico no
corresponde al apoyo juridico invocado (falsedad en el
derecho) o viceversa (falsedad en el hecho), o cuando
teniendo ambos fundamentos (factico y juridico) Ia
declaracién de voluntad refiere a tema distinto o
contradictorio a su motivo causal (falsedad en la decisién).””’

En ese sentido, la Corte Constitucional ha referido que se configura
falsa motivacién cuando los motivos que se adujeron para la
declaratoria de insubsistencia de un cargo en provisionalidad no
pueden ser constatables empiricamente, es decir, verificables. En

 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosc Administrativo. Seccidn Tercera, Providencia de mayo cince (5) de dos mil cinco {2005).

Expediente No. 11001-03-26-000-1996-01855-01 (11855). M.P. Dr. alier Eduarde Herndndez Enriguez.
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efecto, la Alta Corporacién® ha sostenido que:

“Siendo ello asi, la motivacidén que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser
necesariamente la misma que aquella gque se demanda para fos
funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucion
consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el
empleo, de la gqgue no goza el funcionario vinculado en
provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos
gue se fundan en la realizacion de los principios que orientan
ia funciéon administrativa®*' o derivados del incumplimiento de
las funciones propias del cargo, los cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte
fictico, porque de lo contrario se incurrirda en causal de
nulidad por falsa motivacion.” (Negrilla fuera del texto).

En criterio de la demandante el acto de insubsistencia esta viciado de
nulidad por falsa motivacién, porque:

i) No se le dieron a conocer las razones por la cuales se prescindié
de sus servicios, ni tampoco se motivo en debida forma como lo
exige la ley, vulnerandose asi su derecho al debido proceso y a
fa defensa.

Pues bien, contraric a lo afirmado en la demanda se advierte que
mediante el Decreto No. 058 de 2016 que dioc por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la demandante, se le dio a
conocer que dicha decisién obedecié a que al interior de la entidad
territorial se elaboré un estudio técnico de redisenco institucional que
trajo consigo la expedicién del Decreto 055 de 2016 que establecié Ia
nueva planta de personal y suprimié unos empleos, entre ellos, el de
Auxiliar Administrative (Hacienda) cédigo 407, grado 07 el cual
desempenaba.

Tan asi es que luego de notificado - 29 de agosto de 2016-, tuvo la
posibilidad de recurrir el acto administrativo como en efecto lo hizo el
cual le fue resuelto y debidamente notificado, garantizandosele su
derecho al debido proceso y de defensa.

En cuanto a que no se motivd en debida forma la desvinculacién del
cargo, disiente el Despacho de tal afirmacion, en razén a que segun
se desprende del acto demandado a la accionante se le explicé de
forma clara, precisa y de manera comprobable |la razén por la cual se
prescindia de sus servicios, que no fue otra que la supresién del cargo
{Decreto 055 de 2016), causal de retiro del servicio consiste en la

W Santencia SU-054 del 12 de febrero de 2015. M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

41 Cp., Articulo 209: “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolia con Fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacidn y la
desconcentracion de funciones. // Las autoridades admirsstrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracidn pablica, en todos sus érdenes, tendrd un control interne que se ejarcard en los términos gue sefale la
ley”.
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cesacion definitiva de funciones prevista por el legislador y la cual
segun ha indicado el Consejo de Estado se predica “respecto de
cualquier empleo publico, independientemente de su naturaleza y
forma de vinculacion  (libre  nombramiento 'y  remocién,
provisionalidad, carrera administrativa). ™2

Adicionalmente, se observa que para el momento en que le fue
notificada la Resolucion No. 058 del 25 de agosto de 2016 que dio por
terminado su nombramiento en provisionalidad, esto es, el 29 de
agosto de 2016 -fl. 639-, ya habia vencido el término de 10 dias por
el cual habia sido nombrada mediante el Decreto No. 051 del 17 de
agosto de 2016, los cuales vencieron el 27 de agosto de 2016 (fl. 42
s y 635 s), encontrandose por tanto terminado su nombramiento en
provisionalidad. Luego este cargo no esta llamado a prosperar.

if) Se justifica la terminacién del cargo bajo el argumento de que
el Municipio no fue certificado por la Contraloria General de la
Republica debido a unas deficiencias y baja calidad en Jos
informes producidos por la Secretaria de Hacienda que dieron
lugar a plantear una nueva estructura, falencias que considera
no pueden atribuirse a la actividad desempenada por una
auxiliar administrativa, quien no fue capacitada para dicha labor
ni se le hicieron llamados de atencion por ninguna de sus
actividades y ademas no tiene proceso disciplinarios en su
contra.

A respecto se advierte que tal argumento dado por la entidad para
suprimir el cargo Auxiliar Administrativo (Hacienda) cédigo 407,
grado 07 resulta valido, mas aun cuando de la consulta de datos
certificacion Ley 617 de 2000 de la Contraloria General de la Nacion,
se observa que la calidad de la informacion reportada para los anos
2014 y 2015 fue deficiente (fl. 206-207); adicionalmente de tal
situacion no se advierte, como se asevera en la demanda, que dicha
falencia sea exclusiva de la demandante pues en efecto no se
advierten llamados de atencion ni procesos disciplinarios en su contra
(fl. 375, 605 s y 640), pues segun se desprende del estudio técnico
dicha circunstancia se atribuyé a la Secretaria de Hacienda
propiamente dicha, y fue la razon principal que conllevd Ila
reorganizacion de la dependencia en cuanto a su gestion contable y
presupuestal, y por ende a la creacidén del cargo de Tesorero y el de
almacenista sin que de ello se desprenda una falsa motivacion.

fii) La decision de supresidn y posterior retiro del servicio fueron
expedidas de forma irregular por violacion a las normas

%2 Consejo de Estade. Seccidn Segunda. Subseccién "A". sentencia de] 17 de mayo de 2012. Radicacién ndmera: 05001-23-31-000-1998-
03623-01(1236-09). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero.




Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Radicacicn: 150013333011201700025-00
Pdgina 24

constitucionales, legales y al debido proceso, sin fundamento
alguno, sin un estudio técnico de restructuracion real y que fue
expedido de forma intempestiva, asi mismo sin un debido
analisis de cargas de trabajo, estadisticas, tiempo y actividades
diarias, entrevistas, como el hecho de que el cargo era del nivel
asistencial respecto del cual su naturaleza de creacion no era
exclusiva de la Secretaria de Hacienda sino de cualquier
dependencia de la Alcaldia resultando necesario €
indispensable.

Sobre el particular, observa el Despacho que la reorganizacion vy
modernizacion de la Secretaria de Hacienda obedecié a su deficiente
gestién contable y presupuestal, que si bien es cierto que la
expedicion del Acuerdo No. 014 de 2016 que le otorgo facultades pro
tempore al Alcalde para efectuar el proceso de redisefio institucional
de la administracién central que conllevd la elaboracién del estudio
previo y la expediciéon de los decretos municipales que modificaron la
estructura del municipio, establecieron la planta de personal y
ajustaron el manual especifico de funciones y competencias laborales,
acaeci6 en el periodo de 13 dias; también lo es, que tal situacion no
implica una causal configurativa de nulidad por falta de analisis o de
una expedicion irregular, mas aun cuando se advierte que la decision
de suprimir unos cargos, entre ellos, el de la demandante se derivo
de un estudio previo que -segln se acreditd en el plenario- se baso
en la qguia metodologica establecida por el Departamento
Administrativo de la Funcion Plblica para la modernizacion de la
entidades publicas edicidon 20154 que determiné para su realizacidn
los siguientes instrumentos: una fase diagndstica, analisis financiero,
externo, capacidad institucional, analisis de procesos, disefio de
estructura interna, diseno de planta de personal, que en efecto fue
tenido en cuenta en el estudio técnico de redisefio institucional
efectuado por la administracion central 2016 (fl. 145 s).

Ademas del citado documento, también se observa que se tuvieron
en cuenta los siguientes aspectos minimos contemplados en el
articulo 97 del Decreto 1227 de 2005 para su realizacion: i) analisis
de los procesos técnico-misionales y de apoyo, como quiera que se
abordo el mismo en el item de analisis de procesos pues alli se
analizo la situacidon de la Secretaria de Hacienda, asi como en el de
personal por dependencias (fl. 182 y 201); ii) Evaluacidon de la
prestacion de los servicios, el cual fue abordado en el item de
estructura de la administracion municipal vigente y con |la
herramienta organizacional DOFA (fl. 183 s); vy iii) Evaluacion de las
funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos, fue

Bhttp: /fwww funcionpublica.gey.co/eva/admon/files/fempresas/ ZW1iwemVzYv83Ng= = /imgproductos/1450053934_985de3129ddb156e36ce
Acf0e215edc9.pdf
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estudiado a grandes rasgos en el item de propuesta de modificacion,
asi como en el de planta de personal propuesta-supresién de cargos
en el cual se hizo referencia a la situacién de la Secretaria en
mencion, a la supresién del cargo de auxiliar administrativo
(hacienda) y de la necesidad de crear un cargo profesional de
tesoreria y de almacenista (fl. 196 y 200 s).

Ahora en lo referente a que se omitid un andlisis de cargas de
trabajo, se observa que contrario a lo alegado en la demanda se
evidencié que se hizo un estudio del mismo cuando se analizé la
composicion del personal actual y por dependencias.

En relacion con el argumento de que la decision de supresién del
cargo y posterior retiro del servicio, no estuvo precedida del analisis
de estadisticas, de tiempo y actividades diarias, asi como de
entrevistas, el Despacho no advierte que la falta de dichos
instrumentos vicie de falsa motivacion los actos administrativos que
rediseiaron la administracion central, que ordenaron [a supresion del
cargo de auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 07 y que dieron
por finalizado el nombramiento en provisionalidad, como quiera que
tales decisiones estuvieron precedidas de un estudio técnico de
redisefio institucional de la administracion central, que segun se
indico en precedencia tuvo en cuenta la guia metodolégica
establecida por el DAFP, asi como lo sefialado en el articulo 97 del
Decreto 1227 de 2005 y lo ordenado en el paragrafo del articulo
primero del Acuerdo Municipal No. 014 de 2016 (fl. 120).

Finalmente, en lo que respecta a que el cargo era del nivel asistencial
respecto del cual su naturaleza de creacién no era exclusiva de la
Secretaria de Hacienda sino de cualquier dependencia de la Alcaldia
resultando por tanto necesario e indispensable, se observa del
manual especifico de funciones y competencias laborales (Decreto
No. 16 del 18 de marzo de 2015) que si bien era del nivel asistencial
y que la dependencia a la cual estaba adscrito era donde se ubicara el
cargo (fl. 547 vto.), también lo es, que de la descripcién de funciones
esenciales previstas para dicho cargo®* resulta claro, contrario a lo

4 "111. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESEMCIALES. 1. Ffectuar los egresos de las cuentas que lleguen a la tesorerfa y reaiizar las
consignaciones y descuentos que la tesoreria tiene a su cargoe, de acuerde con los auterizados por ley.

2. Diiigenciar los cheques de las operaciones que se efectUan en esta dependencia, radicar en libros y chequeras las operaciones de gire vy
descuento, de acuerdo a los procedimientos establecidos.'

3. Realizar retenciones y descuentos en cada cuenta que se gira formulades en la ley.

4, Revisar y hacer devoiuciones en las cuentas que asi lo requiera y los aportes para e giro a impuestos hacionaies,

5. Elaborar reportes de lo ingresado en el sistema por concepto de Industria y Comercio, Predial, Vaiorizacidn y Circulacidn y Transito,
atendiendo ios requerimientos de infermacién,

6. Responder por e} archive de cuentas de la tesoreria municipal, siguiende las disposiciones del Archivo General de la nacion.

7. Apoyar en la respuesta a los requerimientos hechos por los diferentes entes de controi, en los términos y tiampos establecidos.

8. Efectuar el ingreso de ios pagos realizados por conceptos de industria y comercio al sistema, realizando ios pasos determinados en el
manual del usuario,

9. Realizar las interfaces de predial, industria y comercio, en las condiciones establecidas en el manual de los aplicativos.

10, Elaberar el informe mensual del recaudo por cencepto del impueste de degiello de ganado menor, de acuerdo a las tarifas estabiecidas
por la administracion.

11. Mantener actualizade e sistema correspendiente & cada impueste, de acuerdo a los procedimientos establecidos.

12. Diligenciar y hacer las consignaciones respecto a los descuentos judiciales de los empleados del municipio,

13. Llevar gl control de saldos de ias cuentas bancarias (CDT, CDAT, ahorros, corrientes y de convenies), del vencimiento de las obligaciones
bancarias vy su page cportune.

14. Elaborar comprobantes de egresas (retencion en la fuente, descuentos de ndmina, pagos a salud, servicio de la deuda, traslado de
fondos y otros esporadicos), notas crédito y débito de

tos rendimientos financieres y otres.
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afirmado por la parte demandante, que era exclusivo de la Secretaria
de Hacienda y no de cualquier dependencia de la Alcaldia, lo cual se
corrobora ademas, con los requisitos de estudio pues se exigia titulo
de bachiller en cualquier modalidad y técnico en area contable y
adicionalmente, del objeto principal del cargo se observa que su
finalidad era servir de “Apoyo logistico en la consecucién y
organizacion de los recursos financieros y fisicos de la Administracion
Municipal tendientes a consolidar un instrumento de informacion para
jas decisiones administrativas y de los organos de control.” (fl. 547
vto.). Por lo que dicho cargo tampoco esta llamado a prosperar en
vista de que no se advierte que la decision de supresién y posterior
retiro del servicio hayan sido expedidas de forma irregular y menos
vulnerando normas constitucionales, legales y el debido proceso.

iv) No existe autorizacidon generada por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica para fa modificacion de la
planta de personal de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha senalado que “dentro del
proceso de reestructuracion, no se requiere el concepto favorable del
Departamento Administrativo de la Funcidn Publica, y que la falta de
su aprobacién no vicia de nulidad los actos administrativos que para
el efecto (sic) de expidan™®. Adicionalmente, de las normas
aplicables al caso (Ley 909 de 2004, Decreto 1227 de 2005, Decreto
0019 de 2012) no se advierte tal exigencia, luego tal argumento no
esta llamado a prosperar.

v) Se suscribe un contrato de prestacidn de servicios sin que el
alcalde tenga facultades para ello, esto es, sin la autorizacion
del Concejo Municipal para proceder a dicho redisefio
institucional.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefalado que “De
conformidad con los articulos 315-3 de la Constitucion Politica, 11-3
de la Ley 80 de 1993, 91-D-5 de la Ley 136 de 1994 y 110 del
Decreto 111 de 1996, por regla general los alcaldes tienen la facultad
general de suscribir contratos y dirigir la actividad contractual de los

15. Revisar los descuentos de ley {retencicn en ta fuente, IVA, timbre, impuesto de guerra), y demas estipufados en el Eststuto Tributario
Municipal realizades a los egresas de pago.

16. Efectuar la apertura de libros de presupuesto {(disponibilidades v registros) y archivar las disponibilidades y los registros, atendiendo los
procedimientos establacidos.

17. Descargar las dispenibilidades y los registres en los hbros de presupuesto, siguiends las pautas generadss en |as normas.

18. Efectuar penddicamente seguimientos y anélisis dat recaude de los ingresos del municipio (impuestos, tasas, regalias, gravamenes y
demas ingreses del municipio), elaberande los

infermes de recaudo y cartera;

19. Efectuar ia cobranza administrativa en coordinacion con el profesional de la secretaris y spoyar los diferentes sistemas y procedimientos
gue se estimen convenientes a ‘in de agilizar

el cobro a terceros;

20. Elaborar los recibos y constancias de estado de deuda en predial y demds impuestos que soliciten |os ciudadanos y pasarios para ia
firma def profesional de la secretaria.

21. Ejercer |a custedia v vigilancia de todos los titulos, valores y demas bienes o activos que se le entreguen en custodia.

22. Desempenar las demas funciones que le sean asionadas de acuerdo con el nivel jerarguico,

la naturalaza y el srea de desempefio del cargo.” (fl. 547 vto. s).

5 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Subseccidn "A". Sentenciz del 19 de agoste de 2010. Radicadidon namero: 05001-23-31-000-2001-
01578-01(1971-09). C.P.: Aiforso Vargas Rincon.
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municipios sin necesidad de una autorizacion previa, general o
periddica del concejo municipal’™S, luego no se observa que fuera
indispensable que el Concejo Municipal autorizara al Alcalde para
celebrar un contrato de prestacion de servicios profesionales.

Ahora si bien es cierto que el contrato de prestacion de servicios
profesionales No. 046 suscrito con el objeto de llevar a cabo el
redisefioc organizacional de la administracion central, la elaboracién
del manual de contratacion, interventoria y almacén, fue celebrado el
-01 de julio de 2016-, esto es, antes de que la Corporacidon diera
facultades pro tempore al Alcalde para efectuar el proceso de
reestructuracidén institucional-Acuerdo No. 014 del 10 de agosto de
2016-; también lo es, que tal actuacion desarrollada previamente a la
elaboracion del estudio previo y a la posterior modificacion de la
estructura de la administracion municipal, en nada afecta la legalidad
de los actos administrativos acusados, como quiera que la facultad
pro tempore que le fue concedida al Alcalde Municipal para crear,
suprimir los empleos de sus dependencias y sefialar sus funciones,
solo se materializd con posterioridad a la expedicién del Acuerdo
Municipal No. 014 de 2016 y no antes, segun se desprende de la
expedicién de los Decretos Nos. 054, 055, 056 y 057 de fechas 23 de
agosto de 2016, sin que por ello se vislumbre una expedicion
irregular que de lugar a declarar la nulidad deprecada.

vi) Se presenta una vulneracion directa a las normas y preceptos
que dirigen una actuacion de un organo estatal, ya que con el
contrato de prestacion de servicios asistenciales No. 05 del 18
de febrero de 2016, suscrito con la sefiora Beltran Jiménez para
prestar servicio asistencial de apoyo a la gestion para realizar la
actividad de auxiliar en la Secretaria de Hacienda de Quipama,
se ve la necesidad de una auxiliar administrativa de planta en la
citada Secretaria, que cumpla con las funciones sefialadas para
el cargo de auxiliar administrativo cddigo 407, grado 07 que fue
suprimido.

Al respecto, se observa que si bien el Alcalde Municipal suscribid
contrato de prestacion de servicios asistenciales No. 05 (fl. 58 sy 361
s), con la sefiora Claudia Lorena Beltran Jiménez, cuyo objeto fue la
“prestacion de servicio asistencial de apoyo a la gestion para realizar
la actividad de auxiliar en la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Quipama vigencia 2016 (fl. 60) y tuvo como plazo de ejecucion 11
meses y 14 dias; también lo es, que tal contratacion se llevd a cabo
el 18 de enero de 2016, esto es, cuando la demandante aun se
encontraba ocupando en provisionalidad el cargo de auxiliar

4 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 11 de marzo de 2015. Radicado numero: 11001-03-06-000-2014-
00285-00 (2238). C.P, William Zambrano Cetina.
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administrativa, nombramiento que habia sido prorrogado por seis (6)
meses mas (fl. 38 s y 627 s) y todavia no se habia iniciado el proceso
de restructuraciéon de la administracién central que culmind con la
supresion del cargo mediante el Decreto No. 055 del 23 de agosto de
2016 y posterior retiro del servicio que fue efectuado mediante el
Decreto No. 058 de 2016 que le fue notificado a la demandante el 29
de agosto de 2016.

Finalmente cabe precisar que con posterioridad a la terminacion del
plazo estipulado en dicho contrato de prestacion de servicios
asistenciales No. 05, asi como de la supresién del cargo de auxiliar
administrativa (hacienda) no se prueba que el referido cargo hubiere
existido de forma permanente y continua por medio de contratos de
prestacion de servicios -a pesar de su supresion-, que evidenciaran la
necesidad de un auxiliar administrativa de planta, por lo que dichos
argumentos tampoco desvirtian la presuncion de legalidad que
ampara los actos acusados.

» De la desviaciéon de poder.

La desviacion de poder planteada, segun se deduce de la demanda se
basa en que fue voluntad del Alcalde suprimir un cargo necesario e
indispensable para la Administracion Municipal de Quipama, sin un
estudio técnico serio y acorde con la realidad.

Al respecto, es pertinente sefialar que el tratadista Libardo
Rodriguez?’, ha definido la desviacion de poder como: “si una
autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha
otorgado pero persiguiendo una finalidad extrafa al interés general ese
acto seria ilegal por desviacion de poder. Ahora bien el legislador puede
haber previsto, ya sea expresa o tacitamente, una finalidad particular
para el ejercicio de una competencia, caso en el cual si el funcionario
busca otra finalidad, asi sea esta ultima de interés general, el acto sera
ilegal”; en ese mismo sentido, el Consejo de Estado®® sefial6: “se trata
del vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el
entendido gque el objeto perseguido por el mismo, configura un
requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de
la funcidn administrativa y el ordenamiento juridico; de manera
pues, que este vicio se reconoce, cuando se esta ante la
presencia de una intencién particular, personal o arbitraria de
un sujeto que actua a nombre de la administraciéon, en la
basqueda de un fin opuesto a las normas que debe someterse”.

47 RODRIGUEZ Libardo, Darecho Admunistrative - Genaral y Colombiano. Editorial Tamis 2015.
48 CONSEIO DE ESTADQ. Consajero ponenta: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Sentancia de doce (12) de julio de dos mil diecisiete (2017).
Rad. No.: 25000-23-25-000-2007-00446-01(0868-14)
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De acuerdo a lo anterior y tal como lo ha manifestado el Consejo de
estado en diversos pronunciamientos*?, establecer la existencia de
este elemento reviste un aito grado de complejidad puesto que debe
demostrarse que la voluntad o intencion del funcionario que expidio el
acto de insubsistencia se encontraba viciada y en ese sentido, la
carga de la prueba se encuentra en cabeza de la parte interesada.

Revisado el expediente, se evidencia que no obra prueba alguna que
demuestre que la declaratoria de terminacién del nombramiento en
provisionalidad de la demandante sefora Marin Moreno en el cargo de
auxiliar administrativo codigo 407, grado 07 efectuada por el Alcalde
Municipal obedecio a moviles ocultos y ajenos a las necesidades del
servicio que demandaban la reorganizacion y modernizacion de la
administracion central, mas exactamente de l|la Secretaria de
Hacienda.

En efecto, de los medios de prueba recaudados no se logré establecer
que la actuacion adelantada por la administracion municipal para
reestructurar la administracion central con la supresion y creacion de
cargos fuera contraria al mejoramiento del servicio y a las razones de
modernizacion de la administracion que quedaron plasmadas en el
estudio técnico realizado para el efecto; en consecuencia, de la simple
afirmacion efectuada por la parte demandante no puede determinarse
que el acto de terminacion del nombramiento en provisionalidad fue
expedido por desviacion de poder de la autoridad que lo profirio, en
tanto que el juez debe tener plena certeza de su ocurrencia. Asi lo
manifesto el Consejo de Estado en providencia de 30 de marzo de
2017, donde sostuvo:

“(...) el juzgador debe tener conviccion plena de que la
intencion de quien profirié el acto se alejo de la finalidad
del buen servicio y se usé con fines distintos a los
previstos por la norma. De esta manera, la sola afirmacion
de que la administracion no actud ajustada a derecho no es
suficiente. Resuita necesario que se presenten los elementos
de juicio de los cuales pueda deducir que en la referida
desvinculacién del servicio la administracion no actué
conforme a derecho.

Una decision en contrario llevaria al extremo de juzgar con
base en meras apreciaciones subjetivas, lo cual no es posible,
toda vez que por disposicion legal, toda decision judicial debe
estar fundada en la prueba regular y oportunamente allegada
al proceso.™?

Asi entonces, no se encuentra probada la causal de desviacion de

* \er ertre otras; sentencia de 085 de julio de 2017, Rad. Interno: 1870-13; sertercia de 11 de febrero de 2015, Rad. Interng: 0193-12 ¥

sentencia de 20 de agoste de 2015, Rad. Interno 1847-12.
 Consejo de Estado. Sentencia de trenta (30) de marzo de dos mil diecisiete {2017). Rad, No.: 41001-23-33-000-2012-00142-01(0550-

14). C.P.: William Herndndez Gomez.
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poder propuesta por la parte demandante, relacionada con los
intereses particulares del nominador.

Corolario de lo expuesto, la decision adoptada por el Alcalde del
Municipio de Quipama fue proporcional, razonable y conforme con las
funciones que le ley le otorgd, en el entendido que no se logro
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos acusados, en la
medida en que las decisiones alli contenidas se adoptaron en el marco
del mejoramiento de servicio y de la modernizacion de la
administracion central previa la realizacion de un estudio técnico que
se fundd en la guia metodologica establecida por el Departamento
Administrativo de la Funcidon Publica para la modernizacion de la
entidades publicas edicion 2015, no demostrandose lo contrario por la
parte actora, teniendo el deber de la carga de la prueba.

En consecuencia, el Despacho denegara las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta que no se logro acreditar que los actos
acusados estuvieran viciados por la configuracion de alguna de las
causales de nulidad invocadas, esto es, falsa motivacion y desviacion
de poder analizadas en precedencia.

5. De las costas y agencias en derecho.

Se condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida, tal
como lo ordena el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remisién expresa del articulo 188 del CPACA, las cuales
seran liquidadas por Secretaria de conformidad con el articulo 366 del
CGP.

Conforme a lo indicado en el articulo 5° numeral 19 del Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016°!, en tratandose de un
proceso declarativo tramitado en primera instancia y de contenido
pecuniario de menor cuantia, se fijaran como agencias en derecho a
cargo de la parte demandante las equivalentes al 2% del valor de las
pretensiones de la demanda®?, esto es, la suma de ciento cincuenta y
ocho mil quinientos doce pesos m/cte. ($158.512).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia
en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

1 Aplicable 2 las demandas interpuestas a partir del 5 de agasto de 2016 ~ Art. 7. En el presente caso la demanda fue presentada el 15 de
febrero de 2017 (fl. 76)
¥z Ver folio 19 del expediente ($6.125.625 +4$1.800,000 = $7,925,625).
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SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante de
conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense
por Secretaria y sigase el tramite que corresponda.

TERCERO: En los términos del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554
del 5 de agosto de 2016, se fijaran como agencias en derecho las
equivalentes al 2% del valor de las pretensiones de la demanda®3,
esto es, la suma de ciento cincuenta y ocho mil quinientos doce pPesos
m/cte. ($158.512).

CUARTO: NOTIFICAR por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 del
CPACA a las partes y al Ministerio Publico.

QUINTO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo

XXI y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA). Archivese el
expediente dejando las constancias respectivas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ST
ASTIRID XIMENA SANCHEZ| PAEZ

Juez

TUZGAD0 ONGE ADMINISTRATIVO
TUNIA
80
NOTIEICACION POR ESTA
EL ABTIO ANTER{OR SE HOTIFICO POR FSTADO

» 22lalo08 |

Moe Ob"b }
el geerpfhRion)

|

* Ver folio 19 del expediente ($6.125.625 +$1.800.000 = $7.925.625).
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DEMANDANTE : LEONARDO MOSQUERA COSSIO

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

RADICACION :15001 33 33 011 201700001-00

MEDIO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde al Despacho decidir sobre la imposicién de la sancién por la
inasistencia del apoderado de la entidad demandada-FNPSM a la
audiencia inicial celebrada el 05 de septiembre de 2018.

El numeral 4° del articulo 180 del C.P.A.C.A. dispone:

“ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de
traslado de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el
Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se
sujetara a las siguientes reglas:

(..)

2. Intervinientes. Todos los apoderados deberan concurrir
obligatoriamente. También podran asistir las partes, los terceros
y el Ministerio Publico.

(...)

4. Consecuencias de la inasistencia. Al apoderado que no concurra
a la audiencia sin justa causa se le impondra multa de dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayas del
Despacho)

De conformidad con la norma, la asistencia de los apoderados de las
partes a la diligencia de audiencia inicial es obligatoria, sin embargo la
citada norma en el inciso tercero del numeral tercero, sefiala: “"El juez
podra admitir aquellas justificaciones que se presenten dentro de
los tres (3) dias siguientes a la realizacion de la audiencia siempre
que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendra el
efecto de exonerar de las consecuencias pecuniarias adversas que se
hubieren derivado de la inasistencia.”

En el presente caso, encuentra el Despacho que el apoderado de la
entidad demandada, dentro del término legal para justificar su
inasistencia allegd escrito (fl. 103) sefialando gue la misma obedecid a
que se encontraba en una diligencia en el municipio de Sativasur dentro
del incumplimiento de contrato donde representa al llamado en garantia,
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para lo cual adjunté certificacion emitida por el supervisor del Contrato
No. 145 de 2016 del Municipio de Sativasur (fl. 104).

Advierte el Despacho de los documentos allegados, que las diligencia
derivada del tramite por incumplimiento del contrato No. 145 de 2016 se
adelantd el dia 5 de septiembre hogafio desde las 8:00 a.m. a 4:00 p.m.
en el Municipio de Sativasur (Boy) y contd con la asistencia del abogado
CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL como apoderado de la Previsora S.A
Compafia de Seguros. Luedgo se observa que la excusa presentada
resulta de recibo para el Despacho como una justa causa, considerando
que es una circunstancia de fuerza mayor, motivo por el cual la
justificacién se aceptard sélo para efectos de exencién de la sancién
pecuniaria, de conformidad con lo explicado.

Por lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERQ: EXONERAR de las consecuencias pecuniarias al apoderado
de la entidad demandada abogado CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL,
por la inasistencia a la audiencia inicial celebrada el 5 de septiembre de
los cursantes, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 del
CPACA, por Secretaria enviese correo electrénico a los apoderados de las
partes e inférmese de |a publicidad del estado. Asi mismo, comuniquesele
al correo electrénico del Agente del Ministerio Publico delegado ante este
Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N L
ASTRID XIMENA SANCH

Juez

Juzgado 11° Administrativo Oral del
Cireuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior s¢ notifico por Estado

N O&3, Hoyv 2 ?/07/’23[5’ siendo las

8:00 AM.

7
SESHETARIO
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MARTIN AVELLA
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DEMANDANTE
DEMANDADO

Corresponde al Despacho decidir sobre la imposicion de la sancién por la
inasistencia de! apoderado de la entidad demandada-FNPSM a la
audiencia inicial celebrada el 06 de septiembre de 2018,

El numeral 4° del articulo 180 del C.P.A.C.A. dispone:

"ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de
traslado de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el
Juez o Magistrado Ponente, convocarda a una audiencia que se
sujetara a las siguientes reglas:

()

2. Intervinientes. Todos los apoderados deberan concurrir
obligatoriamente. También podran asistir las partes, l0s terceros
y el Ministerio Publico.

(..)

4. Consecuencias de 1a inasistencia. Al apoderado que no concurra
a la audiencia sin justa causa se le impondra multa de dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayas del
Despacho)

De conformidad con la norma, la asistencia de los apoderados de las
partes a la diligencia de audiencia inicial es obligatoria, sin embargo la
citada norma en el inciso tercero del numeral tercero, sefiala: “"El juez
podra admitir aquellas justificaciones que se presenten dentro de
los tres (3) dias siguientes a la realizacion de la audiencia siempre
gue se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendra el
efecto de exonerar de las consecuencias pecuniarias adversas que se
hubieren derivado de la inasistencia.”

En el presente caso, encuentra el Despacho que el apoderado de la
entidad demandada, dentro del término legal para justificar su
inasistencia allegd escrito (fl. 99) sefialando que la misma obedecid a que
se encontraba en una audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
del Contrato de Obra COP- 20150013 en el municipio de Duitama, para
lo cual adjuntd certificacion emitida por el Profesional de la Oficina de
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Contratacion del Municipio de Duitama de fecha 6 de septiembre del afio
en curso (fl. 100).

Advierte el Despacho de los documentos allegados, que las diligencia
derivada del tramite por incumplimiento del contrato de obra COP
20150013 se adelantd el dia 6 de septiembre hogafio desde las 2:00 p.m.
(sic- a.m.) a 5:00 p.m. en el Municipio de Duitama (Boy) y contd con la
asistencia del abogado CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL. Luego se
observa que la excusa presentada resuita de recibo para el Despacho
como una justa causa, considerando que es una circunstancia de fuerza
mayor, motivo por el cual la justificacidon se aceptard sélo para efectos de
exencion de la sancidon pecuniaria, de conformidad con lo explicado.

Por lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: EXONERAR de las consecuencias pecuniarias al apoderado
de la entidad demandada abogado CESAR FERNANDQO CEPEDA BERNAL,
por la inasistencia a la audiencia inicial celebrada el 6 de septiembre de
los cursantes, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 del
CPACA, por Secretaria enviese correo electronico a los apoderados de las
partes e informese de la publicidad del estado. Asi mismo, comuniquesele
al correo electronico del Agente del Ministerio PUblico delegado ante este
Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

f@g&ﬁ %
ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ
Juez
I—___
Juzgado 11° Administrativo Oral del
Circuito dudicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se n?tificé por Estado

N°_QGD |, Hoy 22’( 20l ¥ siendo las
8:00 AM. ( ;
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Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTES: HUGO HERNANDO BORDA BORDA Y OTROS.
DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00136 - 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:
1. Demanda (fl. 10-25):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, los sefiores HUGO
HERNANDO BORDA BORDA, OLGA TULIA CURREA RIOS, FERNANDO ARIAS
GARCIA, BERNARDO ARTURO RODRIGUEZ SANCHEZ, GUILLERMO LEON
GARCIA PENA, RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR LOPEZ, SONIA YANETH
RINCON SUESCUN y ANA LUCIA DIAZ JIMENEZ, a través de apoderado
judicial interpusieron demanda contra la NACION - RAMA JUDICIAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA,
solicitando se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en
los Oficios DESTJ]15-3033 del 3 de diciembre de 2015, DESTJ16-80 del 21 de
enero del 2016, DESTI]16-324 del 9 de febrero del 2016,DESTI16-2114 del
11 de agosto de 2016, y de los actos fictos o presuntos que se configuraron
por no haber sido resueltos los recursos interpuestos en sede administrativa
a instancias de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de
Tunja, mediante los cuales les fue negada la reliquidacion de sus
prestaciones sociales desde el afio 2013 en adelante, teniendo en cuenta
como factor salarial la bonificacidon judicial creada mediante Decreto 383
de 2013.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicitan se condene a la
demandada a reliquidar todas sus prestaciones sociales, causadas desde el
afio 2013 en adelante, con la inclusién de la referida bonificacion judicial
como factor salarial.

De igual manera, solicitan que sobre los valores adeudados se efectluen los
ajustes de valor conforme al IPC certificado por el DANE, que se ordene el
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA y
que se condene a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

- Normas violadas y concepto de violacion:

Sefala que con la expedicion de los actos acusados se desconocieron garantias
fundamentales estipuladas tanto en el Preambulo como en los articulos 2, 4,
13,25, 25 y 53 de la Constitucion Politica y se vulneraron los articulos 1 y 2 de
la Ley 42 de 1992, Ley 54 de 1962, articulo 2 de la 52 de 1969, articulo 42 del
Decreto Ley 1042 de 1978 y articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Considera que los actos acusados fueron expedidos infringiendo la Constitucién
Politica y la Ley, como quiera que desconocen el concepto de salario y sus
componentes, sin tener en cuenta la naturaleza salarial, prestacional y
remuneracién periddica que caracteriza a la bonificacion judicial, dado que
la finalidad de su creacién con base en la Ley 4 de 1992 fue la de nivelar la
remuneracién de los servidores de la Rama Judicial con ocasion de la
prestacion del servicio. Razdn por la cual, ha de ser parte integrante del
concepto de salario, y por ende, tenida en cuenta para la liquidacion de las
prestaciones sociales causadas durante la vigencia del vinculo laboral.

Sefala ademas, que el Decreto 383 de 2013 es contrario a la norma
constitucional, por lo que refiere la inaplicacion por inconstitucional, de la
expresidn “y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Sequridad Social en
Salud” contenida en el articulo 1° del aludido Decreto. Como causal de nulidad
propone la violacion directa de la Constitucidn y la ley.

2. Contestacién de la demanda y tesis de la demandada (fl. 86-91):

Se advierte que como quiera que la entidad accionada contestd la demanda
de manera extemporanea, no hay tesis alguna que plantear al respecto.

3. Alegatos de conclusion:

Corrido el traslado para alegar de conclusién dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el 31 de mayo de 2018 (fl. 249), las partes
guardaron silencio y el Ministerio Publico no emitié concepto.
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II. CONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho determinar si [a bonificacidon judicial instituida
mediante Decreto 383 de 2013 constituye factor salarial a efectos de ser
tenida en cuenta para la liquidacion y pago de las prestaciones sociales
devengadas por los demandantes a partir del 1° de enero de 2013 en
adelante.

En consecuencia, debera establecer:

- Si procede la declaratoria del silencio administrativo negativo y si se
configuraron los actos fictos producto de la falta de resolucion de los
recursos de apelacion formulados el 29 de enero, 11 de marzo y 9 de
septiembre de 2016 contra los actos demandados.

- La legalidad de los actos administrativos contenidos en los oficios
DESTJ16-15-3033 del 3 de diciembre de 2015, DESTJ16-324 de 9 de
febrero de 2016, DESTJ16-2114 de 11 de agosto de 2016 y DESTJ16-80
de 21 de enero de 2016 por medio de los cuales la DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA nego el
reconocimiento de la bonificacion judicial creada mediante Decreto 383 de
2013, como factor salarial para la liquidacion de sus prestaciones sociales,
ademds de la legalidad de los actos fictos presuntos negativos, si se
encuentran configurados.

- Si resulta procedente ordenar la reliquidacién de las prestaciones sociales
de los demandantes a partir del 1° de enero de 2013, con la inclusion de la
bonificacion judicial como factor salarial.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordard el fondo del asunto
de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO:

2.1.- Del silencio administrativo negativo.

El articulo 86 del CPACA seflala que si transcurridos dos (2) meses a partir
de la interposicién de los recursos de reposicidon o apelacidon sin que se haya
notificado decision expresa sobre elios, se entendera que |la misma es
negativa, constituyéndose de tal forma en una ficcién legal que puede ser
controvertida en sede judicial. La Corte Constitucional® ha dicho que el

1 Sentencia C —875 de 2011
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silencio administrativo es una herramienta importante para los ciudadanos
porque “i) puede hacer valer sus derechos ante la administraciéon de
justicia, por cuanto no puede quedar indefinidamente a la espera de una
respuesta por parte del ente estatal encargado de resolveria, hecho que hace
necesario crear un mecanismo para que pueda acudir ante la misma
administracion recurriendo el acto ficto o ante la jurisdiccion o, ii) pueden
ver satisfechos sus derechos ante la omisiéon de la administracion,...”

En tal sentido, la omisidén de respuesta a una solicitud presentada por el
ciudadano ante la administracién, si bien desconoce el derecho fundamental
de peticién, no es obice para que aquella falencia impida su conocimiento por
parte de la jurisdiccidon, tal y como lo sefala el inciso 3° ibidem.

2.2.- De la bonificacién judicial -Decreto 383 de 2013-.

En ejercicio de las atribuciones conferidas al Congreso de la Republica por
conducto de la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 150 numeral
19, literales e) y f); se profirido la Ley 43 de 1992, que en lo que aqui
interesa, se encargd de fijar las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Pues bien, en desarrollo de los preceptos generales contenidos en la Ley 4@
de 1992, el Presidente de la Republica de Colombia expidié el Decreto 383 de
2013 “por el cual se crea una bonificacion judicial para los servidores
publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras
disposiciones.”.

Dicha bonificacién judicial fue instituida con efectos juridicos particulares,
pues se previd gue su reconocimiento seria i) solo para aquellos servidores
de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993,
106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de
2012; ii) de caracter mensual; iii) a partir del 1° de enero de 2013; vy iv)
que constituiria Unicamente factor salarial para |la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

En la misma disposicién se fijé el monto exacto que se pagaria por concepto
de la bonificacién judicial, hasta el afio 2018; siendo este el Unico aspecto
que ha sido objeto de modificacidn por parte del Ejecutivo al expedirse los
Decretos 1269 de 2015, 246 de 2016, 1014 de 2017 y 340 de 2018, en los
que se varid el monto de dicho emolumento para los afios 2015 a 2018. Por
su parte, la naturaleza juridica y las demas caracteristicas de la bonificacion
judicial previstas en el Decreto 383 de 2013, se mantuvieron incdlumes.
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2.3.- Del concepto de salario.

En los términos del articulo 1° del Convenio 095 de |la OIT?, “"salario significa
la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Por su parte, la legislacion colombiana desarrollé la anterior concepcién,
estableciendo que constituye salario todo lo que recibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, independientemente de la forma o
denominacion en que se adopte (art. articulo 127 C.S5.T.).

Sobre este punto, ha precisado la Corte Constitucional que “"Teniendo en
cuenta las reformas hechas por la Ley 50 de 1990 a los arts. 127, 128, 129,
130 y 132 del C.5.T., la regla general es que constituye salario no sdlo la
remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestaciéon o
retribucion directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero o en especie no para su
beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones (...)" (Resalta el Despacho).

Siguiendo esta linea argumentativa, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, determind
el sentido y alcance de las expresiones salario y factor salarial, asi:

“"(...) El salario (..) aparece (...) como la remuneracién social mas
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace
de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En
efecto, segun el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sdlo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar
sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que “ademas
de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que

2 Constitucidn Politica, ARTICULD 53. (...)Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacicn interna. {..). Este tratade fue
integrado al ordenamiento juridico mediante la Ley 54 de 1962, Con posterioridad, la Corte Constitucional le reconocid jerarguia dentro del blogue de constitucionalidad
en la Sentencia 5U-995 de 1959.

2 Certe Constltucional. Sentencia £-521 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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habitual y periédicamente recibe el empleado como retribuciéon
por sus servicios.” (...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como wuna retribucidn o contraprestacion directa por los
servicios que presta el trabajador: la asignacion basica, el valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, los incrementos por antigliedad, los gastos de
representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de
alimentacion, la prima de servicio, la bonificacién por servicios prestados
y los viaticos percibidos por fos funcionarios en comision.(...).”.

2.4.- De la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad.

Cuando en un casoc concreto se inaplica una norma por ser inconstitucional,
lo que se pretende es evitar la reproduccion de los efectos de una norma
contraria la Carta Politica, tal y como lo expresé la Corte Constitucional, a
traves de la Sentencia C-122 de 2011:

" ..La excepcién de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcidon, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de
fa Constitucion, que establece que “La Constitucidon es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”(...) De
otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion /o
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de control se realiza a soficitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento
de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria
gue haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del
sistema juridico y continua siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para
el caso concreto y no anulan en forma definitiva Ia norma que se
considera contraria a la Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Ahora bien, partiendo de la base de la supremacia del texto constitucional, se
deriva la existencia de una condicién jerarquica del sistema juridico, gue en
todo caso debe presidir el ejercicio de la funcién administrativa, asi es que
ante la incompatibilidad entre un acto administrativo y la ley, cuando atafe a
asuntos no sujetos a modificacién por via de reglamentacion, el operador
juridico también esta habilitado para inaplicarlo. En torno a la procedencia de
la excepcién de ilegalidad, la Corte Constitucional sefiald:
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"De la condicién jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de
la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucién no contemple
expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta obvio
que las disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepciéon de
legalidad, resulta acorde con la Constitucion.’(Resalta el Despacho).

En consonancia con la anterior interpretacion, se consagrd en el articulo 148
de la ley 1437 de 2011, el control por via de excepcion en los procesos que
se adelantan en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, consistente
en que “el juez podra, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucién Politica
o fa ley. (...) La decisidon consistente en inaplicar un acto administrativo sélo
producira efectos en relacién con el proceso dentro del cual se adopte.”

2.5.- CASO CONCRETO:

El material probatorio obrante en el plenario nos permite establecer:

e Que los demandantes han prestado sus servicios en la Rama Judicial
del Poder Publico, asi (fl. 234-247):

Demandante Desde Hasta

HUGQ HERNANDO BORDA

h 4
BORDA 10/09/1985 A la fecha
OLGA TULIA CURREA RIOS 16/05/1987 A la fecha
FERNANDO ARIAS GARCIA, 01/08/2009 01/09/2016
BERNARDO ARTURO
RODRIGUEZ SANCHEZ 11/03/2003 04/10/2016
GUILLERMO LEON GARCIA PENA 20/02/1995 A la fecha
RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR 18/07/1691 31/08/2016
LOPEZ
SONIA YANETH RINCON
SUESCUN 20/06/2005 A la fecha
ANA LUCIA DIAZ JIMENEZ 19/07/1994 A la fecha j

e« Que los demandantes pertenecen al régimen salarial y prestacional
sefalado en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43 de 1995

~acogidos- (fl.233).

4 Fecha de expedicion de Certificacidn por parte de la DESA) Tunja — 22 de mayo de 2018
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« Que los accionantes han percibido la bonificacion judicial establecida en
el Decreto 383 de 2013, mensualmente y por lo tanto de manera
habitual y periddica, desde el mes de enero del afio 2013, segun se
desprende de los reportes de nomina obrantes en el expediente
(fl.143-232).

e Que la mencionada bonificacion solo se ha tenido en cuenta como
factor salarial al momento de efectuar la cotizacion al sistema de
pension y seguridad social en salud (fl.143-232).

¢ Que mediante los derechos de peticion radicados, el 20 de noviembre
de 2015 ,16 de diciembre de 2015 , 29 de diciembre del 2015 y 12 de
julio de 2016 (fl.26-37) se solicitd a la entidad accionada la
reliquidacion prestacional teniendo en cuanta la bonificacion judicial
como factor salarial, obteniendo respuesta negativa mediante los actos
administrativos contenidos en los Oficios DESTJ15-3033 de! 3 de
diciembre de 2015, DESTJ16-80 del 21 de enero del 2016, DESTJ16-
324 del 9 de febrero del 2016 y DEST]16-2114 del 11 de agosto de
2016 (fl.38-56).

- Los demandantes interpusieron recursos de apelacion el dia 29 de
enero del 2016 (57-62) en contra de los actos contenidos en los
oficios DEST)15-3033 del 3 de diciembre de 2015 y DEST116-80 del 21
de enero del 2016; el dia 11 de marzo de 2016 (fl.63-65) respecto
del acto contenido en el oficio DEST]16-324 del 9 de febrero del 2016;
y el 9 de septiembre de 2016 (fl.66-68) frente al acto DEST]16-
2114 del 11 de agosto de 2016.

» A la fecha de presentacion de la demanda de la referencia, la entidad
demandada no habia proferido respuesta a los precitados recursos.

Como quiera que con anterioridad a la notificacion del auto admisorio de la
demanda no habian sido proferidos los actos que resolvieron las apelaciones
en sede administrativa; de conformidad con lo establecido en los articulos 83
y 86 de la Ley 1437 de 2011 se entiende que aquellos fueron resueltos de
manera negativa, por 10 que procede declarar la configuracion del silencio
administrativo negativo respecto de dichos actos, que seguin lo dispuesto en
el articulo 163 ibidem, hacen parte de los actos acusados.

En la demanda de la referencia se solicita la nulidad de los actos
administrativos que negaron el reconocimiento de la bonificacion judicial
como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales, sefialando como
causal de nulidad la violacion directa de la constitucién y la ley, al considerar
que el Decreto 383 de 2013 en que se sustentd la negativa, resulta ser
inconstitucional e ilegal.

Al respecto, sea lo primero sefalar que segun las definiciones desarrolladas
en precedencia, es claro que la bonificacion judicial de que trata el Decreto
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383 de 2013, constituye salario, habida cuenta que se pudo comprobar que
dicha retribucion ha sido percibida por los demandantes de manera habitual
y periddica como contraprestacion directa de sus servicios al ser creada con
efectos de nivelacion salarial, y sin que obedezca a la mera liberalidad del
empleador; tan es asi, que sobre dicho valor se efectlan cotizaciones
mensuales dirigidas al Sistema Seguridad Social en Pensiones, |o que significa
gue dicha bonificacion se vera reflejada en la eventual pensién a que
tendrian derecho, respecto de la cual ha sefalado la Corte Constitucional que
“constituye un salario diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que
realizé durante toda una vida de trabajo™. Asi entonces, el hecho de que la
pension de vejez de los accionantes se consolide teniendo como ingreso base
de liguidacion todos los factores que retribuyen a sus servicios y de manera
consecuente integran el concepto de salario, es otro argumento del cual se
deriva el caracter salarial de la bonificacion judicial instituida en el Decreto
383 de 2013.

Precisado lo anterior, sefala el Despacho que el pluricitado Decreto fue
expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
administrativas conferidas por el legislador a través de la ley marco o cuadro
-Ley 42 de 1992-.

Frente al alcance de dicha prerrogativa, la Corte Constitucional ha sefialado
que “En efecto, el disefio constitucional previsto para las leyes marco parte
de reconocer que existen determinadas materias que si bien deberian ser
objeto de regulaciéon por el Congreso -como efectivamente sucedia en el
régimen constitucional anterior- en virtud de su dinamica se someten a la
definicion concreta del Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios
y objetivos generales que le fije al legisiador.”. De la misma manera, sefiala
el tratadista Manuel Fernando Quinche que “A/ Gobierno Nacional le asiste la
facultad permanente para dictar este tipo de decretos, ya que los puede
expedir en cualguier tiempo y en el numero que considere necesario, bajo
dos supuestos: que exista la ley marco y que 10s decretos se enmarquen en
fos criterios y objetivos por ella definidos.”

Asi las cosas, resulta evidente que el Ejecutivo se extralimité al momento de
modificar el régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama
Judicial, transformando de manera arbitraria la naturaleza de la bonificacion
judicial, al haberla despojado tacitamente de su caracter salarial para efectos
de liquidar las prestaciones sociales, cuando sefald que constituiria factor
salarial Unicamente para efectos de las respectivas cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

S Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 2001. M.P, Carlos Gaviria Diaz.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-402 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,

7 En: Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991 y sus reformas, Capitulo Xl La Funcidn Ejecutiva. Los decretos de contenido administrativo. Pag446. Cuarta
edicién.
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Conforme a lo anterior, y en atencién la escala normativa colombiana, es
claro que el Decreto 383 de 2013, debié expedirse, en primer lugar, bajo los
criterios y objetivos fijados en la Ley marco que desarrolld, esto es, la Ley 42
de 1992, y ademés, de manera imperativa con arreglo a los derechos
laborales considerados como fundamentales en la Constitucion Politica de
Colombia.

Concretamente, el Ejecutivo desconocié los principios de favorabilidad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
y de primacia de la realidad sobre las formas, establecidos en el articulo 53° de
la Constitucion Politica, asi como el criterio establecido en el literal a) del
articulo 2° de la propia Ley 42 de 1992, relativo a que “(...). En ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales” (principio de
progresividad), pues con la expresién que aqui se cuestiona, se introdujo
abiertamente una desmejora prestacional.

En asunto de similares contornos, en donde los servidores de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Nacion reclamaban que la prima
especial del treinta por ciento (30%) se incluyera como factor de liquidacion
de sus prestaciones sociales; el Consejo de Estado establecio su caracter
salarial con fundamento en que “/a interpretacion correcta que se debe
hacer del Art. 14 de la Ley 42 de 1992 y de sus Decretos reglamentarios es
aqguella que sea acorde con los principios constitucionales, en especial, los de
progresividad y favorabilidad. £n esas condiciones, esta Sala entiende
que Jla prima especial a que se refieren dichas normas debe ser un
incremento y no una disminucién de la remuneracion basica de los
servidores seflalados en las mismas, entre elios, los Jueces de la Republica...”
(Negrilla y subrayas del texto original)®”

Como consecuencia de lo antes expuesto, en el sub Jite, se dispondra la
inaplicacion de la expresion “constituira unicamente factor salarial para la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” contenida en el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto 383 de 2013, por resultar incompatible con las garantias previstas
en el articulo 53 de la Constitucion Politica y con el principio de progresividad
contenido en el articulo 2° de la Ley Marco 42 de 1992.

En suma, como quiera que la expedicion de los actos demandados se fundd
en una norma que en el presente caso sera inaplicada parcialmente por ser
inconstitucional e ilegal, queda desvirtuada la presuncion de legalidad de los

8 ARTICULO 53. Et Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspendiente tendra en cuenta por lo menos los siguiantes principios rminimos fundamentales:
lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimes establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacidon mas
‘avorable al trabajador en caso de duda en la apiicacién e interpretacion de las fuentes fermales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetcs de fas relaciones laborzles; garantia a la seguridad social, 1a capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a
la maternidad y al trabajador mencr de edad.

(-}

3 CONSEJQ DE ESTADG. Seccidn Segunda. Sala de Conjueces. Conjuez Ponente: Maria Carolina Rodriguez Ruiz. Sentencia de 2 de septiarnbre de 2015, Expediente No.
41001-23-31-000-2003-01075-01. Actor: José Miller Lugo Barrero. Autoridades Nacionales.
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actos enjuiciados, y en consecuencia, procede declarar su nulidad, como
quiera gue de acuerdo al marco juridico esbozado y los elementos
probatorios obrantes en el expediente, a los demandantes les asiste el
derecho a que las prestaciones sociales previstas en su régimen,
sean reliquidadas incluyendo en su base de liquidacién Ila
bonificacién judicial creada por virtud Decreto 383 de 2013, desde el
1° de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y hasta la finalizaciéon de su vinculo laboral.

2.6. PRESCRIPCION

Precisa el Despacho que este medio exceptivo no fue propuesto por la
entidad accionada; sin embargo, el juez de instancia esta facultado para
abordar el estudio de las excepciones que encuentre probadas al momento
de emitir fallo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA que
prevé que “en la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada” (resalta el
despacho).

Asi entonces, como se accede a la reliquidacién, advierte el Despacho que,
en materia de derechos laborales de los empleados publicos, a falta de
norma expresa, se aplica la prescripcion trienal de que trata el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969, que disponen: “Las acciones
estipuladas en este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible”. En virtud de estas normas, la
prescripcion se interrumpe por un lapso igual con: i) el simple reclamo
escrito del empleado, ii) presentado ante la autoridad competente, e iii)
identificando el derecho o prestacion reclamado.

. En el presente caso, se advierte que las solicitudes de reliquidacion de
las prestaciones sociales, fueron presentadas de forma separada por los
demandantes, los dias, 20 de noviembre de 2015, 16 y 29 de diciembre de
2015, y 12 de julio de 2016 (fl.26-37).

De las precitadas solicitudes, se observa que la peticién realizada el 12 de
julio de 2016 por la demandante ANA LUCIA DIAZ JIMENEZ (fl.35-37)
interrumpid el fendomeno prescriptivo, afectando las diferencias de las
prestaciones sociales que fueron exigibles con anterioridad al 12 de julio de
2013.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la reliquidacion aqui ordenada afecta las
prestaciones sociales causadas desde el 1° de enero de 2013; |las restantes
peticiones de reajuste interrumpieron la prescripcién, razén por la cual el
Despacho advierte que el fendmeno prescriptivo no operd respecto de las
diferencias de las prestaciones sociales de los demas demandantes.
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e Debe precisarse que no ocurre lo mismo, en relacion con la prescripcion
del auxilio de cesantias, pues frente a esta prestacidn, la Seccion Segunda
del Consejo de Estado unificd su criterio, senalando que “mientras subsista
el vinculo laboral, pese a que se hagan pagos parciales o se consignen
anualmente a Jla cuenta de ahorro individual en el respectivo fondo
administrador, tal liquidacién no es definitiva pues solo adquiere este
caracter cuando termina la relacion laboral es decir, cuando el
empleado queda cesante, momento en el cual se efectua la liquidacion
definitiva y el pago de la totalidad de la prestacidon. Por esta razon concluyd
que mientras esté vigente el vinculo no existe prescripcion al
derecho al auxilio de cesantias. '’ (Resalta el Despacho).

Pues bien, en el sub examine se advierte que a la fecha de presentacion de
la demanda -16 de agosto de 2017 -fl.25-, los demandantes HUGO
HERNANDO BORDA BORDA, OLGA TULIA CURREA RIOS, GUILLERMO LEON
GARCIA PENA, SONIA YANETH RINCON SUESCUN y ANA LUCIA DiAz
JIMENEZ se encontraban en servicio activo (fl.234-243); por consiguiente, no
operd la prescripcion de dicho derecho reclamado. De igual manera acontece
con los demandantes FERNANDO ARIAS GARCiA, BERNARDO ARTURO
RODRIGUEZ SANCHEZ y RUBIEL ALEJANDRO MUNEVAR LOPEZ, pues si bien
se retiraron del servicio a partir del 2 de septiembre, 5 de octubre y 10 de
septiembre de 2016, respectivamente (fl. 244-247), se tiene que con la
presentacion de las solicitudes de reliquidacion y de la demanda el 16 de
agosto de 2017 se interrumpi6 también el fenémeno prescriptivo.

En suma, es del caso sefialar que la prescripcion operd de manera parcial,
esto es, en lo que tiene que ver con el reajuste de las prestaciones sociales
que fueron exigibles con anterioridad al 12 de julio de 2013 en el caso de la
accionante ANA LUCIA DIAZ JIMENEZ: sin embargo, no afectd el auxilio de
cesantias reconocido a los demandantes.

2.7. De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 188 del CPACA!!, salvo en |os procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, remitiendo expresamente al Cddigo General del Proceso para
efectos de su liquidacidn y ejecucion.

Al efecto, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso!?, establece que la
condena en costas -a la parte vencida- se hara en la sentencia o auto que

19 Sentencia de fecha veinticinco (25 de agosto de dos mil dieciseis (2016), Radicacicn: 08001 23 31 000 2011 0DE28-01 {0528-14), Actor: Yesenia Esther Hereira
Castillo, Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJD04 de 2015,

1 ARTICULO 188, CONDENA EN COSTAS. Salvc en los procesas en gue se ventile un interés publico, (s sentencia dispondrd sobre |4 condena en costas, cuya liquidacidn y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimienta Civil.

12 ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS, En los procesos v en las actusciones posteriores a aguellos en que haya controversia la condena er costas se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vancida en el proceso, ¢ a quien se fe resuelva desfavorablementa el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision gue hava propuesto. Ademds, en fos casos especiales previstos en este cadigo.
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resuelva la actuacion y siempre que en el expediente aparezca gue se
causaron y en la medida de su comprobacion. Luego, como quiera que se
requiere fundamentar la imposicion de costas en aplicacion del criterio
objetivo-valorativo previsto en el CPACA, definido por el Consejo de Estado
en providencia de 7 de abril de 2016, rad.13001-23-33-000-2013-00022-01
y reiterado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 18
de enero de 2018, dira el Despacho que estan debidamente acreditadas en el
plenario con los gastos ordinarios del proceso en que incurrieron los
demandantes (gastos de notificacion - fl. 81 anexo) y adicionalmente, fue
necesario contratar los servicios de un profesional del derecho para que
representara sus intereses en el tramite del presente proceso, generandose
asi las respectivas agencias en derecho.

En consecuencia y en aplicacion del reciente criterio del Tribunal
Administrativo de Boyaca!?, la liquidacion de las costas se realizarda por
Secretaria siguiendo el tramite previsto en el Art, 366 del CGP una vez quede
ejecutoriada la providencia que ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, teniendo en cuenta las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura, a través del Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 20164,

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO configurada la prescripcion, conforme
a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que oper¢ el silencio administrativo negativo con
relacion con los recursos de apelacion interpuestos el 29 de enero de 2016,
11 de marzo de 2016 y 9 de septiembre de 2016 por el apoderado de
los demandantes ante la entidad accionada, conforme a las motivaciones
precedentes.

Ademnds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparg de pobreza, sin perjuicic de |o dispuesto en relacidn con la temeridad o mala fe,

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva fa actuacién que dio fugar a aquella.

3. En |a providencla del superior que confirme en todas sus partes fa de primera instancla se condenars al recurrente en las costas de |a segunda.

4. Cuando |a sentencia de segunda instancia revoque totalmente la def Inferior, fa parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parclalmente |la demanda, el Juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su dedision.

6. Cuando fueren dos [2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en proporcion a su interds en el proceso; si nada se dispone at respecto,
se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. S fueren varlos los litigantes favorecidos con [s condena en costas, 3 cada uno de ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por
separado las liquldaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en |3 medida de su comprobacién,

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de
desistimiento o transaccion.

13 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sentencia de fecha 22 de mayo de 2018, proferida por fa Sala de Dec/sion No.1, exp.150013333013 201300095-01, M.P. Fabio [van
Afanador Garcia; reiterada en sentencias de 25 de junic de 2018 por |5 5ala de Decls/dn No.5, exp.150013333013201400123-01, M,P, Oscar Alfonso Granados Naranjo y
de 28 de agosto de 2013 por la Sala de Decisién No.4, exp.1500133330132201300095-01, M.P, José Ascencién Fernandez Osorio.

14 Aplicable 3 las demandas interpuestas a partir del 5 de agosto de 2016 —Art. 7. En el presente caso la demanda fue presentada el 11 de juiio de 2017 {f.20)

13




Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad: 15001333301 1-2017-00136-00)

TERCERO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, la expresion “constituird unicamente factor salarial para la base
de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, consignada en el inciso 19 del articulo 1° del
Decreto 383 de 2013, por lo expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

CUARTO: DECLARAR LA NULIDAD de los oficios DESTJ15-3033 del 3 de
diciembre de 2015, DESTJ16-80 del 21 de enero del 2016, DEST]16-324
del 9 de febrero del 2016,DESTJ16-2114 del 11 de agosto de 2016,
proferidos por la RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-
SALA  ADMINISTRATIVA- DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA y de los actos fictos o presuntos
configurados con ocasion del silencio administrativo negativo de la
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL con relacién a los
recursos de apelacidn interpuestos contra dichos actos, por lo expuesto en
las consideraciones de esta providencia.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la NACION-
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
que RELIQUIDE todas las prestaciones sociales devengadas por los sefores
demandantes HUGO HERNANDO BORDA BORDA, OLGA TULIA CURREA
RIOS, FERNANDO ARIAS GARCIA, BERNARDO ARTURO RODRIGUEZ
SANCHEZ, GUILLERMO LEON GARCIA PENA, RUBIEL ALEJANDRO
MUNEVAR LOPEZ, SONIA YANETH RINCON SUESCUN y ANA LUCIA
DiAZ JIMENEZ, desde el 10 de enero de 2013 en adelante, por el tiempo
efectivamente laborado y en que se cause la prestacion, hasta la
finalizaciéon de su vinculo laboral, incluyendo como factor salarial dentro
de la base de liquidacidn, la bonificacidn judicial creada por el Decreto 383 de
2013.

SEXTO: CONDENAR a la NACION- RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL a PAGAR a los demandantes, as:

e HUGO HERNANDO BORDA BORDA - OLGA TULIA CURREA RIOS -
FERNANDO ARIAS GARCIA - BERNARDO ARTURO RODRIGUEZ
SANCHEZ - GUILLERMO LEON GARCIA PENA - RUBIEL ALEJANDRO
MUNEVAR LOPEZ - SONIA YANETH RINCON SUESCUN las diferencias
resultantes entre las prestaciones sociales devengadas y las que resulten
de la reliquidacion ordenada, desde el 1° de enero de 2013 en adelante,
por el tiempo efectivamente laborado y en que se cause la
prestacion, hasta la finalizaciéon de su vinculo laboral.

« ANA LUCIA DiIAZ JIMENEZ, las diferencias resultantes entre las
prestaciones sociales devengadas y las que resulten de la reliquidacidn
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ordenada, que se hayan hecho exigibles desde el 12 de julio de 2013
en adelante, por el tiempo efectivamente laborado y en que se
cause la prestacion, hasta la finalizacion de su vinculo laboral, en
atencion a la prescripcion trienal de las causadas con anterioridad.

Las diferencias que resulten de la reliquidacién del auxilio de cesantias no
estan afectadas por el término de prescripcion, tal como explicé en las
motivaciones precedentes.

SEPTIMO: Las anteriores sumas deberan ser indexadas con fundamento en
los indices de precios al consumidor certificado por el DANE, de acuerdo a la
formula adoptada por el Consejo de Estado.

R= Rh x Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la diferencia resultante, 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 sentencia, por el indice inicial - vigente a la fecha
en que debié realizarse el pago.

OCTAVO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de
la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del CPACA.

NOVENO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte vencida,
las cuales deberan ser liquidadas por Secretaria conforme al articulo 366 del
CGP.

DECIMO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme |o sefiala el inciso final del
articulo 192 del CPACA.

DECIMO PRIMERO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse
al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

©

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: CLAUDIA MARITZA SARMIENTO Y OTROS.
DEMANDADO: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00112 - 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1. Demanda (fi. 10-20):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, los ciudadanos CLAUDIA
MARITZA SARMIENTO RODRiGUEZ, DARIO MENDIETA PEREZ, PAOLA
ANDREA NAUSAN ARCINIEGAS, MAURICIO PARRA GACHAGOQUE, JOSE
ALDEMAR JAIMES QUINTERO, VALENTIN LOPEZ LOPEZ, JAIRO HERNANDO
LOPEZ LOPEZ, SANDRA LILIANA VELANDIA ALFONSO y JOHANA ROCIO
GONZALEZ PARRA, a través de apoderada judicial interpusieron demanda
contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, solicitando se
declare excepcién de inconstitucionalidad e ilegalidad del articulo 1° del
Decretos 382 del 6 de marzo de 2013, expedido por el Gobierno Nacional.

Solicitan que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio DS-25-12-4 de 16 de diciembre de 2016, por medio del cual se negd
la reliquidacién prestacional con la inclusién de la bonificacién judicial como
factor salarial.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
pretende que se condene a la entidad accionada a reconocerle, liquidarle y
pagarle todas las prestaciones sociales y demas emolumentos, que se
liguiden con base en el salario, incluyendo la bonificacion judicial como
factor salarial, a partir del 1° de enero de 2013, hasta la fecha y en las que
a futuro se causen. Agrega que en adelante deberd incluirse el concepto de
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bonificacion judicial en la nomina de los demandantes como parte integral
del salario para todos los efectos juridicos.

Finalmente, pide que las sumas a reconocer sean indexadas conforme a lo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA, que se ordene el pago de intereses
corrientes y/o moratorios, y que se condene a la entidad demandada al pago
de costas y agencias en derecho.

- Normas violadas y concepto de violacion:

Sefiala que con la expedicién del acto acusado se desconocieron garantias
fundamentales estipuladas en los articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica,
que consagran, entre otros, el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el respeto de los derechos adquiridos, de la norma mas favorable y de
los principios minimos fundamentales. Sefnala como normas viclada el articulo
127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y demas normas concordantes.

Invoca como causal de nulidad la genérica de violacion a la Constitucion y ley,
advirtiendo que i) la bonificacion judicial debe hacer parte integral del salario,
tal y como se desprende de la interpretacion mas favorable del articulo 127 del
C.S5.T.; ii) lo que determina si un emolumento debe ser considerado como
factor salarial es que sea percibido de manera periddica y como
contraprestacion directa del servicio y; iii) que la nivelacion salarial acordada
con el Gobierno Nacional desconoce abiertamente las disposiciones laborales y
la jurisprudencia del Consejo de Estado, ya que solo se reconocidé la
bonificacidén judicial como factor salarial a efectos de liguidar salud y pensién,
pero no para liquidar prestaciones sociales de los empleados de la Fiscalia
General de la Nacion.

2. Contestacion de la demanda v tesis de la demandada (fl.70-87):

Se advierte que como quiera que la entidad accionada contesto la demanda
de manera extemporanea, no hay tesis alguna que plantear al respecto.

3. Alegatos de conclusion:

Corrido el traslado para alegar de conclusién (fl. 180) dentro de la audiencia
de pruebas llevada a cabo el 10 de abril de 2018, las partes se pronunciaron
asi:

3.1.- La Nacion ~ Fiscalia General de la Nacion (fl.193-204). Mediante
escrito presentado el 20 de abril del 2018 argumenta que la bonificacion
judicial establecida en el decreto 382 de 2013, responde a un proceso de
negociaciéon adelantado con los representantes de las agremiaciones
sindicales de la rama judicial, quienes estuvieron de acuerdo con su
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naturaleza de factor salarial Unicamente para la “base de cotizacién al
sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad social en
salud”, razon por la cual la nulidad que se reclama implica el
desconocimiento del Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 y el acta No. 25
del 8 de enero de 2013. Advierte que la Fiscalia General de la Nacién actud
en cumplimiento de un deber legal, al aplicar el Decreto 0382 de 2013, el
cual, goza de plena presuncién de legalidad y por ende es de obligatorio
cumplimiento, sin que pueda acudirse a su interpretacion, y menos aln, a su
inaplicacién.

3.2.- La parte actora (fl. 191-192). Se pronuncid¢ mediante escrito
allegado el 11 de abril de 2018, reiterando los fundamentos de hecho y
pretensiones, en atencién a la naturaleza salarial que debe reconocerse a la
bonificacién judicial a efectos de liquidar las prestaciones sociales.

ILICONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacién del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho determinar si resulta procedente aplicar la
excepcién de inconstitucionalidad e ilegalidad del articulo 1° del Decreto 382
de 2013 vy, ordenar la reliquidacion de las prestaciones sociales de los
demandantes a partir del 1° de enero de 2013, con la inclusién de la
bonificacion judicial como factor salarial.

En consecuencia, debera establecer:

- La legalidad del acto administrativo contenido en el Oficio DS-25-12-4 de
fecha 16 de diciembre de 2016 por medio del cual la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION negé el reconocimiento de la bonificacion judiciai creada
mediante Decreto 382 de 2013, como factor salarial para la liquidacién de
sus prestaciones sociales de los demandantes.

- Si resulta procedente aplicar la excepcion de inconstitucionalidad e
ilegalidad del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 y, ordenar la reliquidacion
de las prestaciones sociales de los demandantes a partir del 1° de enero de
2013, con la inclusién de la bonificacién judicial como factor salarial.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del asunto
de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO:
2.1.- De la bonificacion judicial -Decreto 382 de 2013-,
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En ejercicio de las atribuciones conferidas al Congreso de la Republica por
conducto de la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 150 numeral
19, literales e) y f): se profirid la Ley 42 de 1992, que en lo que aqui
interesa, se encargd de fijar las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar el réegimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Pues bien, en desarroilo de los preceptos generales contenidos en la Ley 44
de 1992, el presidente de la Republica de Colombia expidié el Decreto 382 de
2013 “por el cual se crea una bonificacion judicial para los servidores
publicos de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras disposiciones.”.

Dicha bonificacién judicial fue instituida con efectos juridicos particulares,
pues se previd que su reconocimiento seria i) solo para aquellos servidores
de la Fiscalia General de Ia Nacion a quienes se les aplica el régimen salarial
y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993 y que vienen rigiéndose
por el Decreto 875 de 2012; ii) de caracter mensual; iii) a partir del 1° de
enero de 2013; y iv) que constituiria unicamente factor salarial para la base
de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

En la misma disposicion se fijé el monto exacto que se pagaria por concepto
de la bonificacion judicial, hasta el afio 2018; siendo este el unico aspecto
que ha sido objeto de modificacion por parte del Ejecutivo al expedirse los
Decretos 22 de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017 y 341 de
2018, en los que se varid el monto de dicho emolumento para los afios 2015
a 2018. Por su parte, la naturaleza juridica y las demas caracteristicas de la
bonificacion judicial previstas en el Decreto 382 de 2013, se mantuvieron
incolumes.

2.2.- Del concepto de salario.

En los términos del articuio 1° del Convenio 095 de la OIT?, “salario significa
la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
fegislacidon nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Por su parte, la legislacion colombiana desarrollo la anterior concepcion,
estableciendo que constituye salario todo lo que recibe el trabajador como

! Constitucién Pelitica, ARTICULO 53. (...)JLos convenios internacionaies del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.
(...}- Este tratado fue integradc al crdenamiento juridico mediante la Ley 54 de 1952, Con posterioridad, la Corte Constitucional le reconccié
jerarquia dentro del blogue de constitucionalidad en la Sentencia 5U-995 de 1999,
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contraprestacion directa del servicio, independientemente la forma o
denominacion en que se adopte (art. articulo 127 C.S.T.).

Sobre este punto, ha precisado la Corte Constitucional que “Teniendo en
cuenta las reformas hechas por la Ley 50 de 1990 a los arts. 127, 128, 129,
130 y 132 del C.5.T., la regla general es que constituye salario no sélo la
remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o
retribucion directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su
beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones (...)”? (Resalta el Despacho).

Siguiendo esta linea argumentativa, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, determiné
el sentido y alcance de las expresiones salario y factor salarial, asi:

“(...) El salario (..) aparece (...) como la remuneracién social mds
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace
de su fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En
efecto, segun el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar
sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que “ademas
de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que
habitual y peridodicamente recibe el empleado como retribucién
por sus servicios.” (...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como wuna retribucidn o contraprestacion directa por los
servicios que presta el trabajador: la asignacién basica, el valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, los incrementos por antigliedad, los gastos de
representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de
alimentacion, la prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados
y los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.(...).”

? Corte Constitucional. Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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2.3.-De la negociacion colectiva de empleados publicos.

Se trata de un derecho consagrado en el articulo 55 de la Constitucién
Politica, que comprende lo siguiente: "Se garantiza el derecho de negociacién
colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que
sefiale la Ley. (...) Es deber del Estado promover la concertacion y los demas
medios para la solucidn pacifica de los conflictos colectivos de trabajo”; y
cuyo contenido debe ser interpretado de manera armoénica con los mandatos
referidos en los convenios 151 y 154 de la OIT, que hacen parte de la
legislacion interna.

La Corte Constitucional se refirio al alcance del derecho a la negociacion
colectiva de los sindicatos de empleados publicos, al analizar la
constitucionalidad de las limitaciones impuestas, a través de los articulos 414
y 415 del C.S.T., en relacion con la posibilidad de presentar pliegos de
peticiones, suscribir convenciones colectivas y, acudir al derecho a la huelga;
asi:

"Tratdndose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
ptiblicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacién no es plena,
porgue se entiende que la decision final le corresponde adoptaria a las
autoridades seflaladas por la Constitucion (es decir, en el 8mbito nacional
al Congreso y al Presidente de la Republica, v en el ambito territorial, a
las asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes), esto no implica que
los sindicatos de estos servidores publicos no puedan desarrollar
instancias legitimas para alcanzar una solucion negociada y concertada
en el caso de conflicto entre los empleados publicos y las autoridades. En
tales instancias, el Estado-empleador tiene la obligacién no sdélo
de recibir las peticiones, consultas o los reclamos hechos a través
de la organizacién sindical de los empleados publicos, sino de oir
y adoptar todos los procedimientos encaminados para que Jas
autoridades que son en dltimas las que toman las decisiones,
evaluen los derechos que reclaman los servidores del Estado y se
pueda adoptar una solucion en lo posible concertada y que
favorezca los intereses de las partes y del pais.”? (Resalta el
Despacho).

Y en tal sentido, fueron previstos otros medios que garantizaran la
concertacidn en las condiciones de trabajo de las organizaciones sindicales
de empleados publicos, a través de la expedicion del Decreto 535 de 2009,
que reglament¢ el articulo 416 del CST, en el que se fijaron las condiciones,
instancias, procedimiento y etapas de la concertacion laboral. De igual

* Corte Constitucional. Sentencia C-1234 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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forma, se precisd que el cierre de la concertacion, se materializaba cuando la
administracion expedia los actos administrativos a que hubiere lugar o emitia
la respuesta motivada de las razones por las cuales no se accede a la
peticion.

2.4.- De la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad.
Cuando en un caso concreto se inaplica una norma por ser inconstitucional,

lo que se pretende es evitar la reproduccion de los efectos de una norma
contraria la Carta Politica, tal y como lo expresd la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia C-122 de 2011:

"...La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de
la Constitucion, que establece que "“La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”(...) De
otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento
de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria
que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del
sistema juridico y continda siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para
el caso concreto y no anulan en forma definitiva Ia norma que se
considera contraria a Ia Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Ahora bien, partiendo de la base de la supremacia del texto constitucional, se
deriva la existencia de una condicién jerarquica del sistema juridico, que en
todo caso debe presidir el ejercicio de la funcién administrativa, asi es que
ante la incompatibilidad entre un acto administrativo y la ley, cuando atafie a
asuntos no sujetos a modificacidn por via de reglamentacion, el operador
juridico también esta habilitado para inaplicarlo. En torno a la procedencia de
la excepcién de ilegalidad, la Corte Constitucional sefald:

"De la condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de
la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucién no contemple
expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta obvio
que las disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, Ila
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posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcion de

legalidad, resulta acorde con la Constitucion. (Resalta el Despacho).

En consonancia con la anterior interpretacidn, se consagrd en el articulo 148
de la ley 1437 de 2011, el control por via de excepcion en los procesos que
se adelantan en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, consistente
en que “ef juez podra, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica
o la ley. (...) La decisién consistente en inaplicar un acto administrativo sélo
producira efectos en relacién con el proceso dentro del cual se adopte.”

.= CASO CONCRETO:

2.5

El material probatorio obrante en el plenario nos permite establecer:

de la Nacién, asi (fl.177 vto.-178):

Que los demandantes han prestado sus servicios en la Fiscalia General

DEMANDANTE

FECHA ULTIMO INGRESO Y

ESTADO FECHA ULTIMO INGRESO

Y ESTADO VINCULACION CON
CORTE A 6 DE MARZO DE 2018

]

CLAUDIA MARITZA SARMIENTO
RODRIGUEZ

27/3UL/1998 - ACTIVO

DARIO MENDIETA PEREZ

01/AG0O/1994 - ACTIVO

PAOLA ANDREA NAUSAN
ARCINIEGAS

01/AG0O/2013 - ACTIVO

MAURICIO PARRA GACHAGOQUE

01/ENE/2012 - ACTIVO

JOSE ALDEMAR JAIMES
QUINTERO

01/NOV/2007 - ACTIVO

VALENTIN LOPEZ LOPEZ

01/JUL/1992 - ACTIVO

JAIRO HERNANDO LOPEZ LOPEZ

10/AG0O/2006 - ACTIVO

SANDRA LILIANA VELANDIA
ALFONSO

06/FEB/2012 - ACTIVO

JOHANA ROCIO GONZALEZ
PARRA

10/FEB/2005 -~ ACTIVO

* Que los demandantes pertenecen al régimen salarial y prestacional
sefnalado en los Decretos 53 de 1993 -acogidos- (fl.177).
Que los accionantes han percibido la bonificacién judicial establecida en
el Decreto 382 de 2013, mensualmente y por lo tanto de manera
habitual y periddica, desde el mes de enero del afio 2013, y para el
caso de PAOLA ANDREA NAUSAN ARCINIEGAS, desde la fecha de su
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vinculacion, segun se desprende de los reportes de nomina obrantes en
el expediente (fl.127-170) y (f1.29-37).

» Que la mencionada bonificacion solo se ha tenido en cuenta como
factor salarial al momento de efectuar la cotizacién al sistema de
pension y seguridad social en salud, tal y como se evidencia en los
reportes de ndmina obrantes en el expediente.

e Que mediante derecho de peticion radicado el 29 de noviembre de
2016 (fl.21-24), se solicité a la entidad accionada la reliquidacion
prestacional teniendo en cuenta la bonificacion judicial como factor
salarial, obteniendo respuesta negativa mediante acto administrativo
DS-25-12-4 de 16 de diciembre de 2016, notificado el dia 21 del
mismo mes vy ano (fl.25-28).

En la demanda de la referencia se solicita la nulidad del acto administrativo
que negd el reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial
para liquidar las prestaciones sociales, sefialando como causal de nulidad el
desconocimiento de las normas en que debieron fundarse, al considerar que
el Decreto 382 de 2013 en que se sustentd la negativa, resulta ser
inconstitucional e ilegal.

Al respecto, sea lo primero sefialar que segun las definiciones desarrolladas
en precedencia, es claro que la bonificacion judicial de que trata el Decreto
382 de 2013, constituye salario, habida cuenta que se pudo comprobar que
dicha retribucion ha sido percibida por los demandantes de manera habitual
y periddica_como contraprestacién directa de sus servicios, pues en efecto,
fue producto de una nivelaciéon salarial, sin que obedezca a la mera
liberalidad del empleador; tan es asi, que sobre dicho valor se efectuan
cotizaciones mensuales dirigidas al Sistema Seguridad Social en Pensiones, |0
que significa que dicha bonificacion se vera reflejada en el monto de su
pension, la cual, ha sefialado la Corte Constitucional, “constituye un salario
diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que realizo durante toda una
vida de trabajo”™. Asi entonces, el hecho de que la pensidén de vejez de los
accionantes se consolide teniendo como ingreso base de liquidacién todos los
factores que retribuyen a sus servicios-incluyendo la bonificacion judicial- y
de manera consecuente integran el concepto de salario, es otro argumento
del cual se deriva el caracter salarial de |la bonificacion que nos ocupa.

Precisado lo anterior, senala el Despacho que el Decreto 382 de 2013 fue
expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
administrativas conferidas por el legislador a través de la ley marco o cuadro
-Ley 49 de 1992-.

Frente al alcance de dicha prerrogativa, la Corte Constitucional ha senalado
que "En efecto, el disefio constitucional previsto para las leyes marco parte

* Corte Constitucional. Sentencia C-247 de 2001, M.P. Carlos Gavitia Diaz.
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de reconocer que existen determinadas materias que si bien deberian ser
objeto de regulacion por el Congreso -como efectivamente sucedia en el
régimen constitucional anterior- en virtud de su dinamica se someten a la
definicion concreta del Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios
y objetivos generales que le fije al legisfador.”. De la misma manera, sefala
el tratadista Manuel Fernando Quinche Ramirez que “A/ Gobierno Nacional le
asiste la facultad permanente para dictar este tipo de decretos, ya que los
puede expedir en cualquier tiempo y en el numero que considere necesario,
bajo dos supuestos: que exista la ley marco y que los decretos se
enmarquen en los criterios y objetivos por ella definidos.”

Asi las cosas, resulta claro que el Ejecutivo en su actividad reglamentaria, se
encuentra sujeto a los parametros y objetivos generales previstos en la ley
que lo autoriza; por lo que en este caso, es evidente que existid
extralimitacidn en las facultades conferidas para modificar el régimen salarial
y prestacional de los empleados de la Fiscalia General de la Nacidn,
transformando de manera arbitraria la naturaleza de la bonificacion judicial,
al haberla despojado tacitamente de su caracter salarial para efectos de
liquidar las prestaciones sociales, cuando sefialé6 que constituiria factor
salarial Unicamente para efectos de las respectivas cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

Conforme a lo anterior, y en atencion a la escala normativa colombiana,
precisa el Despacho que el Decreto 382 de 2013, debié expedirse, en primer
fugar, bajo los criterios y objetivos fijados en la Ley marco que desarrolld,
esto es, la Ley 42 de 1992, y ademas, de manera imperativa con arreglo a
los derechos laborales considerados como fundamentales en la Constitucion
Politica de Colombia.

Concretamente, el Ejecutivo desconocié los principios de favorabilidad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
y de primacia de la realidad sobre las formas, establecidos en el articulo 537 de
fa Constitucidon Politica, asi como el criterio establecido en el literal a) del
articulo 2° de la propia Ley 42 de 1992, relativo a que “(...). En ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales” (principio de
progresividad), pues con la expresién que aqui se cuestiona, se introdujo una
desmejora prestacional.

> Corte Censtitucional. Sentencia C-402 de 2013, M.P, Luis Erneste Vargas Silva,

® En: Derechc Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991 y sus refoermas. Capitulo XI La Funcién Ejecutiva. Los decretos de contenido
adrninistrative. Pag.446. Cuarta edicidn.

7 ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracidon minima vital y mévil, proporcional a [a cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el emples; irrenunciabilidad a los heneficios minimos establecides en normas lahorales; facultades para transigir v conciliar schre derechos
inciertos y discutibles; situacién mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes forrales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiente y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad vy al trabajador menor de edad,

(o)
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En asunto de similares contornos, en donde los servidores de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Naci6én reclamaban que la prima
especial del treinta por ciento (30%) se incluyera como factor de liquidacién
de sus prestaciones sociales; el Consejo de Estado establecié su cardcter
salarial con fundamento en que “/a interpretacién correcta que se debe
hacer del Art. 14 de la Ley 42 de 1992 y de sus Decretos reglamentarios es
aquella que sea acorde con los principios constitucionales, en especial, los de
progresividad y favorabilidad. Fn esas condiciones, esta Sala entiende
que la prima especial a que se refieren dichas normas debe ser un
incremento y no una disminucion de la remuneracion bésica de los
servidores senalados en las mismas, entre ellos, los Jueces de /a Republica...”
(Negrilla y subrayas del texto original)®”

Como consecuencia de lo antes expuesto, para el sub fite, se dispondrd la
inaplicacion de la expresion “constituird tinicamente factor salarial para la
base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” contenida en el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto 382 de 2013, por resultar incompatible con las garantias previstas
en el articulo 53 de la Constitucién Politica y con el principio de progresividad
contenido en el articulo 2° de la Ley Marco 42 de 1992.

En suma, como quiera que la expedicion de los actos demandados se fundé
en una norma que en el presente caso serd inaplicada parcialmente por ser
inconstitucional e ilegal, queda desvirtuada la presuncidon de legalidad de los
actos enjuiciados, y en consecuencia, procede el Despacho a declarar su
nulidad, como quiera que de acuerdo al marco juridico esbozado y los
elementos probatorios obrantes en el expediente, a los demandantes les
asiste el derecho a que las prestaciones sociales previstas en su
régimen, sean reliquidadas incluyendo en su base de liquidaciéon la
bonificacion judicial creada por virtud Decreto 382 de 2013, desde el
1° de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y en que se cause la prestacion, hasta la finalizacion de su
vinculo laboral.

Finalmente, senala la entidad accionada que el caracter salarial de la
bonificacion judicial fue definido a través de una negociacién colectiva que
quedd consignada en el Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 vy el Acta No.25
de 8 de enero de 2013, y que, por ese motivo, no podia ser objeto de
modificacion.

Al respecto, es del caso precisar, que no es de recibo dicho argumento, pues
como se explicé en la parte motiva, las negociaciones colectivas que se
llevan a cabo con los sindicatos de empleados publicos tienen un alcance

5 CONSEJQ DE ESTADO, Seccion Segunda. Szla de Conjueces. Conjuez Ponente: Marfa Carolina Rodriguez Ruiz. Sentencia de 2 de septiembre de
2015, Expediente No. 41001-23-31-000-2003-01075-01, Actor: José Miller Lugo Barrero. Autoridades Nacionales.
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mas restringido, que las realizadas por los trabajadores del sector privado; y
ello es asi, porque en ultimas quién debe fijar el regimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, es el Estado como empleador, pues
si bien, debe atender las peticiones o reclamos provenientes de los
trabajadores, la decision al respecto se expedira de manera unilateral, la
cual, en ningln caso-ni producto de concertacién o por imposicién-, habilita
al Ejecutivo a expedir normas contraviniendo los objetivos y criterios que el
legislador previé como limites a efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores del Estado. De igual manera, se resalta que
aquellos pactos sobre derechos laborales que resulten contrarios a la
Constitucién y a la Ley, por virtud del principio de primacia de la realidad y
prevalencia del derecho sustancial, resultan ineficaces de pleno derecho.

2.6. Prescripcion

Precisa el Despacho que este medio exceptivo no fue propuesto por la
entidad accionada; sin embargo, el juez de instancia esta facultado para
abordar el estudio de las excepciones que encuentre probadas al momento
de emitir fallo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA que
prevé que “en Jla sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada” (resalta el
despacho).

Asi entonces, como se accede a la reliquidacion, advierte el Despacho que, en
materia de derechos laborales de los empleados publicos, a falta de norma
expresa, se aplica la prescripcion trienal de que trata el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969, que disponen: “Las acciones
estipuladas en este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde qgue la
respectiva obligacion se haya hecho exigible”. En virtud de estas normas, la
prescripcion se interrumpe por un lapso igual con: i) el simple reclamo escrito
del empleado, ii) presentado ante la autoridad competente, e iii)
identificando el derecho o prestacién reclamado.

o En el presente caso, se advierte que la solicitud de reliquidacién de las
prestaciones sociales, fue presentada de manera conjunta por todos los
demandantes, el dia 29 de noviembre de 2016 (fl.21-24); por lo que se
observa que el fendmeno prescriptivo afectéo las diferencias de las
prestaciones sociales que fueron exigibles con anterioridad al 29 de
noviembre de 2013.

o Debe precisarse que no ocurre lo mismo, en relacién con la
prescripcion del auxilio de cesantias, pues frente a esta prestacién, la
Seccion Segunda del Consejo de Estado unificé su criterio, sefialando que
“mientras subsista el vinculo laboral, pese a que se hagan pagos
parciales o se consignen anualmente a la cuenta de ahorro individual en el
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respectivo fondo administrador, tal liquidaciéon no es definitiva pues solo
adquiere este caracter cuando termina la relacién laboral es decir,
cuando el empleado queda cesante, momento en el cual se efectua la
liguidacion definitiva y el pago de la totalidad de la prestacién. Por esta razén
concluyé que mientras esté vigente el vinculo no existe prescripcién
al derecho al auxilio de cesantias.”” (Resalta el Despacho).

Pues bien, en el sub examine se advierte que a la fecha de presentacion de
la demanda -11 de julio de 2017 -fl.20-, los demandantes se encontraban en
servicio activo (fl.177,vto.-178); por consiguiente, no opero la
prescripcion de dicho derecho reclamado.

En suma, es del caso senalar que la prescripcion operéo de manera
parcial, esto es, en |o que tiene que ver con el reajuste de las prestaciones
sociales que fueron exigibles con anterioridad al 29 de noviembre de
2013; sin embargo, no afect6 el auxilio de cesantias reconocido a los
demandantes.

2.7.- De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 188 del CPACA'®, salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, remitiendo expresamente al Codigo General del Proceso para
efectos de su liquidacion y ejecucion.

Al efecto, el articulo 365 del Cdédigo General del Proceso!!, establece que la
condena en costas -a la parte vencida- se hara en la sentencia o auto que
resuelva la actuacion y siempre que en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién., Luego, como quiera que se
requiere fundamentar la imposicion de costas en aplicacion del criterio
objetivo-valorativo previsto en el CPACA, definido por el Consejo de Estado
en providencia de 7 de abril de 2016, rad.13001-23-33-000-2013-00022-01
y reiterado por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 18

9 Sentencia de fecha veinticincoe (25) de agosto de dos mil dieciséis (2018}, Radicacidn: 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14), Actor:

Yesenia Esther Hereira Castillo, Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJO04 de 20185,

10 ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra scbre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédiga de Procedimiento Civil.

1 ARTICULO 365, CONDENA EN COSTAS. Enlos procesos y £nias actuaciones posteriores a aquelios en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguigntes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vendida en el praceso, @ a quien se le resuzlva desfavarablemente el recurse de apelacidn, casacidn, queja, siplica, anulacién o
revisidn que haya propuesta. Ademds, en fos casos especiales previstos en este cddigo.

Ademis se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, 1a formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesta en relacidn con |a termeridad o maia fe.

2. La condena se hard en sentencla o aute que resuelva la actuacién que dio lugar a aguella.

3, En la providencia del superior que confirme en todas sus partes |a de primera instancia se condenar3 al recurrente en las costas de |a segunda.

4. Cuando la sentencla de segunda Instancia revoquie totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

S. En caso de gue prospere parcialmente [a dermanda, el juez podrd abstenerse ¢le condenar en costas o pronunclar condena pargial, expresando los fundamentos de
sl decision,

&, Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, =l juez los condenard en propercién a su Interés en el process; s nada se dispane al respecto,
se entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. 5i fueren varlos los litigantes favorecidos can la condena en costas, a cada uno de elios se fes reconocerdn los gastos que hublere sufragado y se hardn por
separade las liquidaciones.

8, Solo habra fugar a costas cuande en ef expediante aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estfpulaciones de fas partes en rateria de costas se tendrdn por no escritas. Sin ernbarga podran renunciarse después de decretadas y en |os casos de
desistimiento o transaccion.
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de enero de 2018, dira el Despacho que estan debidamente acreditadas en el
plenario con los gastos ordinarios del proceso en que incurrid la parte actora
(gastos de notificacién - fl. 54 anexo) y adicionalmente, fue necesario
contratar los servicios de un profesionai del derecho para que representara
sus intereses en el tramite del presente proceso, generandose asi las
respectivas agencias en derecho.

En consecuencia y en aplicacién del reciente criterio del Tribunal
Administrativo de Boyaca!?, la liquidacién de las costas se realizara por
Secretaria siguiendo el tramite previsto en el Art. 366 del CGP una vez quede
gjecutoriada la providencia que ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, teniendo en cuenta las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura, a través del Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 20163,

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR DE OFICIO configurada la prescripcion, conforme
a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, |la expresidn “constituird unicamente factor salarial para la base
de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistemma General de
Seguridad Social en Salud”, referida en el inciso 10 del articulo 1° del Decreto
382 de 2013, por lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. DS-25-12-4 de 16 de
diciembre de 2016, proferido por la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION - SUBDIRECCION DE APOYO A LA GESTION SECCIONAL BOYACA,
por lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION que RELIQUIDE todas las prestaciones sociales
devengadas por los sefores CLAUDIA MARITZA SARMIENTO
RODRIGUEZ, DARIO MENDIETA PEREZ, PAOLA ANDREA NAUSAN
ARCINIEGAS, MAURICIO PARRA GACHAGOQUE, JOSE ALDEMAR
JAIMES QUINTERO, VALENTIN LOPEz LOPEZ, JAIRO HERNANDO
LOPEZ LOPEZ, SANDRA LILIANA VELANDIA ALFONSO y JOHANA
ROCIO GONZALEZ PARRA, desde el 19 de enero de 2013 en adelante

12 Tribunal Administrativo de Boyacd. Sentencia de fecha 22 de mayo de 2018, proferida por la Sala de Decision No.1, exp. 150013333013201300095-01, M.P. Fahio lvan
Afanador Garcia; reiterads en sentendas de 25 de junio de 201& por la 5ala de Decisidn No.5, exp.150013333013201400123-01, M.P. Oscar Alfonso Granades Naranjo y
de 28 de agosto de 2018 por la Sala de Decision No.4, exp.150013333013201300095-01, M.P. josé Ascencidn Fernandez Osorio,

12, Aplicable a las dernandas interpuestas a partir del 5 de agosto de 2016 — Arz. 7. En el presente casola dernanda fue presentada el 11 de julio de 2017 {fl.20}

Pdgina 14 de 16



DEMANDANTE: CLAUDIA MARITZA SARMIENTO ¥ OTROS
RADICACION: 150013323011-2017-00112-00
MEDIQ DE CONTROL: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

por el tiempo efectivamente laborado y en que se cause la
prestacion, hasta la finalizacion de su vinculo laboral, incluyendo
dentro de la base de liquidacion, la bonificacién judicial creada por el
Decreto 382 de 2013.

QUINTO: CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a PAGAR de
los demandantes CLAUDIA MARITZA SARMIENTO RODRIGUEZ, DARIO
MENDIETA PEREZ, PAOLA ANDREA NAUSAN ARCINIEGAS, MAURICIO
PARRA GACHAGOQUE, JOSE ALDEMAR JAIMES QUINTERO, VALENTIN
LOPEZ LOPEZ, JAIRO HERNANDO LOPEZ LOPEZ, SANDRA LILIANA
VELANDIA ALFONSO y JOHANA ROCIO GONZALEZ PARRA, las
diferencias resultantes entre las prestaciones sociales devengadas y las que
resulten de la reliquidacion ordenada, que se hayan hecho exigibles desde
el 29 de noviembre de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y en que se cause la prestacion, hasta la finalizacion de su
vinculo laboral, en atencion a la prescripcién trienal de las causadas con
anterioridad. Las diferencias que resulten de la reliquidacion del auxilio de
cesantias no estan afectadas por el término de prescripcion, tal como explico
en las motivaciones precedentes.

SEXTO: Las anteriores sumas deberan ser indexadas con fundamento en los
indices de precios al consumidor certificado por el DANE, de acuerdo a la
férmula adoptada por el Consejo de Estado.

R= Rh x _Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la diferencia resultante, 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 sentencia -, por el indice inicial - vigente a la
fecha en que debio realizarse el pago -.

SEPTIMO: Las sumas ordenadas devengaran intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del
CPACA.

OCTAVO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte vencida,
las cuales deberan ser liquidadas por Secretaria conforme al articulo 366 del

CGP.
NOVENO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,

remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del
articulo 192 del CPACA.
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DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI vy
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/K_\ @\
ASTRID XIMENA SANCHEZ\PAEZ

Juez
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REPUBLICA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: ELYZABETH RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES -COLPENSIONES-
RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00190 - 00

MEDIO _DE_ CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1.- DEMANDA (fl. 2-12):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
mediante apoderado judicial, la sefiora ELIZABETH RINCON, solicita se
declare la parcial de la Resolucion No. GNR 253258 del 20 de agosto de
2015 vy la nulidad de las Resoluciones No. GNR 348942 del 5 de
noviembre de 2015 y VPB 8985 del 23 de febrero de 2016, mediante
las cuales COLPENSIONES reliquidé su pensién de jubilacién y resolvié los
recursos interpuestos en sede administrativa.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho reclama la reliquidacion pensional con el
promedio de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
servicio, el pago de los ajustes de valor sobre las diferencias de las mesadas
adeudadas y que se ordene el cumplimiento del fallo conforme a los articulos
192 y ss de |la Ley 1437 de 2011.

1.1.- Normas violadas y concepto de violacion:

Sostiene que los actos acusados vulneran las garantias contenidas en los
articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13, 25, 29, 53 y 58 de la Constituciéon Politica, asi como
la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1978 y la Ley 100 de 1993, entre otras.

Argumenta la demandante que se encuentra amparada por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al 19
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de abril de 1994 tenia 39 afios de edad. Razdn por la cual su pension de
jubilacién debe ser liquidada teniendo en cuenta el 75% de lo devengado
durante el ultimo afio de servicios y no conforme al Decreto 1158 de 1994 ni
conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993 aplicadas por la
demandada. Expone que al reliquidarse la prestacién con lo devengado
durante los ultimos 10 afios y no con lo devengado en el dltimo afio de
servicios se desconoce el principio de favorabilidad y vulnera las
disposiciones contenidas en las Leyes 33 y 62 de 1985.

2.- CONTESTACION Y TESIS DE LA DEMANDADA (fl. 71-86):

Se opone a las pretensiones de la demanda sefialando que el IBL que debe
ser tenido en cuenta para la liquidacién de la pension de la actora es el
establecido en la Ley 100 de 1993; es decir el promedio de los salarios que
fueron objeto de cotizaciones al sistema pensional durante los ultimos diez
(10) afios de servicios o por el tiempo que te hiciere falta (art. 21}, y no el
promedio de lo devengado en el attimo afio como se solicita con la demanda.

Lo anterior, como quiera que segun las interpretaciones emanadas de la
Corte Constitucional, contenidas principalmente en las sentencias C-258 de
2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016 y SU-395 de 2017 i) el IBL no fue
un aspecto sometido a transicion, ii) para establecer el monto pensional solo
se deben tener en cuenta los conceptos que han servido de base para el
pago de aportes a seguridad social, y iii) si bien el inciso 2° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 establece que quienes se encuentren dentro del
régimen transicion tienen derecho a la aplicacién de las normas anteriores a
ésta, tal remisiéon es solo para efectos de edad, tiempo de servicios y monto
de la pension, no asi para el IBL y los factores salariales, que fueron
aspectos regulados expresamente en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto
1158 de 1994. Expuso que no puede ser modificada la fecha de efectividad
pensional, por cuanto el empleador realizd aportes hasta el 10 de diciembre
de 2012.

3, ALEGATOS DE CONCLUSION:

Corrido el traslado para alegar de conclusion dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el pasado 24 de julio (fl. 170), la parte demandante
se pronuncid en los siguientes términos:

Mediante escrito de fecha 31 de julio de 2018, la parte actora se ratifico en
los argumentos de la demanda vy resaltd que al estar la actora amparada por
el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, debe reliquidarse
su pension de jubilacion con el promedio de los factores devengados en el
ultimo afio de servicios, debidamente certificados por el empleador y darse
aplicacion a la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 mediante la
cual el Consejo de Estado sefiald que los factores enlistados en el articulo 3°
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de la Ley 33 de 1985 no son taxativos sino meramente enunciativos (fl. 181-
183).

La entidad demandada no presento escrito de alegatos.

El Delegado del Ministerio Pablico, en concepto allegado el 31 de julio
de los cursantes solicitdo negar las pretensiones de la demanda, relacionadas
con la reliquidacion pensional teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios, por ser incompatibles con la actual
jurisprudencia de unificacion sentada por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017, segun la cual el IBL en casos como el presente
corresponde al promedio de los factores cotizados durante los Ultimos diez
(10) afios de servicios. Sostiene que al estar la actora cobijada por el
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debe
entenderse que la normativa anterior -Ley 33 de 1985- rige su situacion
pensional solo en cuanto a edad, tiempo de servicios y monto de la pension;
no asi frente a los demas aspectos que fueron regulados expresamente por
la Ley 100 de 1993, (fl. 172-180).

II. CONSIDERACIONES:

1. PROBLEMA JURIDICOQ:

Como se advirtio en la fijacion del litigio, corresponde al Despacho efectuar
el analisis de legalidad de las Resoluciones No, GNR 253258 del 20 de agosto
de 2015, GNR 348942 del 5 de noviembre de 2015 y VPB 8985 del 23 de
febrero de 2016; y consecuentemente, determinar si la demandante
ELIZABETH RINCON es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y cual es el ingreso base de liquidacion que
resulta aplicable para la liquidacion de su pension de jubilacion.

Para tales efectos, se hara alusion a la aplicacion y alcance de las sentencias
C-258/13, SU-230/15 y SU 395/17, entre otras invocadas por la demandada;
asi como a la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado respecto de la
interpretacion y aplicacion del régimen de transicion invocado en el libelo
introductorio.

A efectos de dilucidar el problema juridico, el Despacho avizora que en virtud
de los recientes pronunciamientos jurisprudenciales emanados tanto de
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca, se cambiara la
postura hasta ahora sostenida en casos de similares supuestos facticos y
juridicos. Por lo cual, se abordara el fondo del asunto de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE:

2.1.- Tesis del Despacho en casos analogos.
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Frente al objeto de la controversia, esto es, el ingreso base de liquidacion -
IBL- que debe ser tenido en cuenta para el cdlculo de las pensiones a que
tienen derecho los beneficiarios del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en anteriores pronunciamientos este
Estrado Judicial venia sosteniendo que a dichos sujetos les era aplicable el
régimen pensional al que se encontraban afiliados con anterioridad a la
expedicién de dicha norma. Es decir, que para el caso de los servidores
publicos, las normas anteriores aplicables eran las Leyes 33 y 62 de 1985 en lo
que se refiere a edad, tiempo de servicio o ndmero de semanas cotizadas y
monto pensional.

Si bien los fondos pensionales argumentaban con fundamento en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional* que el IBL no fue un aspecto
sometido a transicién; el Despacho en acatamiento de la jurisprudencia del
Consejo de Estado? -érgano vertice de ésta Jurisdiccion-, sostenia que la
remision que hace el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al “monto” del
régimen anterior a ésta, comprendia tanto el ingreso base de liquidacion,
como el porcentaje sobre el cual se liquida la prestacién y en cuanto a
los factores base de liquidacidén seguia la posicién contenida en sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, segln la cual los factores salariales
contenidos en la Ley 33 de 1985 no eran taxativos sinc enunciativos, sin que
se impidiera la inclusién de otros emolumentos que no hubieran sido objeto
de aportes para pensién, devengados habitual y periddicamente durante el
ultimo afio de servicios.

Ahora, en lo que respecta a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y
SU-427 de 2016 este Despacho se abstenia de aplicar fas mismas en casos
como el presente, como quiera que en la primera de ellas se refirid la Corte a
un régimen especial y distinto como fo es el contenido en la Ley 42 de 1992 y
las restantes eran sentencias de tutela con efectos inter partes que no tenian
fuerza vinculante y que ademas, la sentencia SU-427 hacia altusién a los
casos de abuso del derecho?, lo que no se presentaba en los conflictos
analizados en su momento.

2.2.- Tesis reciente expuesta por la Corte Constitucional.

Tal como se sefalé en precedencia, el Despacho se habia abstenido de dar
aplicaciéon a los pronunciamientos del Maximo Tribunal Constitucional
justificando las razones por las cuales se apartaba de las interpretaciones
contenidas en sentencias como la C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-427
de 2016. Sin embargo, en reciente sentencia SU-395 de 2017, dicho
6rgano analizé si providencias judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo desconocieron el régimen de transiciéon previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, si en virtud de éste debe aplicarse el

1 Especialmente Septencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015y SUQ37 dr 2046,

2 Consejo de Estado. Seceion Segurda: Sentencia del 11 de septiembre de 200D, Exp. 470/99. L.P. Nicolas Pajaro Pefaranda. - Sentencia del 9 de julio 2009. €.k Dra Bestha tucia Ramirez. Sxp: 0208-2002.- Sentencia del 4 de agosto
de 20190. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado. Exp: Q112-2009. - Sentencia ¢el 09 de febreco de 2017 kad : 250002342000201391541 01. M.P. {ésar Palomino Corés,

3 Siguienda |as subreglas esbozadas en jurisprudencia del Conseje de Estado: Secclan Segunda. Sentencia del 9 de febrero de 2017, Had.: 250002342 000201301541 D1. ba.F, César Palomino Cortés. - Seccion Segunda. Sentencia del
26 de noviembre de 2016, Rad.: 11601-03-2 5-000-2023 -012341-00{3412-13}, C.P. Gabriz| Valbuena Hernandez, - Seccitin Guinia, Sentencia de Tutels. 23 de nikizy de 2017, Aad: 1100103 15000201 60336601. L.P. Or. Carlos Eniigue
Moreno Rubic,
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concepto de "monto pensional” establecido en la legislacion anterior y zanjo
las discusiones presentadas en torno al IBL aplicable a los beneficiarios de tal
régimen, concluyendo que el IBL que cobija dichas situaciones
pensionales es el contenido en articulo 21 y el inciso 3° del articulo
36 ibidem, que corresponde al promedio de los factores objeto de
cotizacion durante los Gltimos diez afios de servicios; que las razones
de la decision alli contenidas resultan de obligatorio cumplimiento
por parte de las autoridades judiciales y que su desconocimiento se
configura en causal de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencia judicial, por ser la Corte Constitucional el Maximo intérprete
autorizado de la norma constitucional y de las normas que refieren a la
aplicacién de derechos fundamentales; sin importar que se trate de
sentencias proferidas en sede de control concreto o de control abstracto de
constitucionalidad.

Sobre el punto, luego de citar el contenido del articulo 36 de la Ley 100 de
1993% expresé la Corte que dicho precepto: '

"(...) permite que i) la edad para consolidar el derecho a la pension de
vejez, if) el tiempo de servicio -0 numero de semanas cotizadas-, y iii) el
monto de la misma, sean los establecidos en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliadas las personas. Para el efecto, el
beneficiario debe estar afiliado al régimen anterior al momento de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de
1994°), y debe encontrarse en alguna de las hipétesis previstas en el
inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece cudles son
los destinatarios del régimen de transicién. Esta disposicién, fijé tres
categorias de trabajadores cuyas expectativas legitimas serian
protegidas:

(i) Las mujeres con treinta y cinco (35) 0 mas afios de edad, a 1° de
abril de 1994,

(if) Los hombres con cuarenta (40) o mas afios de edad, a 1° de abril
de 1994,

(iif) Los hombres y mujeres que, independientemente de la edad,
acrediten quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados, a 1° de abril
de 1994,

4 "ARFICULD 36, REGIMEN DE TRANSICION, La edad para acceder a 1 pensién de vejes, continuard en cincuenta y einco (53] afios para las mujeres y sesenta {60} para Ios hombres, hasla &l aiio 2014, fecha en la eual la edad se
incrementard en dos aflos, es deeir, serd de 57 ailos para las njeres y 62 para inshombyes,

La edad para scceder @ fa pensin de vejez, el tiempo de servicio o 21 nimem de semianas entizadas, y ef mnnlo de I3 pensisn de vejez de 135 personas que al moments de entrar rn vigencia el Sisterma tengan treinta y ginco (35)n
mas afios de edad si snn mujeres n cuarenta (40} o & sanns de adad si son hiombres, o quince (15} o mas affos de servicios eotizados, serd f2 estabieeida ea el régimen anleriur ai cual se encurntren afiiisdos. Las demds condicinnes
¥ requisilos aphicables a estas personas para aeceder a ka pensién de vejez, se reglvdn por las disposiciones contenidas en la preserle Lay.

Edingresn base pars Bquidar fa pensitn de vejer de fas personas referidas en of inciso antesivr que Jes faltare menosde diez (10) alos para adquiric el derecho, serd sl promedio de In devengadn en el tizmpo que 1es hiciers [alta para
ey, v el totizadn durante oda el Liempo sl esle fuere supedinr, actualizado anualmente con base en Ja variacién def indice de Precios at consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en 1 presentz aillculn para fas personas que al momenta de entrar en vigencia el réginien tengan treinta y cinco [35} 0 més afios de edad sison mujeres o cuareats (A0} o mas afios de edad s son hombres, no serd
aplicable cuando estas persoaas voluntarfamente se acojan al réginen de shorro individuai con salidaridad, caso en ef cusl se sujetaran a tndas las condiciones previstas para dicho régimen,

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escagids el régimen de ahonm individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima nedia con prestacian definida,

Quienes a Ia fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen curnplidn fos requisitos para acceder a ka pension de jubilacion o de vejez, conforme a normas favarables anterfores, aui cuando no se hubiess efectuado el
recoancimiento, tendran derecho, en desarioll de los derechos adquiridos, @ que se les reconnzca y liquide fa pension en kas condiciones de favorabilidad vigentes, al momento an que cumplicion Lales requisitus.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de 13 pension de vejez Je que trata el inciso primesn {10} de! presenie articuio s2 tendra en cuenta fa suma de |as semanas cotizadas eon anterioridad a fa vigencia de 13 presente ley, of
Instituin de Seguis Sociales, 3 1as Cajas, fondns o entidades de seguridad socia def seciny piblicn o privado, o of Hemipo de servicio como servidores pobiicus cuatyuiera sea el nimen de semanas cotizadas o tiempo de servicin.”

5 Curmo se precisd en la Sentencia SU-130 de 2013, 1 excepcita a dicha regla se apiica en 21 nive| Larrilnkal del sector pOblico, respecta del cual fa entrada en vigenria dei Sistemia General de Pensiones os ba gue haya determinadn el
respectivn 2ate leriitorial, segin ko dispuesto por el articuis 151 de 13 propia Lay 100 de 1993,
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De esta manera, para hacerse acreedor al régimen de transicién
pensional, basta con cumplir con unc de estos requisitosé, con lo cual, el
beneficiario queda exento de la aplicacién del régimen general previsto
en la Ley 100 de 1993 en lo referente a la (i) edad, (i) el tiempo de
servicios o cotizaciones, y (iii) el monto de la pensiéon de vejez’.”
(Negrita fuera de texto)

Establecido lo anterior, sefiald [a Corte que las discusiones suscitadas y la
disparidad de interpretaciones a nivel doctrinario y jurisprudencial se han
presentado en lo que refiere al “monto pensional” y a la acepciéon que de
dicho concepto se ha tenido a la hora de liquidar las pensiones de jubilacién
de los beneficiarios del régimen transicional aqui estudiado. Al respecto,

explicé:

“8.8. La problematica reside, esencialmente, en que no es uniforme el
criterio que se aplica al concepto de monto, tratandose de pensiones de
regimenes especiales aplicables por transicion, como por ejemplo el de
los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores publicos regidos
por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe
comprender tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora
sefialada en dicho régimen, a fuerza del desconocimiento del principio
de inescindiblilidad de la norma si se liquida el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articulo
36 de fa Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 2017°, la Sala Plena
de esta Corporacion reconocio que, inicialmente, en la jurisprudencia
constitucional se habia llegado a sefalar que el Ingreso Base de
Liquidacién -IBL- hacia parte de la nocién del monto de la
pensién, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de Ja
Ley 100 de 1993°. Bajo este criterio, los beneficiarios del régimen
de transiciéon tenian derecho a que el ingreso base y el monto de
Ia pensién, fueran determinados con base en el régimen anterior;
y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del mencionado
articulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacién con el promedio de los uftimos
10 ahos), cuando el régimen -especial- no determinara una formula para
calcular el IBL de la pensioni®. No obstante, la misma jurisprudencia
de la Corte, con posterioridad, explicaria que el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
tinicamente cobija los requisitos relacionados con Ila edad, el

& Cumo I indicado fa jurisprudencia constitucional, estos requisitos ne se cumplen de manedd cnncurrente debido a que i norma seffala estas categorias de manera disyuntiva, razon por 1a que no es Recesasiu cumpic
putalefumente e requisito de edad y tiempn de servicos. Cfr. Sentencia SU-136 de 2613,

7 Sobre este punto es impoitante precisac que e jursprudencia también ha tratadn in referents a fa pérgida del régimen de transicitn, circunsiancia que nn se predica respectu ge todos los trabajedoies beneficiarios de dicho
rtégimen, sinn tan spla de Jas dos primeras categoriasde ellos, cancretamente, de mujeres v hnmbies gue, a 1" de abril de 1994, cumplen cnn et requisitn da edad en Ins trminos del articulo 26 Je luley 100 de 1993, Esto sucede,
debidn 3 que ¢l inciso 4° de dicha dispasicion determiné que “[e]l presente articul para las personas que al moniento de entrar en vigencia el régime n tengan treinta y cinco (35) a més afios de edad si snn mujeres o cuarenta (40) n
nias 2fos de edad si sun hombres, no serd aplicable coandn eslas persnnas wnluplatiamenle se acojan 3 régimen de ghorrn individual con sniaridad, caso en el cual se sujetacan a ladas las condiciones previstas para dicho
regimen.” (Subrayago adicionadn a: levin orginal); en tanto que eb inciso 5* det mismy articulo estableciy que, “[tlanipacy serd aplicable para quignes habiendu escogido el régimen de sharmo individ oaf con solidaridad decidun
cambiarse al de prima media con prestacian definida”. {Subrayad o adicionado af texto ariginal). /7 Pus 0 tanty, Jos trabajadores que al momento de ertear en vigencia ed siftema tengan 35 u fnds aiius de edad si sun mujeres, L 40 u
mids aftos de edad si son hombres, pierden 105 beneficins del régimen de transician, en cualquiera de [os siguientes eve ptns; (] cuando 21 afiliadn iniciaimente y de manera voluntaria decide acngerse definilivamente af ségimen de
ahusno individual cun solidandad o (i) cvande habierdo escogido e régimen de ahoren individual cnm solidaridad decide tasfadarse af de prina media con prestacion definida. /7 En sintesis, wos sujetos def régimen de transicion,
bien pos edad o por tie mpo de sesvicios cutitadus, pusden elegir hibremente ef régimen pensionat 3 cual desean afiliarse e inciuse tienen fa posibifidad de trasladarse enlie uno y oteo_ Sin @mbargn, exe el casu de |os beneliciativs del
iégimen de bransicidn por cumpiic eliequisilo de edad, fa escogencis del réginen de ahorro individual o el asiudo que Irigan 3t mismo, trae cnmo conseguencia ineiudible 13 pérdida de los beneficios ded té gimen de transicidn, £n
este cash, ¥ cumo consecueencid de s pérdida del régimen de transicion, para adquins el derechn a la pemsion de vejez, 105 afiliados deberdn cumplir los requisitos previstos en el régimen general de 1a Ley 100 de 1992 y no podsan
fiacerin de acuerdo ron las nosmas anlerivses que leseobijaban, aun ceando des resulte nas favorabie, Al respecto se pueden consultar fas Sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013

2 M.F. losé Antonio Cepeda Amaris (£}

9 Consultar, £Alre o1ras, bas Sentencias T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-2 10 de 2011,

10 idesm.
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tiempo de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso
base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los
efectos, con la base del régimen general, esto es, el promedio de
los ultimos 10 aiios de servicios?!.

Ello, pese a que en un principio, como mas adelante se vera, los
pronunciamientos previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos
al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio de
interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacién,
motivo por el cual se entendia que estaba permitida la interpretacion gue,
a la luz de la Constitucion y en aplicacion de las normas legales vigentes,
acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma razonada y
justificada sobre ef tema.

(..) 8.13. En suma, en la Sentencia C-258 de 2013, este Tribunal
consideré gue el calculo del ingreso base de liquidacién bajo las reglas
previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de
transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previé el
legislfador al expedir la Ley 100 de 1993, en la medida en que el beneficio
otorgado consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes a los que se
encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo, excluyendo el ingreso base de liquidaciéoni<.” (Negrita y
subraya fuera de texto)

En suma, a través de la sentencia en cita el Tribunal Constitucional se refiri6
en concreto frente al IBL aplicable a las pensiones adquiridas con ocasion del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
fijando como regla interpretativa conforme a los principios de solidaridad y
equidad, asi como para evitar la configuracion de abuso del derecho y fraude
al sistema pensional, que el IBL aplicable en tales casos no es otro que el
promedio de lo cotizado durante los Gltimos diez afios de prestacion de
servicios.

Como se sefald ut supra, los anteriores planteamientos han sido acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyacad'?® en distintas
providencias, en una de ellas - Exp.: 2016 00015 01- se sefial6:

“Vale la pena precisar que con fundamento en la sentencia SU-395 de
2017 proferida por el érgano de cierre constitucional la Sala Plena de esta
Corporacién ha modificado la posicion juridica bajo la cual venia
atendiendo el precedente del H. Consejo de Estado, y en su lugar adopta
el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, en el sentido de
precisar que el Régimen de Transicion conlleva la aplicacién del monto,

11 Consultar, entre niras, 1ns Sentencias €-2 58 de 21413, T-078 de 2014 y SU-230 de 2015,
17 Cnpsullar, entre atros, fa Sentencia T-078 de 2014 v elAuta 729 de 2017,
12 Entre olras: Sentencia del 2 de febrero de 2023, Fyp: 150813233012281600087-01. M.P. Or, Luls Ernesto Arciniegas. - Sentencia del 23 de fabrero de 2018, Exp: 1500133330047 31600018-01, M.P. 01 Félix Albero fodriguer, -

Sentencia del 14 de agosto de 2018 fxp; 157592323801201600015-01, M.P_ Dr. Jasé Ascensidn Ferniadez. - Seatencia del 15 de agosto de 2018, Exp: 150012323000201680288-01. M.P. Dr. Oscar Alfonse Granadus, - Senlencia dal
29 de agusto de 2010 Fup 15001333200 120150004601, KLP, Dr. Fabio lvin Afaneder,
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edad, y tiempo de servicio del régimen pensional anterior, por lo que
deben aplicarse las disposiciones de la Ley 100 para las demas
condiciones y requisitos establecidos para el acceso a la pension de
jubilacién, esto es, el periodo de tiempo y los factores computables para
la determinacion del IBL.”.

2.3.- Tesis unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado.

Si bien el drgano vértice de ésta jurisdiccion - través de la Seccion Segunda
y via accién de tutela en algunas de las demds secciones- venia dando
aplicacion a la ya citada sentencia de unificacidn del 04 de agosto de 2010 y
reiteraba que el IBL si fue un aspecto objeto del régimen de transicidon como
quiera que dicho aspecto se encontraba contenido dentro del concepto de
“monto” a que hace alusion el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para
concluir que los beneficiarios del régimen tenian derecho a la liquidacién de
su pension de jubilacion con el 75% del promedio de todos los factores que
constituyan salario devengados durante el ultimo afio de prestacion de
servicios; lo cierto es que en sentencia del 28 de agosto de 20181% |a
Sala Plena de |a Corporacidon unifico el criterio de interpretacion en cuanto a
la controversia sefialada.

En efecto, la Corporacién estudidé si conforme al pluricitado régimen de
transicion el periodo de liquidacion del IBL corresponde al ultimo afio de
servicios, 6 a los ultimos diez afios o el tiempo que le hiciere falta al
trabajador para adquirir su derecho. Asi mismo, se analizo si los factores
para establecer el IBL deben ser todos los que constituyan salario o los
enlistados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales se
hayan realizado aportes al Sistema pensional. Puntos sobre los cuales, luego
de hacer referencia a la disparidad de criterios interpretativos y a los
pronunciamientos emanados de la Corte Constitucional, fijéo las siguientes
reglas interpretativas:

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para
efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es:

14 Conseju de Estado. Sata Plena de lo Contendiuso Fadnumistiative Sentencia de Unilicacion del 28 de sgosto de ZB1E. Exp: S2016:1-23-12-000- 2012 .00143-01. C.P. Dr., César Paloming Corlés,
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- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién serd
el promedio de los salarios 0 rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. (...)

96. La segunda subregla es que [os factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores ptblicos
beneficiarios de la transicion son tnicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado fos aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho. (...)

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de Ia mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legisiativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de
fa Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sehalaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afo de
servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir def sentido
y alcance de las expresiones "salario” v “factor salarial”, bajo el entendido
que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente
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recibe el empleado como retribucidén por sus servicios” con fundamento,
ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlisté los factores que conforman la base de liquidacidn
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

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

En suma, es evidente que siguiendo, en términos generales, la posicién
sentada por la Corte Constitucional, en la citada sentencia de unificacién
advierte el Consejo de Estado que el IBL aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicién a quienes se aplica la Ley 33 de 1985, ya no es el
correspondiente al del promedio de todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de prestacion de servicios, sino que
deben observarse las siguientes situaciones: i) si al trabajador le hiciere falta
menos de diez (10) anos para adquirir el derecho pensional, el IBL sera el
promedio de dicho periodo o el de todo el tiempo cotizado, escogiendo el que
resulte superior; y ii) si al trabajador le hiciere falta mas de diez (10) afios
para la consolidacion del derecho, el IBL no podra ser otro que el promedio
de los factores objeto de cotizacién durante los (ltimos diez (10) afios de
prestacion de servicios, pues asi lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Finalmente, resalté la Sala Plena de la Corporacién, que conforme a lo
indicado en sentencia C-816 de 2011, las decisiones proferidas por los
drganos de cierre de las distintas jurisdicciones “tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y sequridad juridica previstos
en fos articulos 13 y 83 de la Constitucion Political®. Por lo tanto, su

13 Lz Curte Canstitociena ba reconacido 12 gian respansabilidad que lienen los organus siuados en ek vérice de las resper livas especialidadss de 13 ramg JUICE, puesta que 4a labnr de waificackan de 1a jurisprudentia nacrnal
implica una forma de eohzaciion ded principio de iguantid. Sentencia T-122/95 citada en 11 Seatencia T-321798.

En a sentencia C-179 de 2616 reafirmd dicha lesis ol exprner o sigaiente: «[..] |a tuncifn de unificacion jurisprudencial fa comsplen e sus diferentes sspecialidades y en su candicion de deganus de cierre, segan ef fexty Superivr, {i]
la Corte Constituciunal en malerfa de derechos fundamentalesy de examen de validez cinstilucional de fas reformas 4 1 Carta como de (as normas con feerza de ley {CP arts. Bty 241); {}i) el Consejo de Estado en edaciGn can su ol
de: Tribunal Supremin de i Contencioso Administratvas [CBaits 236 v 237); v (i) fa Corte Suprema de Justicia en su calidad de trbunal de cusacitiny maxing autoridad de @ jurisdiceion ardinaria (CP art. 235). [ Jx
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contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de

permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio.”.

De igual forma, advirtié que la aplicacidon de las reglas jurisprudenciales alli
sentadas tienen efectos retroactivos y por lo tanto, deben ser aplicadas
obligatoriamente por parte las autoridades judiciales y administrativas
en todos los casos pendientes de solucion, exceptuando las situaciones
ya decididas por sentencia judicial, en observancia del principio de seguridad
juridica y respeto a la cosa juzgada.

2.4.- Conclusiones:

El anélisis de las posiciones jurisprudenciales anteriormente descritas permite
al Despacho extraer las siguientes conclusiones en aras de establecer premisas
para la resolucidén del caso concreto:

* Es claro que las posiciones sentadas tanto por el Maximo Tribunal
Constitucional como por el érgano de cierre de esta jurisdiccion a través de las
citadas sentencias de unificacion, indican que el IBL que debe ser aplicado a las
pensiones de jubilacion a que tienen derecho los beneficiarios del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
corresponde al promedio de todos los factores salariales devengados
durante el Gltimo afo de prestacion de servicios con independencia de
si aquellos factores fueron objeto de cotizacidn. Sino que, como lo
advierte la Corte Constitucional, aquel equivale al promedio de los factores
enlistados en el Decreto 1158 de 1994 que fueron objeto de aportes para
pension, devengados durante los diez (10) Gltimos afos de prestacion de
servicios. Tesis asumida también por el Consejo de Estado, pero matizada en
los eventos en que a la entrada en vigencia de la Ley 100 al trabajador le
hicieren falta menos de diez (10) afios para la consolidacion de su derecho;
caso en el cual, el IBL serd el del periodo de tiempo faltante para la adquisicion
del derecho pensional.

* Las providencias judiciales de unificacién antes sefialadas se constituyen en
precedente judicial de obligatorio cumplimiento que debe ser acogido por las
autoridades judiciales, pues como lo expuso la Corte en la sentencia SU-395 de
2017:

“(...) es obligatorio para los jueces seguir y aplicar el precedente
establecido por esta Corporacién, en la definicion y alcance de los derechos
fundamentales. El respeto del precedente constitucional adquiere un peso
especifico en el ordenamiento juridico, como respuesta al rol que cumple la
Corte como Organo de cierre de la jurisdiccién constitucional, en los
términos previstos en el articulo 241 de la Carta Politica.

Habiendo quedado sentado todo o anterior, no cabe duda de que la regla
de derecho que se crea a través de Ja ratio decidendi de las
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sentencias de tutela o de constitucionalidad, adquiere cardcter
vinculante para todos los casos que comportan identidad de
supuestos facticos y/o normativos, por /o que su desconocimiento
constituye una causal especifica de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales (...).

(...)Por esta razén, la interpretacion y alcance que se le otorgue a los
derechos fundamentales en los fallos de revision de tutela deben
prevalecer sobre aquella que se realiza por otras autoridades
judiciales, incluyendo altos tribunales de cierre de las demas
jurisdicciones.”

También expuso el Consejo de Estado, que las reglas y subreglas expuestas en
la sentencia de unificacion del 28 de agosto hogaio son de obligatoria
observancia por parte de las autoridades judiciales y administrativas —incluso
de forma retroactiva- para la solucidon de los casos pendientes de decision.

* Tal y como lo dispone el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, es deber de las
autoridades observar las sentencias de unificacidon jurisprudencial del Consejo
de Estado. Sin embargo, en el estudio de exequibilidad de dicha disposicion
advirtid la Corte Constitucional en sentencia C-634 de 2011 que ello sera asi,
en el entendido de que se aplicaran “de manera preferente, las decisiones de
la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
a la resolucién de los asuntos de su competencia”,

* En atencidn a la fuerza vinculante del precedente instituido por la Doctrina
Constitucional y en la ratio decidendi de la sentencia de unificacion SU-395
de 2017, asi como en observancia del precedente administrativo ahora
instituido en la también sentencia de unificacion calendada del 28 de agosto
de 2018 emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado, se fundamenta el
cambio de postura anunciado por el Despacho y se dira que los criterios
plasmados en las sentencias judiciales de unificacion antes citadas, seran
tenidos en cuenta para la solucion de los litigios de similares contornos que
se encuentren pendientes de decision y que deban ser decididos a partir de
la fecha.

Valga recordar que como lo expreso la Corte Constitucional en sentencia T-446
de 2013: “ningtn juez deberia fallar un caso sin determinar cudles son las
disposiciones de ley aplicables para solucionarlo y sin determinar si él mismo o
el tribunal del cual hace parte (en el caso de las salas de un mismo tribunal) ha
establecido una regla en relacién con casos similares, o si existen reglas
interpretativas fijadas por autoridades judiciales de superior jerarquia,
0 por 6rganos tales como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o
fa Corte Constitucional, ubicados en la ctispide de las respectivas jurisdicciones
y dotados de competencias destinadas a unificar la jurisprudencia. / En
consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre
un asunto particular, el juez debe aplicar Ia subregla sentada por ellas.
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En estos casos, la autonomia judicial se restringe a los criterios
unificadores de dichos jueces colegiados.” (Negrita fuera de texto)

3.- DEL CASO CONCRETO:

A efectos de abordar el estudio del caso concreto, se encuentran acreditados
los siguientes hechos relevantes:

- La demandante nacio el 25 de mayo de 1955 (fl. 59)

- Prestd servicios de forma ininterrumpida desde el 1° de enero de 1983
hasta el 31 de julio de 2012 (fl. 47-58).

Lo anterior permite verificar que:

- A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de
1994~ |la demandante tenia aproximadamente 38 afos de edad.

- A |a fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 habia
realizado cotizaciones por mas de 750 semanas como se verifica en
Certificados de Informacion Laboral, de Salario Base y de Cotizaciones vistos
a folios 51-58 y 139-143. Por ende, como lo reconoce la demandada en los
actos acusados, la accionante cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiaria del régimen de
transicién alli previsto.

- En consecuencia, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le
faltaban mds de diez (10) afios para la consolidacion de su derecho
pensional en los términos de la Ley 33 de 1985; segun la cual, el requisito
de edad es 55 afios, el de tiempo de servicios de 20 affios y monto
equivalente al 75%.

Asi las cosas, al ser la demandante beneficiaria del régimen de transicion
estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacion de la
jurisprudencia de unificacion trascrita y de las reglas interpretativas trazadas
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, es evidente que el IBL
aplicable a su pension de jubilacion es el equivalente al 75% del promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales cotizé durante los ultimos diez (10)
afios de prestacion de servicios actualizados anualmente segtin variaciéon del
IPC y conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, aplicable por
remision del articulo 36 ibidem.

Verificado el contenido de los actos acusados, esto es Resoluciones No. GNR
253258 del 20 de agosto de 2015, GNR 348942 del 5 de noviembre de 2015
y VPB 8985 del 23 de febrero de 2016 se corrobora que la entidad
accionada tuvo en cuenta dentro del IBL el promedio de los factores
salariales cotizados durante los Gltimos diez (10) anos de prestacion
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de servicios, indicados en el Decreto 1158 de 1994 (fl. 29-44), que
corresponden fielmente con los Certificados allegados por el empleador (fl.
129-132) y con la Liquidacion pensional remitida por COLPENSIONES (fl.
139-151)!%, donde se sefiala cudles de los factores devengados fueron
objeto de cotizacion durante los ultimos diez (10) afos de servicios
prestados por la demandante.

Asi las cosas, se tiene que la liquidacion pensional realizada por la entidad
demandada en los actos acusados, se encuentra conforme a derecho y a los
parametros jurisprudenciales resefiados, al haber liquidado la prestacién con
el promedio de los factores objeto de cotizacién durante los dltimos diez (10)
anos de servicios. En consecuencia, es dable concluir que la demandante,
aun cuando sea beneficiaria del régimen de transicion estipulado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no tiene derecho a que su mesada
pensional sea reliquidada teniendo en cuenta dentro del IBL el 75% del
promedio de todos los factores salariales devengados durante el ultimo afio
de prestacion de servicios, con independencia de que no hubieran sido
objeto de cotizacion al Sistema Integral de Seguridad Social. Razén por la
cual, corresponde entonces negar las pretensiones de la demanda
relacionadas con dicho aspecto.

A pesar de lo anterior y aun cuando el IBL aplicado a la situaciéon pensional
de la actora se encuentra conforme a la jurisprudencia en vigor, precisa el
Despacho que |la fecha de efectividad del reconocimiento pensional no
se compadece ni corresponde con la realidad, pues tal y como se encuentra
acreditado en el expediente, la actora labord hasta el 31 de julio de 2012
(fl. 47-58) y mediante Resolucion No. 408 del 14 de junio de 2012 (fl. 46) le
fue aceptada la renuncia, efectiva a partir del dia 1° del mismo mes y afio.
Razon por la cual, en sana logica, teniendo en cuenta que la demandante no
siguid activa en el servicio, resultaria contrario a derecho y lesivo de sus
derechos fundamentales, posponer los efectos fiscales del reconocimiento de
la prestacion hasta el 2 de diciembre de 2012 como lo determind la
entidad demandada en los actos acusados (fl. 29-44) y no a partir del dia
siguiente a su retiro como corresponde, pues una vez efectuado el retiro del
servicio, lo correcto es que se produzca el ingreso a ndmina de pensionados.
Lo cual debi6 ocurrir a partir del 1° de agosto de 2012 y no a partir del 2 de
diciembre, pues se le priv6 a la actora de percibir el emolumento durante los
meses de agosto a 19 de diciembre de 2012 sin justificacion alguna.

Si bien la demandada expresé en el escrito de contestacion que no es
posible modificar la fecha de efectividad de la pensién por cuanto la
demandante registra cotizaciones hasta el 1° de diciembre de 2012, lo cierto
es que dentro del expediente se encuentra debidamente acreditado como se
expuso atras, que la demandante labord hasta el 31 de julio de 2012 vy solo
hasta dicho momento devengd emolumentos por la prestacion de sus
servicios y se le realizaron descuentos para pension por tal concepto. Cuenta

16 Decretadas de o en audiencia inicial
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de ello, dan los Certificados de factores salariales emitidos por la ESE
Hospital Regional Valle de Tenza (fl. 129-136). Asi mismo, dicha situacién
fue advertida por la demandante en las peticiones de reliquidacion radicadas
el 3 de marzo y 10 de septiembre de 2015 (fl. 87-93) donde aclaré que
desde su fecha de retiro -31 de julio de 2012- no ha ejercido actividad
laboral, que el periodo de doce (12) dias cotizados en el mes de agosto de
2012 obedece a una indemnizacién de vacaciones y que la cotizacion de un
(1) dia registrada en el mes de diciembre del mismo afio corresponde a un
ajuste salarial devengado antes de su desvinculacion definitiva.

Lo anterior se corrobora con la Certificacion expedida por el Subgerente de
la ESE Hospital Regional Valle de Tenza el 3 de febrero de 2015 (fl. 48)
donde se advierte que la fecha de retiro de la actora fue el 31 de julio de
2012 y las razones por las cuales se realizaron cotizaciones en el mes de
agosto y diciembre de la misma anualidad, las cuales se ven reflejadas en el
Reporte de semanas cotizadas en pensiones visible a folio 100 del
expediente.

Asi, resulta evidente que si a favor de la accionante aparecen cotizaciones en
los meses de agosto y diciembre de 2012, dichos aportes no indican que
aquella estuviere en servicio activo y no obedecen propiamente a salario
devengado durante dicho lapso; sino a un pago a su favor por concepto de
indemnizacidon de vacaciones y ajuste salarial adeudado, sobre los cuales se
hicieron los respectivos aportes para pensién. Luego, la fecha de efectividad
de la pension de la demandante no es el 2 de diciembre de 2012 como
erréneamente lo dispuso la demandada en los actos acusados; sino, a partir
del dia siguiente a su retiro definitivo del servicio; es decir a partir del 1° de
agosto de 2012, como se expuso en precedencia.

En ese sentido, se declarara la nulidad parcial del articulo 1° de la
Resolucion No. GNR 253258 del 20 de agosto de 2015 y la nulidad parcial de
las Resoluciones No. GNR 348942 del 5 de noviembre de 2015 y VPB 8985
del 23 de febrero de 2016 unicamente en lo relacionado a la fecha de
efectividad de la pensién, para en su lugar disponer que el
reconocimiento pensional cobra efectos a partir del 1° de agosto de
2012.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad demandada
modificar la fecha de efectividad de la pension de jubilacion devengada
por la sefiora ELIZABETH RINCON, que cobrard efectos fiscales a partir del
1° de agosto de 2012 y como consecuencia de ello, ordenar a la
demandada que efectle el pago de las sumas dejadas de percibir por
concepto de las mesadas no pagadas desde la fecha de efectividad pensional
aqui ordenada -1° de agosto de 2012- hasta el 1° de diciembre del mismo
afito —-dia anterior al reconocimiento efectuado en Resolucion No. GNR
253258 del 20 de agosto de 2015.
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Las sumas que resulten a favor de la demandante se ajustaran en su valor
teniendo en cuenta la férmula adoptada por el Consejo de Estado y sobre
éstas se descontaran las ya canceladas y los descuentos a que haya lugar
con destino al Sistema Integral de Seguridad Social.

Asi mismo, se ordenara el cumplimiento de la sentencia en los términos del
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual, "Las cantidades liquidas
reconocidas en providencias que impongan o liquiden una condena o que
aprueben una conciliacion devengaran intereses moratorios a partir de Ja
ejecutoria de la respectiva sentencia o del auto, segun lo previsto en este
Cédigo”.

4. DE LA PRESCRIPCION:

La demandada propuso como excepcién de mérito la de prescripcion, para
que en caso de acceder a las pretensiones se aplique la prescripcion de que
trata el Decreto 1848 de 1959. Frente a lo cual advierte el Despacho que en
materia de derechos laborales de los empleados publicos, a falta de norma
expresa, se aplica la prescripcién trienal de que trata el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969. En virtud de estas normas,
la prescripcion se interrumpe por un lapso igual con: i) el simple reclamo
escrito del empleado, ii) presentado ante la autoridad competente, e fii)
identificando el derecho o prestacidn reclamado.

Como ya se dijo, se encuentra acreditado que el retiro del servicio de la
demandante ocurrid a partir del 31 de julio de 2012 (fl. 48), siendo éste el
momento de consolidacion de su derecho a solicitar la reliquidacidon
pensional. Luego, teniendo en cuenta que la solicitud de reliquidacion fue
presentada el 3 de marzo de 2015 (fl. 87-91), cuando habian transcurrido
apenas dos (2) afios, nueve (9) meses y tres (3) dias, y como quiera que la
demanda fue interpuesta el 3 de noviembre de 2017 (fl. 12a), concluye el
Despacho que en el presente caso no se configura la prescripcion de
mesadas pensionales.

5. DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Cbédigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articuio 188 del CPACA, si bien
corresponde imponer condena en contra de la parte vencida, no pasa por
alto el Despacho que la prosperidad de las pretensiones fue parcial y que
atendiendo a criterios jurisprudenciales vigentes al momento de interponer
la demanda, las pretensiones del libelo introductorio tenian cierta vocacion
de prosperidad y que la decision de la litis obedece a sentencias posteriores
y al cambio jurisprudencial resefiado con antelacion. Por lo cual, el Despacho
se abstendra de condenar en costas a la parte actora.

III. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no configurada la excepcién de prescripcion
propuesta por la entidad demandada, conforme a lo expuesto en las
motivaciones precedentes.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del articulo_1° de Ia
Resolucion No. GNR 253258 del 20 de agosto de 2015 y la nulidad
parcial de las Resoluciones No. GNR 348942 del 5 de noviembre de
2015 y VPB 8985 del 23 de febrero de 2016 por medio de las cuales se
reliquida la pensién de jubilacién de la sefiora ELIZABETH RINCON vy se
resuelven los recursos de reposicion y apelacion respectivamente, proferidas
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES lnicamente en |o_relacionado con la fecha de efectividad
de la pensidn, para en_su lugar disponer que el reconocimiento pensional
cobra efectos a partir del 1° de agosto de 2012, conforme a las
motivaciones expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de |las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a I|la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES modificar la fecha de
efectividad de la pension de jubilacion devengada por la sefiora
ELIZABETH RINCON, que cobrard efectos fiscales a partir del 1° de
agosto de 2012,

CUARTO: CONDENAR a l|la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a pagar a favor de la demandante
ELIZABETH RINCON las sumas dejadas de percibir por concepto de las
mesadas no pagadas desde la fecha de efectividad pensional aqui ordenada
-1° de agosto de 2012~ hasta el 1° de diciembre de! mismo afio —dia
anterior al reconocimiento efectuado en Resolucion No. GNR 253258 del 20
de agosto de 2015. Sumas estas que deberan ser indexadas con fundamento
en los indices de precios al consumidor certificados por el DANE, de acuerdo
a la formula adoptada por el Consejo de Estado:

R= Rh x Indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el valor dejado de percibir, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debié hacerse el pago). Por tratarse de pagos
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de tracto sucesivo la fdrmula se aplicara separadamente, mes por mes para
cada mesada pensional comenzando desde la fecha de su causacién y para
las demas mesadas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacién de cada una de ellas.

QUINTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de
la ejecutoria de esta sentencia, tal como o prevé el articulo 192 del CPACA.

SEXTO: La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES deberd descontar de las anteriores sumas, las vya
canceladas y los descuentos a que haya lugar con destino al Sistema Integral
de Seguridad Social. Sumas que deberan ser actualizadas con el IPC. El
monto de maximo de descuento por este concepto no podra superar el valor
de la condena a su favor.

SEPTIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: NO CONDENAR en costas y agencias en derecho segun lo antes
expuesto.

NOVENO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefala el inciso final del
articulo 192 del CPACA.

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI vy
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando ias anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

AST ID XIM NA SANCH }

Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: INSTITUTO NACIONAL DEL VIAS -
INVIAS-
DEMANDADOS: OMAR JOSE JIMENEZ MORENO
JHON GILBER DELGADO GUTIERREZ
RADICACION: 15001 33 33 011 2018 00024 00
MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO)

El apoderado de la parte actora solicita como medida cautelar que se
ordene el embargo y secuestro sobre los bienes muebles y enseres
que se hallen en el inmueble ubicado en la Avenida Norte No. 32-36
del Municipio de Tunja, a fin de garantizar el pago del canon de
arrendamiento.

Para resolver la solicitud, debe tenerse en cuenta lo establecido en el
articulo 594 del Cédigo General del Proceso, que sefala:

ARTICULO 594. BIENES INEMBARGABLES. Ademas de los
bienes inembargables sefialados en la Constitucion Politica o
en leyes especiales, no se podran embargar:

(..) 11. Ef televisor, el radio, el computador personal o el
equipo que haga sus veces, y los elementos indispensables
para la comunicacion personal, los utensilios de cocina, la
nevera y los demds muebles necesarios para la
subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo
individual, salvo que se trate del cobro del crédito otorgado
para la adquisicion del respectivo bien. Se exceptuan los
bienes suntuarios de alto valor. (...).

Paragrafo.

Los funcionarios judiciales o administrativos se
abstendran de decretar Ordenes de embargo sobre
recursos inembargables. Fn el evento en que por ley fuere
procedente decretar la medida no obstante su caracter de
inembargable, deberan invocar en la orden de embargo ef
fundamento legal para su procedencia. (...)
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Para resolver la solicitud, debe tenerse en cuenta que los bienes
muebles objeto de la medida hacen parte de un inmueble gue fue
arrendado con una destinacion especifica, pues segun quedd
consighado en el contrato de arrendamiento, una de las obligaciones
de los arrendatarios, era la de "-a) Destinar el inmueble para
VIVIENDA exclusivamente...” (fl. 234), motivo por el cual, y sin que
exista prueba de que se haya dado una destinacidon distinta a la
pactada, entiende el Despacho, que los muebles que alli se
encuentran constituyen elementos necesarios para la subsistencia de
los demandados y sus familias.

En virtud de lo expuesto, en aplicacion de lo consighado en el
paragrafo del articulo 594 del C.G.P., el Despacho negard la medida
cautelar solicitada por la parte demandante.

Por lo anterior, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de embargo y secuestro presentada
por la parte actora sobre los bienes muebles y enseres que se
encuentren en el inmueble ubicado en la Avenida Norte No. 32-36 del
Municipio de Tunja, conforme a los motivos expuestos.

SEGUNDO: Notifiquese por estado electrénico a la parte demandante
el presente auto, de conformidad con el paragrafo del articulo 295 de

la Ley 1564 de 2012, asi mismo inférmese de la publicidad del
estado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Asgm XIM.BL\ SANCH

Juez

Juzgado 11" Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja
NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se nofificd por Estado

N® QE3 | Hov2P{q{1o018 siendo las

8:00 AML @
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Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: INSTITUTO NACIONAL DEL VIAS -INVIAS-
DEMANDADOS: OMAR JOSE JIMENEZ MORENO

JHON GILBER DELGADO GUTIERREZ
RADICACION: 15001 33 33 011 2018 00024 00
MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO-

Habiéndose asumido el conocimiento del sub examine, corresponde al
Despacho pronunciarse respecto de la admisibilidad del medio de control
de la referencia.

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que reune los
presupuestos y requisitos exigidos por los articulos 160, 162 y 166 de la
Ley 1437 de 2011, y el Despacho es competente para avocar su
conocimiento en virtud de la naturaleza juridica del asunto sefialada en el
articulo 104 ibidem, asi como de la competencia conferida en el numeral
5° del articulo 155 y numeral 4° del articuio 156 ibidem.

Por lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR la demanda que en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales-restitucion de inmueble arrendado presento el
INSTITUTO NACIONAL DEL VIAS - INVIAS en contra de OMAR JOSE
JIMENEZ MORENO y JHON GILBER DELGADO GUTIERREZ.

SEGUNDO: TRAMITAR conforme al procedimiento previsto en el Titulo I
de la Ley 1564 de 2012 para el proceso contencioso de restitucidon de
inmueble arrendado seflalado en el articulo 384 ibidem, normatividad
aplicable por remision expresa del articulo 306 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de to Contencioso Administrativo.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de esta providencia a
los sefiores OMAR JOSE JIMENEZ MORENO y JHON GILBER DELGADO
GUTIERREZ a la direccién del inmueble arrendado ubicado en {a Avenida



Coniroversids coniractuales-restitucion de innmichle arrendado
Rudicacion: 1506113333011 2018 00024(K}

Norte No. 32-36 del Municipio de Tunja, de conformidad con |0 previsto en
el numeral 2 del articulo 384 del Codigo General det Proceso -C.G.P.?,

Por Secretaria elaborense los oficios respectivos los cuales deberan ser
tramitados por la parte actora a efectos de lo lograr la anterior
notificacion personal.

CUARTO: Cumplido lo anterior, cérrasele traslado de la demanda a los
sefiores OMAR JOSE JIMENEZ MORENO y JHON GILBER DELGADO
GUTIERREZ por el término de veinte (20) dias, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 369 del C.G.P. que regula el trdmite del proceso
verbal. Adviértaseles que en este proceso son inadmisibles la
demanda de reconvencion, la intervencion excluyente, la
coadyuvancia y la acumulacién de procesos.

QUINTO: NOTIFICAR personaimente a la Agente del Ministerio Publico vy
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado delegado ante este
Despacho conforme lo establecen los articulos 197, 198 en concordancia
con el art.290 del CGP.

SEXTO: NOTIFICAR por estado electrénico a la parte demandante el
presente auto, de conformidad con el paragrafo del articulo 295 de la Ley
1564 de 2012.

SEPTIMO: ACEPTAR la renuncia al poder, presentada por el abogado Luis
Gabriel Camacho Tarazona, como apoderado judicial de la entidad
accionante, en los términos del inciso cuarto (49) del articulo 76 del Cédigo
General del Proceso.

OCTAVO: REQUERIR al demandante INSTITUTO NACIONAL DEL ViAS
- INVIAS, para que ALLEGUE poder debidamente conferido a un abogado
inscrito, conforme a lo previsto en el articulo 160 del CPACA, en
concordancia con los articulos 73 a 77 de CGP.

Juzgade 117 Administrative Oral de)

N OTI FiQU ESE Y CU MPLASE Civeuite Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADQ

\ v ELECTRONICO

>

:);m El 31&;)3;]11“‘|'qu \}qlrlzt‘l’“l; por l-jtnldu
e - N O®S | Hov siendo Las

ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ|| sicav. 2 [7)

Juez

SECR}#AR[O

1 Cédigo General del Proceso. Articulo 384. Restitucion de inmueble arrendado. Cuando el arrendador
demande para que el arrendatario le restituya el inmueble arrendado se aplicaran las siguientes reglas:

1. Demanda. A la demanda deberd acompanarse prueba documental del contrato de arrendamiento suscrito por ef
arrendatario, o la confesion de este hecha en interrogatorio de parte extraprocesal, o prueba testimonial siquiera
sumaria.

2. Notificaciones. Para efectos de nofificaciones, incluso la del aufo admisorio de la demanda, se
considerara como direccion de los arrendatarios la del inmueble arrendado, salvo que las partes hayan
pactado otra cosa.

(.}




JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, 2 7 SEP 2018
DEMANDANTE : MERCEDES BENITEZ PEREZ
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
, MAGISTERIO
RADICACION : 15001 33 33 011 201800173-00
MEDIO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde ai Despacho decidir respecto de la admision del medio de control de
nulidad y restablecimiento dei derecho instaurado por la ciudadana MERCEDES
BENITEZ PEREZ, quien actla a través de apoderada judicial, contra la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que reline |0s presupuestos
y requisitos exigidos por los articulos 160, 162 y 166 de la Ley 1437 de 2011, y el
Despacho es competente para avocar su conocimiento en virtud de la naturaleza
juridica del asunto sefialada en el articulo 104-4 jbidem, asi como de la
competencia conferida en el numeral 2° del articulo 155 y numeral 3° del articuio
156 ibidem.

Por lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR [a demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho presenté por la ciudadana MERCEDES BENITEZ
PEREZ en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: TRAMITAR conforme al procedimiento previsto en el Titulo V de la
Ley 1437 de 2011 para el proceso contencioso administrativo de primera instancia.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de esta providencia al
representante legal de NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a quien
éste haya delegado la facultad, de conformidad con lo previsto por el numerai 1°
del articuio 171 y 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado por e! articulo 612 del
Codigo General del Proceso - Ley 1564 de 2012, esto es, via correo electrénico al
buzén para notificaciones judiciales, y cérrasele traslado de la demanda por el
término de treinta (30) dias (articulo 172 de la Ley 1437 de 2011), plazo que
comenzara a correr al vencimiento del término comuin de veinticinco (25) dias
después de surtida la Ultima notificacion.

CUARTO: NOTIFICAR personalmente al AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO
delegado ante este Despacho y a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA




Nulidad y Restablecimiento def derecho - Admite
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JURIDICA DEL ESTADO, conforme lo establecen los articulos 197, 198 y 199 de
la Ley 1437 de 2011, modificado este Uitimo por el articulo 612 de la Ley 1564 de
2012.

QUINTO: NOTIFICAR por estado electrénico a la parte demandante, de
conformidad con los articulos 171-1 y 201 de la Ley 1437 de 2011.

Atendiendo a lo previsto en el articulo 175 de 1a Ley 1437 de 2011, las entidades
demandadas, durante el término para contestar ia demanda, deberan allegar el
expediente administrativo que contenga los antecedentes administrativos
de los actos acusados, y |2 totalidad de las pruebas que tenga en su poder
vy que pretenda hacer valer en el proceso, so pena de incurrir falta
disciplinaria gravisima del funcionario encargado del asunto.

SEXTO: Adviértasele a las entidad demandada, que es su deber allegar junto con
la contestacion de la demanda y antes de la audiencia inicial, certificacion expedida
por el Comité de Conciliacién o la posicion asumida por dicha Entidad en materia
de conciliacion, en relacion con asuntos de esta indole, lo anterior de conformidad
con el articulo 19 numeral 5 del Decreto 1716 de 2009.

SEPTIMO: La parte actora deberé sufragar los gastos del proceso (notificacién y
envio postal) de que trata el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, para lo cuat
debera consignar la suma de siete mil quinientos ($7.500) en la cuenta 4 -1503-
0-22921-00 (Convenio No. 13271) del Banco Agrario y acreditar su pago a través
de la Oficina del Centro de Servicios, para que repose en el expediente dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, so pena de dar
aplicaciéon al articulo 178 del C.P.A.C.A. Si al finalizar el tramite quedare algun
excedente de la suma antes fijada, por secretaria se harad la correspondiente
devolucion sin necesidad de auto que lo ordene.

OCTAVO: RECONOCER personeria juridica para actuar dentro de las presentes
diligencias a la abogada MATILDE EUGENIA GOMEZ VILLAMARIN, portadora de la
T.P. No. 239.184 del C.S de la J., como apoderada de la demandante y en los
términos del poder obrante a folio 1 de la actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

M
[\ite\S
ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ

Juez

Juzgade 11° Administrativo Oral del
Cireuito Judieial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El aute anterior se notjficé por Estado

N°O863 _, Hov 7 PQ 204 siendo las
800 AM. j

SECR??ARJO
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Tunja, " 97 SEP 2018

DEMANDANTE : LUZ MARLEN DIiAZ ZUNIGA
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
] SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 15001 33 33 011 201800009-00
MEDIO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde al Despacho decidir sobre la imposicidon de la sancion por la
inasistencia del apoderado de la entidad demandada-FNPSM a la
audiencia inicial celebrada el 06 de septiembre de 2018,

El numeral 4° del articulo 180 del C.P.A.C.A. dispone:

“ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de
traslado de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el
Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se
sujetarad a las siguientes reglas:

()

2. Intervinientes. Todos los apoderados deberan concurrir
obligatoriamente. También podran asistir las partes, los lerceros
y el Ministerio Publico.

(..)

4. Consecuencias de la inasistencia. Al apoderado que no concurta
a la audiencia sin justa causa se le impondra multa de dos (2)
salarios _minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayas del
Despacho)

De conformidad con ta norma, la asistencia de los apoderados de las
partes a la diligencia de audiencia inicial es obligatoria, sin embargo la
citada norma en el inciso tercero del numeral tercero, sefiala: "El juez
podra admitir aquellas justificaciones que se presenten dentro de
los tres (3) dias siguientes a la realizaciéon de la audiencia siempre
que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendra el
efecto de exonerar de las consecuencias pecuniarias adversas que se
hubieren derivado de la inasistencia.”

En el presente caso, encuentra el Despacho que el apoderado de la
entidad demandada, dentro del término legal para justificar su
inasistencia allegd escrito (fl. 97) sefialando que la misma obedecio a que
se encontraba en una audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
del Contrato de Obra COP- 20150013 en el municipio de Duitama, para
lo cual adjunté certificacién emitida por el Profesional de la Oficina de
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Contratacion del Municipio de Duitama de fecha 6 de septiembre del ano
en curso (fl. 98).

Advierte el Despacho de los documentos allegados, que la diligencia
derivada de! tramite por incumplimiento del contrato de obra COP
20150013 se adelantd el dia 6 de septiembre hogafio desde las 2:00 p.m.
(sic- a.m.) a 5:00 p.m. en el Municipio de Duitama (Boy) y contd con la
asistencia del abogado CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL. Luego se
observa que la excusa presentada resulta de recibo para el Despacho
como una justa causa, considerando que es una circunstancia de fuerza
mayor, motivo por el cual la justificacidon se aceptara solo para efectos de
exencién de la sancidn pecuniaria, de conformidad con lo explicado.

Paor lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: EXONERAR de las consecuencias pecuniarias al apoderado
de la entidad demandada abogado CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL,
por la inasistencia a la audiencia inicial celebrada el 6 de septiembre de
los cursantes, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 del
CPACA, por Secretaria enviese correo electronico a los apoderados de las
partes e inférmese de la publicidad del estado. Asi mismo, comuniquesele
al correo electrdnico de!l Agente del Ministerio PUblico delegado ante este
Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Juzgado 11° Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se notificd por Estado
N €3 |, Hov2®/q[2a7 siendo las
8:00 AM.

SEﬁgTARIO
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DEMANDANTE : GLORIA NELLY SANDOVAL REYES
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
) SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 15001 33 33 011 201800143-00
MEDIO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde al Despacho decidir respecto de la admision del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado mediante
apoderado judicial por la sefiora GLORIA NELLY SANDOVAL REYES, en
contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Solicita la demandante se declare la nulidad del acto ficto o presunto
negativo derivado de la no respuesta a la peticion de fecha 19 de diciembre
de 2017, por medio del cual solicitd el reconocimiento y pago de la
indemnizaciéon moratoria por el pago tardio de sus cesantias definitivas
previstas en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y que a titulo de
restablecimiento del derecho se reconozca, liquide y pague la sancidn
moratoria prevista en las normas antes sefialadas, equivalente a un (1) dia
de salario por cada dia de retardo entre el dia 29 de enero de 2016 y el dia
04 de mayo de 2016,

Una vez revisado el escrito de demanda y sus anexos, este Despacho
mediante providencia del pasado 16 de agosto de 2018 (fl. 19) dispuso
oficiar a la Secretaria de Educacion de Boyaca para que certificard el dltimo
lugar de prestacion de servicios de la demandante, a efectos de determinar
la competencia territorial frente al medio de control.

Para lo cual mediante oficio fechado 14 de septiembre de 2018 la Secretaria
de Educacion de Boyaca informd que el Ultimo lugar de prestacion de
servicios de la docente GLORIA NELLY SANDOVAL REYES fue la Institucidon
Educativa Normal Superior La Presentacion - Urbana Sede Principal del
Municipio de Soata (Boy) (fl. 24); por lo que el Despacho estima que
carece de competencia por el factor territorial para conocer del medio de
control de la referencia, conforme a continuacion se expone.

Respecto de ia competencia por el factor territorial, e! articulo 156-3 del
C.P.A.C.A. determina de manera expresa que "En los asuntos de nulidad y
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restablecimiento del derecho de cardcter laboral se determinard por el
Ultimo lugar donde se prestaron o debieron prestarse los servicios”.

Asi las cosas, como gquiera gue mediante Acuerdo No. PSAA15-10449 del 31
de diciembre de 2015 “"Por el cual se crea el Circuito Judicial Administrativo
de Sogamoso y se ajusta el Circuito Judicial Administrativo de Duitama,
(..)" expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, se determind que el Municipio de Soata (dltimo lugar de
prestacidon de servicios de la demandante) se encuentra dentro de la
comprension territorial de los Juzgados Administrativos del Circuito de
Duitama®, el Despacho ordenara remitir el expediente para que sea
sometido a reparto entre tales Despachos Judiciales.

Por lo expuesto, el Despacho declarara la falta de competencia, y en
aplicacion de lo consignado en el articulo 168 del C.P.A.C.A., ordenara
remitir el proceso por intermedio del Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Tunja, a la mayor brevedad para que sea dado de baja
en el inventario y por su conducto se remita ante los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Duitama (Reparto), por considerar
que son éstos los competentes para conocer del sub examine.

Por lo anterior, el Despacho
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR ia falta de competencia de este Despacho judicial
para conocer la demanda de la referencia.

SEGUNDO: REMITIR el expediente por intermedio del Centro de Servicios
de los Juzgados Administrativos de Tunja, a la mayor brevedad para que
sea dado de baja en el inventario y por su conducto se remita ante los
Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de Duitama (Reparto), de
conformidad con los fundamentos expuestos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

M
ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ

Juez

Juzgado 11° Administrativo Oral det
Cirouite Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADOQ
ELECTRONICO

El auto anterior se ngtificé por Estado
N°0G3 , Hoy28q/20\5  siendo

1 Articulo 2°.- Ajuste al mapa judicial en el Circuilo Judicial Administrativo de Duitama.
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Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: DOLLY DE JESUS DURANGO RUEDA.
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES - COLPENSIONES-

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00110 - 00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1.- DEMANDA (fl. 1-13):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, mediante apoderado judicial, la sefiora DOLLY DE JESUS
DURANGO RUEDA, solicita se declare la nulidad de las Resoluciones No.
GNR 279034 del 11 de septiembre de 2015 y VPB 75218 del 17 de
diciembre de 2015, mediante las cuales la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones nego su solicitud de reliquidacion pensional.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho pretende que se ordene la reliquidacion del
citado emolumento con el promedio de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio y con efectos fiscales a partir del
10 de agosto de 2006; asi como el pago de las diferencias de las mesadas
pensionales causadas con la reliquidaciéon y conforme al ajuste del IPC. De
igual manera, que se ordene el cumplimiento del fallo conforme a los
articulos 192 y ss de la Ley 1437 de 2011.

1.1.- Normas violadas y concepto de violacion:

Sostiene que los actos acusados vulneran las garantias contenidas en los
articulos 1, 2, 29, 11 48 y 53 de la Constitucion Politica, asi como el
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contenido del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las Leyes 33y 62 de 1985 y
del Decreto 1045 de 1978, entre otras.

Argumenta la demandante que se encuentra amparada por el regimen de
transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Razén por la cual su
pension de jubilaciéon debe ser liquidada teniendo en cuenta el 75% de lo
devengado habitual y periédicamente durante el dltimo afo de servicios,
que transcurrié del 1° de agosto de 2005 al 31 de julio de 2006. Los
factores que reclama son, asignacién basica, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.
Invoca criterio interpretativo fijado por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en sentencia de unificacién del 04 de agosto de 2010 para sefalar
que los factores a tener en cuenta en el IBL consignados en la Ley 33 de
1985 son meramente enunciatives y no taxativos.

2.- CONTESTACION Y TESIS DE LA DEMANDADA (fl. 85-102):

Se opone a las pretensiones de la demanda senalando que el IBL que debe
ser tenido en cuenta para la liquidacion de la pension de la actora es el
establecido en la Ley 100 de 1993 equivalente al promedio de los salarios
que fueron objeto de cotizaciones al sistema pensional durante los Ultimos
diez (10) anos de servicios o por el tiempo que le hiciere falta (art. 21), y
no el promedio de lo devengado en el Ultimo afic como se solicita con la
demanda.

Lo anterior, porque segun las interpretaciones emanadas de la Corte
Constitucional, contenidas principaimente en las sentencias C-258 de
2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017: i). el IBL no fue un aspecto
sometido a transicion, ii). para establecer el monto pensional solo se
deben tener en cuenta los conceptos que han servido de base para el pago
de aportes a sequridad social, y iii). si bien el inciso 2° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 establece que quienes se encuentren dentro del
régimen transicion tienen derecho a la aplicacién de las normas anteriores
a ésta, tal remisién es solo para efectos de edad, tiempo de servicios vy
monto de la pensién, no asi para el IBL y los factores salariales, que fueron
aspectos regulados expresamente en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto
1158 de 1994.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION:
Corrido el traslade para alegar de conclusion dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el pasado 29 de mayo (fl. 149), las partes se

pronunciaron en los siguientes términos:

3.1.- Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones (fl.
151-159):
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Mediante escrito de fecha 31 de mayo de 2018, la entidad demandada
reitero los argumentos de defensa expuestos en el escrito de contestacion
y resalté que se debe atender el criterio expuesto por la Corte
Constitucional en sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de
2017, seguan las cuales para el cdlculo del IBL de los beneficiarios del
régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
el monto aplicable no es otro que el promedio de los factores objeto de
cotizacion al sistema pensional durante los UGltimos diez (10) afios de
servicios, enlistados en el Decreto 1158 de 1994, Por lo cual, solicitd se
nieguen las pretensiones de la demanda y se condene en costas a la
actora.

3.2.- Parte demandante (fl. 160-173)

La parte actora se ratificé en los argumentos de la demanda y resaltd que
al ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, su pension debe liquidarse aplicando de forma integral
las Leyes 33 y 62 de 1985.

Senalé que no debe darse aplicacion a las sentencias de la Corte
Constitucional, especialmente la C-258 de 2013 por ser aplicable solo al
régimen pensional de la Ley 42 de 1992 y las SU-230 de 2015, SU-427 de
2016 y SU-395 de 2017 por ser contrarias a la jurisprudencia de
unificacion y la proferida a través de acciones de tutela por distintas
secciones del Consejo de Estado, con fundamento en la cual y en
observancia del principio de favorabilidad, deben ser tenidos en cuenta
dentro del IBL todas las sumas percibidas habitual y periédicamente
durante el Ultimo afio de prestacién de servicios.

Finalmente, advierte que como consecuencia de la reliquidacion
pretendida, debe ordenarse el descuento de aportes sobre los factores que
no fueron objeto de cotizacidn, durante los dltimos cinco (5) anos de vida
laboral, segin lo dispone el Estatuto Tributario.

El Ministerio Publico no allegé concepto.

II. CONSIDERACIONES:

1. PROBLEMA JURIDICOQ:

Como se advirtio en la fijacion del litigio, corresponde al Despacho efectuar
el analisis de legalidad de las Resoluciones No. GNR 279034 del 11 de
septiembre de 2015 y VPB 75218 del 17 de diciembre de 2015 vy
consecuentemente, determinar si la demandante DOLLY DE JESUS
DURANGO RUEDA es beneficiaria del régimen de transicidn previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 vy cual es el ingreso base de liquidacion
que resulta aplicable para la liquidacién de su pensidon de jubilacion. Asi
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como establecer si tiene derecho a la reliquidacion pensional con el 75% de
todos los factores salariales devengados en el ultimo afo de prestacion de
servicios.

Para tales efectos, se hard alusién a la aplicacion y alcance de las
sentencias C-258/13, SU-230/15 y SU 395/17, entre otras invocadas por la
demandada; asi como a la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado
respecto de la interpretacion y aplicacién del régimen de transicion
invocado en el libelo introductorio.

A efectos de dilucidar el problema juridico, el Despacho avizora que en
virtud de los recientes pronunciamientos jurisprudenciales emanados
tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca, se cambiara la
postura hasta ahora sostenida en casos de similares supuestos facticos y
juridicos. Por lo cual, se abordara el fondo del asunto de la siguiente
manera:

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE:
2.1.- Tesis del Despacho en casos analogos.

Frente al objeto de la controversia, esto es, el ingreso base de liquidacion -
IBL- que debe ser tenido en cuenta para el calculo de las pensiones a que
tienen derecho los beneficiarios del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en anteriores pronunciamientos este
Estrado Judicial venia sosteniendo que a dichos sujetos les era aplicable el
réegimen pensional al que se encontraban afiliados con anterioridad a la
expedicion de dicha norma. Es decir, que para el caso de los servidores
publicos, las normas anteriores aplicables eran las Leyes 33 y 62 de 1985 en
lo que se refiere a edad, tiempo de servicic 0 numero de semanas cotizadas y
monto pensional.

Si bien los fondos pensionales argumentaban con fundamento en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional® que el IBL no fue un aspecto
sometido a transicion; el Despacho en acatamiento de la jurisprudencia del
Consejo de Estado? -6rganc vértice de ésta Jurisdiccion-, sostenia que la
remision que hace el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al “monto” del
régimen anterior a ésta, comprendia tanto el ingreso base de
liquidacion, como el porcentaje sobre el cual se liquida la prestacion
y en cuanto a los factores base de liquidacion seguia la posicién contenida
en sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual los
factores salariales contenidos en la Ley 33 de 1985 no eran taxativos sino
enunciativos, sin que se impidiera la inclusién de otros emolumentos que

1 Especialmente Sentenctas C-258 de 2013, SU-230 de 2015 v 5U-427 de 2016,

2 Consejo de Estade. Seccign Segunda: Sentzncia del 21 de septiembre de 2000. Exp. 470/99. C.F. Nicols Pajare Pefiaranda. - Sentencia del 9 de julta 2009, C,P. Dra Bertha Lucia Ramirez.
Exp: 0208-2007 - Sentencia del 4 de agosto de 2010. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado. Exp; 0112-2009. - Sentencia del 09 de febrere de 2017. Rad.: 250002342000201301541 01. M.P,
César Palemino Cortés,
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no hubieran sido objeto de aportes para pension, devengados habitual y
periédicamente durante el Ultimo aRo de servicios.

Ahora, en lo que respecta a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015
y SU-427 de 2016 este Despacho se abstenia de aplicar las mismas en
casos como el presente, como quiera que en la primera de ellas se refirio la
Corte a un régimen especial y distinto como lo es el contenido en la Ley 43
de 1992 y las restantes eran sentencias de tutela con efectos inter partes
que no tenian fuerza vinculante y que ademads, la sentencia SU-427 hacia
alusion a los casos de abuso del derecho?, lo que no se presentaba en los
conflictos analizados en su momento.

2.2.- Tesis reciente expuesta por la Corte Constitucional.

Tal como se sefialé en precedencia, el Despacho se habia abstenido de dar
aplicacion a los pronunciamientos del Maximo Tribunal Constitucional
justificando las razones por las cuales se apartaba de las interpretaciones
contenidas en sentencias como la C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-
427 de 2016. Sin embargo, en reciente sentencia SU-395 de 2017, dicho
érgano analizo si providencias judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo desconocieron el régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993, si en virtud de éste debe aplicarse
el concepto de "monto pensional” establecido en la legislacién anterior y
zanjo las discusiones presentadas en torno al IBL aplicable a los
beneficiarios de tal régimen, concluyendo que el IBL que cobija dichas
situaciones pensionales es el contenido en articulo 21 y el inciso 3°
del articulo 36 ibidem, que corresponde al promedio de los factores
objeto de cotizacion durante los Gltimos diez afios de servicios; que
las razones de la decision alli contenidas resultan de obligatorio
cumplimiento por parte de las autoridades judiciales y que su
desconocimiento se configura en causal de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencia judicial, por ser la Corte
Constitucional el Maximo intérprete autorizado de la norma constitucional y
de las normas que refieren a la aplicacion de derechos fundamentales; sin
importar que se trate de sentencias proferidas en sede de control concreto
o de control abstracto de constitucionalidad.

Sobre el punto, luego de citar el contenido del articulo 36 de la Ley 100 de
19934 expreso la Corte que dicho precepto:

3 Siguiendo las subreglas esbozadas en jurisprudencia del Consejo de Estado) Seccion Segunda. Sentencia del § de febrero de 2017, Rad.; 250002342003201201541 01, M P. César Palomino
Cortés. - Seccion Segunda. Sentencia del 26 de noviembre de 2016. Rad.: 11001-03-25-000-2012-01341-00{3413-13}. C.P. Gabriel Valbyena Herndndez. - Seceidn Quinta. Sentencia de
Tutela, 23 de marzo de 2017, Rad: 11001031500020160336501. C.P. Dr. Carles Enrique Morene Rubio.

4 “ARTICULO 26. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensidn de vejez, continuard en cincuenta y cinco [55) afios para las mujeres y sesenta (60} para las hombres, hasta el
afo 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de S7 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de velez, el tiempo de servicle o el nimero de semanas cotizadas, y el monte de la pensidn de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el Sistema tengan treinta vy cinco (35} o mas afios de edad sl son mujeres o cuarenta (40} o mds afios de edad si son hambres, o quince [15) @ mas afios de servicios cotizades, serd la
establecida en et régimen anterior al cual se encuentren afitiades. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regifan por fas
disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar fa pensidn de vejez de fas personas referidas en el inciso anterior que les faitare menos de diez {10) aflos para adquirir e derecho, serd e promedic de o
devengads en el tiempo que les hiciere falta para elio, o el cotizade durante todo ef tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién dei Indice de Precios al
consumidor, segun certiflcacidn que explda el DANE.

Lo dispuestg en et presente afliculs pafa las personas que al momento de entrar en vigencia e! régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si san mujeres o cuarenta (40} o mas
afios de edad sl son hombres, no serd aplicable cuande estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con sotidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen,

Tampoco serd aphicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacién definida.
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“(...) permite que i) la edad para consolidar el derecho a la pension de
vejez, ii) el tiempo de servicio -o ndmero de semanas cotizadas-, y iii)
el monto de la misma, sean los establecidos en el régimen
anterior al cual se encontraban afiliadas las personas. Para el
efecto, el beneficiario debe estar afiliado al régimen anterior al
momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1°
de abril de 1994°), v debe encontrarse en alguna de las hipotesis
previstas en el inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establece cudles son los destinatarios del régimen de transicion. Esta
disposicion, fijé tres categorias de trabajadores cuyas expectativas
legitimas serian protegidas:

(i) Las mujeres con treinta y cinco (35) o mas afios de edad, a 1° de
abril de 1994.
(ii) Los hombres con cuarenta (40) o mas afios de edad, a 1° de
abril de 1994.
(iii) Los hombres y mujeres que, independientemente de [a edad,
acrediten quince (15) afios o mas de servicios cotizados, a 1° de
abril de 1994.

De esta manera, para hacerse acreedor al régimen de transicion
pensional, basta con cumplir con uno de estos requisitos®, con lo cual,
el beneficiario queda exento de la aplicacion del régimen general
previsto en la Ley 100 de 1993 en lo referente a la (i) edad, (i) el
tiempo de servicios o cotizaciones, v (iii) el monto de la pensién de
vejez’.” (Negrita fuera de texto)

Establecido lo anterior, sefialé la Corte que las discusiones suscitadas y la
disparidad de interpretaciones a nivel doctrinario y jurisprudencial se han
presentado en lo que refiere al “monto pensional” vy a la acepcidén que de
dicho concepto se ha tenido a la hora de liquidar las pensiones de jubilacion
de los beneficiarios del régimen transicional aqui estudiado. Al respecto,
explico:

Ciuienes a 13 fecha de wigencia de fa presente Ley hubiesen cumplido los requisitas para acceder a la pensidn de jubilacion o de vejez, conforme a normas faverables anteriores, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimientas, tendran derecho, en desarrollo de fos derechos adquiridos, 2 que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad
vigentes, al momento en gue cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFQ. Para efectas del reconccimiento de 1z pensian de vejez de que trata el inciso primere (1o} del presente articulo se tendrd en cuedta la suma de |as sémanas cotizadas con
anterioridad a la vigencia de la presente |ey, al Instituto de Seguros Saciales, a 1as Cajas, fondos o entidades de seguridad social def sector puiblico o privado, o el tiempe de servicio come
servidores publicos cualquiera sea el nimera de semanas cotizadas o tiempo de servicio.”

S Como se precisd en la Sentencia SU-130 de 2013, |a excepcidn a dicha regla se aphca en el nivel territorial del sector plblico, respecto dei cual la entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones es 1a que haya determinado el respectivo ente territorial, segln 1o dispuesta por el articulo 151 de la propia Ley 100 de 1953,

& Como ha indicado 1a jurisprudencia constitucional, 5103 requisitos no se cumpien de manera concurrente debido a que la norma sefiala estas categorias de manera disyuntiva, razén por
|a que no es necesario cumohr paraieiamente el requisita de edad y tiempo de servicios. Cfr. Sentencia SU-130 de 2013,

7 Sobre este puntc es importanie precisar cue la junsprudencia también ha tratade lo referente a iz pérdida del regimen de transicion, cifcunstancia que no se predica respects de todos los
wrabajadores beneficrarios de dicho régimer, sinc 1an sofo de las dos primeras categorias de ellos, concielamente, ge mujeres y hombres que, a 1°de abril de 1992, cumpien con el requisito
de edad en los términas del articulc 36 dela Ley 100 de 1933 Esto sucede, debido a que e} inciso 4" de dicha disposicion determiné que “[efi presente articulo para las personas que al
momenta de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco {35) 0 mas afos de edad si son mujeres 6 cuarenta (40) o més afios de edad si son hembres, no seri aplicable cuando estas
personas vajuniariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, casa en el coal se sujetardn a todas fas condiciones previstas para dicho régimen.” {Subravado
adicionado ai texto orrgmall; en tanto que el inciso 5° del mismo articulo establecié que, “[tlampoco serd aplicakie para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individuai can
solidaridad decidan cambiarse al da prima media con prestacian definida”. (Subrayada adicionada al texto original]. // Por lo tanto, los trabajadores que al momenta de entrar en vigencia el
sistema tengan 35 o mas afos de edad si sen mujeres, o 40 o mas anos de edad sf son hombres, pierden i0s beneficios def régimen de transicidn, en cuaiquiera de las siguientes eventos: (i}
cuando el afiliado inicialmente y de manera voluntana decide acogerse definitivamente al régimen de ahotro indwidual con salidaridad o (i} cuando habiendo escogida el régimen de
ahorro individuat con solidaridad decide trasladarse ai de prima media con prestacion definida. // En sintesis, los sujetos del régimen de transicién, bien por edad o por tiempo de servicios
cotizades, pueden elegir libremente & régimen pensionai a cual desean afiliarse e incluso tienen ia posibilidad de trasiadarse entre uno y otro. Sin embargo, en el caso de jos beneficiarios
del régimen de transicién por cumplir el recuisito de edad, la escogencia del régimen de ahorro individual ¢ el traslado que hagan al mismo, trae como consecuencia ineludible la pérdida de
los beneficios del régimen de transicién. En este caso, y como consecuencia de a pérdida dei régimen de transician, para adquirir el derecho a la pensién de vejez, los afiliados deberan
cumplir los requisitos previstos en el régimen general de Ja Ley 100 de 1993 y no podrdn hacerio de acuerdo con ias normas anteriores que los cobijaban, aun cuando les resulte mas
favorable, Al respecto se pueden consultar las Sentencias SU-062 de 2010 v SU-130 de 2013,
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"8.8. La problematica reside, esencialmente, en que no es uniforme el
criterio que se aplica al concepto de monto, tratandose de pensiones de
regimenes especiales aplicables por transicion, como por ejemplo el de
los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores publicos
regidos por la Ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe
comprender tanto el porcentaje aplicable como Ia base
reguladora senalada en dicho régimen, a fuerza del
desconocimiento del principio de inescindiblilidad de la norma si se
liquida el monto de las mesadas pensionales de conformidad con lo
consagrado en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 20175, la Sala Plena
de esta Corporacion reconocid que, inicialmente, en Ia
jurisprudencia constitucional se habia llegado a seiialar que el
Ingreso Base de Liquidacion -IBL- hacia parte de Ia nocion del
monto de la pension, de la que habla el inciso segundo del
articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993°. Bajo este criterio, los
beneficiarios del régimen de transicion tenian derecho a que el
ingreso base y el monto de Ia pension, fueran determinados con
base en el régimen anterior; y solo era aplicable lo determinado en
el inciso 3° del mencionado articulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacion
con el promedio de los dltimos 10 afios), cuando el régimen -especial-
no determinara una formula para calcufar el IBL de la pensioni®. No

obstante, la misma jurisprudencia de la Corte, con posterioridad,
explicaria que el régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, unicamente cobija los requisitos

relacionados _con la_edad, el tiempo de servicios y tasa de
reemplazo, pero no asi el ingreso base de liquidacion, el cual
debe ser promediado, para todos los efectos, con la base del
régimen general, esto es, el promedio de los ultimos 10 aiios de
servicios!?,

Ello, pese a que en un principio, como mas adelante se verd, los
pronunciamientos previos a la Sentencia C-258 de 2013,
relativos al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio
de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de
liquidacion, motivo por el cual se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en aplicacion de las
normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema.

(..) 8.13. En suma, en la Sentencia C-258 de 2013, este Tribunal
considerd que el calculo del ingreso base de liquidacion bajo las reglas
previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de

8 M.P. José Antenic Cepeda Amaris {E).
9 Consular, entre ctras, las Sentenclas T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011,

10 [dem.
1} Consaltar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y SU-230 de 2015,
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transicion, constituye la concesion de una ventaja que no previd ef
legislador al expedir la Ley 100 de 1993, en la medida en que el
beneficio otorgado consiste en la aplicacion ultractiva de los regimenes
a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo
relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o
cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el ingreso base de
liquidacion'.” (Negrita y subraya fuera de texto)

En suma, a traves de la sentencia en cita el Tribunal Constitucional se
refirid en concreto frente al IBL aplicable a las pensiones adquiridas con
ocasion del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, fijando como regla interpretativa conforme a los principios de
solidaridad y equidad, asi como para evitar la configuracién de abuso del
derecho y fraude al sistema pensional, que el IBL aplicable en tales casos
no es otro que el promedio de lo cotizado durante los ultimos diez afos de
prestacién de servicios.

Como se sefalo ut supra, los anteriores ptanteamientos han sido acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca!® en distintas
providencias, en una de ellas - Exp.: 2016 00015 01- se sefialé:

“Vale la pena precisar que con fundamento en la sentencia SU-395 de
2017 proferida por el érgano de cierre constitucional la Sala Plena de
esta Corporacion ha modificado la posicion juridica bajo la cual venia
atendiendo el precedente del H. Consejo de Estado, y en su lugar
adopta el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, en el
sentido de precisar que el Régimen de Transicion conlleva la aplicacion
del monto, edad, y tiempo de servicio del régimen pensional anterior,
por lo que deben aplicarse las disposiciones de la Ley 100 para las
demas condiciones y requisitos establecidos para el acceso a la pension
de jubilacion, esto es, el periodo de tiempo y los factores computables
para la determinacion del IBL.”.

2.3.- Tesis unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado.

Si bien el 6rgano vértice de ésta jurisdiccion - través de la Seccién
Segunda y via accién de tutela en algunas de las demas secciones- venia
dando aplicacion a la ya citada sentencia de unificaciéon del 04 de agosto de
2010 vy reiteraba que el IBL si fue un aspecto objeto del régimen de
transiciébn como quiera que dicho aspecto se encontraba contenido dentro
del concepto de "monto” a que hace alusion el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, para concluir que los beneficiarios del régimen tenian derecho a la
liquidacion de su pension de jubilacién con el 75% del promedio de todos
los factores que constituyan salario devengados durante el Gltimo afio de

12 Consultar, entre otros, la Sentencia T-078 de 2014 y el Auto 229 de 2017.

13 Entre otras: Sentencia del 2 de febrere de 2018. Exp: 150013333012201500087-01. M.P. Dr. Luis Ernesto Arciniegas. - Sentencia del 23 de febrerc de 2018, Exp:
150013333004201600018-01. M.P. Dr. Félix Atberio Rodriguez, - Sentencia del 14 de agosto de 2018. Exp; 157 593333001201600015-01, M.P. Dr. José Ascension Fernander. - Sentencia del
15 de agosio de 2018. Exp: 150012333000201600288-01. M.P. Dr. Oscar Alfonso Granados. - Sentencia def 28 de agosto de 2D1E. Exp: 150013333001201500046-01. M.P. Dr. Fabio tvan
Afanadar.
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prestacion de servicios; lo cierto es que en sentencia del 28 de agosto
de 2018'¢ la Sala Plena de la Corporacion unificé el criterio de
interpretacion en cuanto a [a controversia sefialada.

En efecto, la Corporacion estudié si conforme al pluricitado régimen de
transicidén el periodo de liquidacion del IBL corresponde al tltimo afio de
servicios, 0 a los (ltimos diez afios o el tiempo que le hiciere falta al
trabajador para adquirir su derecho. Asi mismo, se analizé si los factores
para establecer el IBL deben ser todos los que constituyan salario o los
enlistados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994 y sobre [0s cuales se
hayan realizado aportes al Sistema pensional. Puntos sobre los cuales,
luego de hacer referencia a la disparidad de criterios interpretativos y a los
pronunciamientos emanados de la Corte Constitucional, fijo las siguientes
reglas interpretativas:

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como gquedo planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94, La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el
cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera
el promedio de los salarios o0 rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. (...)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos

14 Consejo de Estade. Sala Plena de lo Contencinso Administrative. Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, Exp: 52001-23-33-000-2012-00143-01. C.P. Dr., César Pafomine
Cortés.
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beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado fos aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho. (...)

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aguella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en Ia liquidacion de Ila mesada
pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacién. Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda
de fa Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente
enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el ultimo afo de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afio de servicios fue una tesis que adopto la Seccién Segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo ef entendido gque “constituyen salario todas las sumas gue
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios” con fundamento, ademas, en fos principios de favorabilidad
en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legisfador, el que, por
virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores gue conforman
la base de liquidacion pensional v a ellos es que se debe limitar dicha
base.

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

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

En suma, es evidente que siguiendo, en términos generales, la posicién
sentada por la Corte Constitucional, en la citada sentencia de unificacion
advierte el Consejo de Estado que el IBL aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicién a quienes se aplica la Ley 33 de 1985, ya no es el
correspondiente al del promedio de todos los factores salariales
devengados durante el dltimo afio de prestaciéon de servicios, sino
que deben observarse las siguientes situaciones: i) si al trabajador le
hiciere falta menos de diez (10) afios para adquirir el derecho pensional, el
IBL serd el promedio de dicho periodo o el de todo el tiempo cotizado,
escogiendo el que resulte superior; vy ii) si al trabajador le hiciere falta mas
de diez (10) afios para la consolidacion del derecho, el IBL no podra ser
otro que el promedio de los factores objeto de cotizaciéon durante los
Ultimos diez (10) afios de prestacién de servicios, pues asi lo dispone el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

Finalmente, resalté la Sala Plena de la Corporacién, que conforme a lo
indicado en sentencia C-816 de 2011, las decisiones proferidas por los
organos de cierre de las distintas jurisdicciones “tienen valor
vinculante por emanar de d6rganos disefiados para la unificacién de /Ia
Jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion
Politica'®. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que
exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y cardcter

vinculante y obligatorio.”.

De igual forma, advirtié que la aplicacion de las reglas jurisprudenciales alli
sentadas tienen efectos retroactivos y por lo tanto, deben ser aplicadas
obligatoriamente por parte de Ilas autoridades judiciales vy
administrativas en todos los casos pendientes de solucién,
exceptuando las situaciones ya decididas por sentencia judicial, en
observancia del principio de seguridad juridica y respeto a la cosa juzgada.

2.4.- Conclusiones:

15 La Corte Constitucianal ha recanacido 1a gran responsabllidad que tienen jos érganos situados en el uértice de las respectivas espedialidades de la rama judicial, pueste que la labar de
unificacion deia jurisprudencia nacionai implica una forma de realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en |3 Sentencia T-321/98.

En la sentencia €-179 de 2015 reafirmd dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] Ia funcion de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicidn de
érganas de cierre, segln el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta coma de las
normas cen fuerza de ley (CP arts, 86 y 241); (i} el Consejo de Estade en relacian con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administratives (CP arts. 235 y 237); vy liii} la Corte
Suprema de Justicla en su calidad de tribunal de casacién y maxima auteridad de la jurisdiccion ordinaria {CPart. 2351 {..]»
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El andlisis de las posiciones jurisprudenciales anteriormente descritas permite
al Despacho extraer las siguientes conclusiones en aras de establecer
premisas para la resolucion del caso concreto:

Es claro que las posiciones sentadas tanto por el Maéximo Tribunal
Constitucional como por el 6rgano de cierre de esta jurisdicciéon a
través de las citadas sentencias de unificacion, indican que el IBL que
debe ser aplicado a las pensiones de jubilacién a que tienen derecho
los beneficiarios del régimen de transicién consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no corresponde al promedio de todos los
factores salariales devengados durante el altimo afio de
prestacion de servicios con iIindependencia de si aquellos
factores fueron objeto de cotizacion. Sino que, como lo advierte la
Corte Constitucional, aquel equivale al promedio de los factores
enlistados en el Decreto 1158 de 1994 que fueron objeto de aportes
para pension, devengados durante los diez (10) ultimos afios de
prestacién de servicios. Tesis asumida también por el Consejo de
Estado, pero matizada en los eventos en que a la entrada en vigencia
de la Ley 100 al trabajador le hicieren falta menos de diez (10) afios
para la consolidacién de su derecho; caso en el cual, el IBL sera el del
periodo de tiempo faltante para la adquisicién del derecho pensional.

Las providencias judiciales de unificacién antes senaladas se
constituyen en precedente judicial de obligatorio cumplimiento que
debe ser acogido por las autoridades judiciales, pues como lo expuso la
Corte en la sentencia SU-395 de 2017:

“(...) es obligatorio para los jueces seguir y aplicar el precedente
establecido por esta Corporacién, en la definicion y alcance de los
derechos fundamentales. El respeto del precedente constitucional
adquiere un peso especifico en el ordenamiento juridico, como
respuesta al rol que cumple la Corte como 6rgano de cierre de la
jurisdiccién constitucional, en los términos previstos en el articulo
241 de fa Carta Politica.

Habiendo gquedado sentado todo fo anterior, no cabe duda de que la
regla de derecho que se crea a través de la ratio decidendi
de las sentencias de tutela o de constitucionalidad, adquiere
caracter vinculante para todos los casos que comportan
identidad de supuestos facticos y/o0 normativos, por lo que su
desconocimiento constituye una causal especifica de procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias judiciales (...).

(...)Por esta razon, la interpretacion y alcance que se le
otorgue a los derechos fundamentales en los fallos de
revision de tutela deben prevalecer sobre aquella que se
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realiza por otras autoridades judiciales, incluyendo altos
tribunales de cierre de las demads jurisdicciones.”

También expuso el Consejo de Estado, que las reglas y subreglas expuestas
en la sentencia de unificacion del 28 de agosto hogafio son de obligatoria
observancia por parte de las autoridades judiciales y administrativas -incluso
de forma retroactiva- para la soluciéon de los casos pendientes de decision.

* Tal y como lo dispone el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, es deber
de las autoridades observar las sentencias de unificacidn
jurisprudencial del Consejo de Estado. Sin embargo, en el estudio de
exequibilidad de dicha disposicién advirtié la Corte Constitucional en
sentencia C-634 de 2011 que ello sera asi, en el entendido de que se
aplicaran “de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables
a la resolucidon de los asuntos de su competencia”,

* En atencion a la fuerza vinculante del precedente instituido por la
Doctrina Constitucional y en la ratio decidendi de la sentencia de
unificacion SU-395 de 2017, asi como en observancia del
precedente administrativo ahora instituido en la también sentencia de
unificacion calendada del 28 de agosto de 2018 emitida por la Sala
Plena del Consejo de Estado, se fundamenta el cambio de postura
anunciado por el Despacho y se dira que los criterios plasmados en
l[as sentencias judiciales de unificacion antes citadas, seran tenidos en
cuenta para la solucidon de los litigios de similares contornos que se
encuentren pendientes de decision y que deban ser decididos en
adelante.

Valga recordar que como lo expreso la Corte Constitucional en sentencia T-
446 de 2013: “ningun juez deberia fallar un caso sin determinar cuales son
las disposiciones de ley aplicables para solucionarlo y sin determinar si él
mismo o el tribunal del cual hace parte (en el caso de /las salas de un mismo
tribunal) ha establecido una regla en relacion con casos similares, o si
existen reglas interpretativas fijadas por autoridades judiciales de
superior jerarquia, o por 6rganos tales como la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado o la Corte Constitucional, ubicados en la cuspide de las
respectivas jurisdicciones y dotados de competencias destinadas a unificar /a
jurisprudencia. / En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han
pronunciado sobre un asunto particular, el juez debe aplicar Ila
subregla sentada por ellas. En estos casos, la autonomia judicial se
restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.”
(Negrita fuera de texto)

3.- DEL CASO CONCRETO:
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A efectos de abordar el estudio del caso concreto, se encuentran
acreditados los siguientes hechos relevantes:

- La demandante naci6 el 18 de enero de 1950 (fi. 14)

- Prestd servicios de forma ininterrumpida desde el 1° de agosto de 1974
hasta el 31 de julio de 2006 (fl. 15, 17, 42, 134-137).

Lo anterior permite verificar que:

- A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1°© de abril de
1994- |a demandante tenia aproximadamente 44 afios de edad.

- A la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 habia
realizado cotizaciones por mas de 750 semanas (fl. 79-82); por ende, la
accionante cumple con los requisitos establecidos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 para ser beneficiaria del régimen de transicidn aili
previsto.

- En consecuencia, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le
faltaban mas de diez (10) afios para la consolidacién de su derecho
pensional en los términos de la Ley 33 de 1985; segun la cual, el requisito
de edad es 55 afos, el de tiempo de servicios de 20 anos y monto
equivalente al 75%.

Asi las cosas, al ser la demandante beneficiaria del régimen de transicion
estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacion de Ia
jurisprudencia de unificacion trascrita y de las reglas interpretativas
trazadas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, es evidente
que el IBL aplicable a su pension de jubilacidén es el equivalente al 75% del
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé durante los
ultimos diez (10) afios de prestacién de servicios actualizados anualmente
segun variacion del IPC y conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, aplicable por remision del articulo 36 ibidem.

Verificado el contenido de los actos acusados, esto es las Resoluciones GNR
279034 del 11 de septiembre de 2015 vy VPB 75218 del 17 de diciembre de
2015 se corrobora que la entidad accionada tuvo en cuenta el criterio
contenido en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, para
sefialar que el IBL aplicable es el promedio de los factores
salariales cotizados durante los ultimos diez (10) afos de
prestacion de servicios (fi. 26-30, 38-40), que se encuentran
consignados en los Certificados allegados por el empieador (fl. 134-137)6,

Asi las cosas, se tiene que el fundamento juridico eshozado por la entidad
demandada en los actos acusados se encuentra conforme a derecho vy a los

16 Decretados de eficio en audiencia inicial
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parametros jurisprudenciales resefiados, para fundamentar la negativa de
reliquidacion con el promedio de lo devengado en el (ltimo afo de
servicios. En consecuencia, es dable concluir que la demandante, aun
cuando sea beneficiaria del régimen de transicion estipulado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no tiene derecho a que su mesada pensional sea
reliquidada teniendo en cuenta dentro del IBL el 75% del promedio de
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de
prestacion de servicios, con independencia de que no hubieran sido objeto
de cotizacion al Sistema Integral de Seguridad Social. Razdon por la cual,
corresponde entonces negar las pretensiones de la demanda.

4. DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA, si bien
corresponde imponer condena en contra de la parte vencida, no pasa por
alto el Despacho que atendiendo a criterios jurisprudenciales vigentes al
momento de interponer la demanda, las pretensiones del libelo
introductorio tenian cierta vocacion de prosperidad y que la decision de la
litis obedece a sentencias posteriores y al cambio jurisprudencial resefado
con antelacion. Por lo cual, el Despacho se abstendra de condenar en
costas a la parte actora.

III. DECISION:

En merito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a las
motivaciones precedentes.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
demandante segun lo antes expuesto.

TERCERO: ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones vy
constancias de rigor. Si existe excedente de gastos procesales,
devuélvanse al interesado.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

@ngﬁ
ASTRID XIMENA SANC ;\PAEZ

Juez
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE; JAIME ENDARA NEIRA.

DEMANDADO: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP.

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00019 00.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:

1.- DEMANDA (fl. 2-9):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
mediante apoderado judicial, el sefior JAIME ENDARA NEIRA, solicita se
declare la nulidad parcial de las Resoluciones No. RDP 022115 del 13 de junio
de 2016 y RDP (036281 del 28 de septiembre de 2016, mediante las cuales la
UGPP negd su solicitud de reliquidacion pensional.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho pretende que se ordene la reliquidaciéon del
citado emolumento con el promedio de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicio, asi como el pago de las diferencias
de las mesadas pensionales causadas con [a reliquidacion y conforme al
ajuste del IPC. De igual manera, que se ordene el cumplimiento del fallo en
los terminos de la Ley 1437 de 2011.

1.1.- Normas violadas y concepto de violacion:
Sostiene que los actos acusados vuilneran las garantias contenidas en los

articulos 2, 25, 29, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, asi como las Leyes
57 de 1887, 43 de 1966, 33 y 62 de 1985, entre otras.
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Argumenta el demandante que por ser beneficiario del régimen de transicién
del articulo 36 de fa Ley 100 de 1993 tiene derecho a la reliquidacién de su
pensién de jubilacion con el 75% de todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de servicio, conforme lo disponen las Leyes 33 y 62 de
1985, entre otras, asi como la sentencia de unificacién de 4 de agosto de
2010 proferida por el Consejo de Estado en lo referente al "monto” y a lo
que constituye factor salarial para el calculo del IBL pensional,
correspondiendo aplicar de forma inescindible el régimen pensional anterior
gue lo cobija.

2.- CONTESTACION Y TESIS DE LA DEMANDADA (fl. 51-71):

Se opone a las declaraciones y condenas, al considerar que si bien el
demandante se encuentra amparado por el régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y tiene derecho a pensionarse con la
edad, tiempo de servicios y monto pensional establecidos en el régimen
pensional anterior, esto es el contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985,
también lo es, que las demas condiciones y requisitos tales como el periodo
sobre el cual se liquida la prestacién y los factores salariales a tener en
cuenta en la base de liquidacién pensional, no serdn otros que los sefialados
expresamente en las Leyes 33 y 62 de 1985 y en el Decreto Reglamentario
1158 de 1994, por lo que no hay lugar a incluir nuevos factores que no se
encuentren taxativamente sefialados en las referidas normas y sobre los que
no se hayan realizado aportes para pension. Invoca la aplicacion de las
sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 proferidas por la Corte
Constitucional.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Corrido el traslado para alegar de conclusion dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el pasado 3 de julio (fl. 183), la entidad
demandada se pronuncid en los siguientes términos (fl. 193-224):

Reiteré la argumentacién contenida en la contestacion de demanda,
resaltando que siguiendo lo dispuesto tanto en los articulos 10 y 102 de la
Ley 1437 de 2011 como por la Corte Constitucional en sentencias que C-634
y C-816 de 2011, debe darse aplicacién preferente a la jurisprudencia
constitucional contenida en providencias como la C-258 de 2013, SU-230 de
2015 y especialmente en la sentencia SU-395 de 2017 para destacar que el
IBL aplicable a las pensiones a que tienen derecho los beneficiarios del
régimen de transicién previsto en la ley 100 de 1993, debe corresponder al
promedio de los factores enlistados en el Decreto 1158 de 1994 que fueron
objeto de aportes durante los Ultimos diez (10) afios de prestacién de
servicios tal y como fue aplicado en los actos acusados.

La parte demandante no presentd escrito de alegatos y el Delegado del
Ministerio Pablico no allegd concepto.
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II. CONSIDERACIONES:

1. PROBLEMA JURIDICO:

Como se advirtio en la fijacidn del litigio, corresponde al Despacho efectuar
el analisis de legalidad de las Resoluciones No. RDP 022115 del 13 de junio
de 2016 y RDP 036281 del 28 de septiembre de 2016 y consecuentemente
determinar si el demandante JAIME ENDARA NEIRA es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y cual
es el ingreso base de liquidacion que resulta aplicable para la liquidacion de
su pension de jubilacion.

Para tales efectos, se hara alusion a la aplicacién y alcance de las sentencias
C-258/13, SU-230/15 y SU-395/17, entre otras invocadas por la
demandada; asi como a la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado
respecto de la interpretacion y aplicacion del régimen de transicion invocado
en el libelo introductorio.

A efectos de dilucidar el problema juridico, el Despacho avizora que en virtud
de los recientes pronunciamientos jurisprudenciales emanados tanto de
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca, se cambiara la
postura hasta ahora sostenida en casos de similares supuestos facticos vy
juridicos. Por lo cual, se abordara el fondo del asunto de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE:

2.1.- Tesis del Despacho en casos analogos.

Frente al objeto de la controversia, esto es, el ingreso base de liquidacion -
IBL- que debe ser tenido en cuenta para el calculo de las pensiones a que
tienen derecho los beneficiarios del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en anteriores pronunciamientos este
Estrado Judicial venia sosteniendo que a dichos sujetos les era aplicable el
régimen pensional al que se encontraban afiliados con anterioridad a la
expedicion de dicha norma, Es decir, que para el caso de los servidores
publicos, las normas anteriores aplicables eran las Leyes 33 y 62 de 1985 en lo
que se refiere a edad, tiempo de servicio o niumero de semanas cotizadas y
monto pensional.

Si bien los fondos pensionales argumentaban con fundamento en la
jurisprudengia de la Corte Constitucional! que el IBL no fue un aspecto
sometido a transicidon; el Despacho en acatamiento de la jurisprudencia del

1 Especialmente Sentencias C-258 de 2013, 5U-230 de 2015 y SU-427 de 2016.
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Consejo de Estado? -organo vértice de ésta Jurisdiccion-, sostenia que la
remision que hace el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al “monto” del
régimen anterior a ésta, comprendia tanto el ingreso base de liquidacion,
como el porcentaje sobre el cual se liquida la prestacién y en cuanto a
los factores base de liquidacién seguia la posicién contenida en sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual los factores salariales
contenidos en la Ley 33 de 1985 no eran taxativos sino enunciativos, sin que
se impidiera la inclusién de otros emolumentos que no hubieran sido objeto
de aportes para pensidn, devengados habitual y periddicamente durante el
ultimo afio de servicios.

Ahora, en lo que respecta a las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 vy
SU-427 de 2016 este Despacho se abstenia de aplicar las mismas en casos
como el presente, como quiera que en la primera de ellas se refirié la Corte a
un régimen especial y distinto como lo es el contenido en la Ley 42 de 1992 vy
las restantes eran sentencias de tutela con efectos inter partes que no tenian
fuerza vinculante y que ademas, la sentencia SU-427 hacia alusién a los
casos de abuso del derecho?® lo que no se presentaba en los conflictos
analizados en su momento.

2.2.- Tesis reciente expuesta por Ia Corte Constitucional.

Tal como se sefiald en precedencia, el Despacho se habia abstenido de dar
aplicacion a los pronunciamientos del Maximo Tribunal Constitucional
justificando las razones por las cuales se apartaba de las interpretaciones
contenidas en sentencias como la C-258 de 2013, SU-230 de 2015y SU-427
de 2016. Sin embargo, en reciente sentencia SU-395 de 2017, dicho
érgano analizé si providencias judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo desconocieron el régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, si en virtud de éste debe aplicarse el
concepto de "monto pensional” establecido en la legislacidn anterior y zanjo
las discusiones presentadas en torno al IBL aplicable a los beneficiarios de tal
régimen, concluyendo que el IBL que cobija dichas situaciones
pensionales es el contenido en articulo 21 y el inciso 3° del articulo
36 ibidem, que corresponde al promedio de los factores objeto de
cotizacidén durante los tltimos diez aifios de servicios; que las razones
de la decision alli contenidas resuitan de obligatorio cumplimiento
por parte de las autoridades judiciales y que su desconocimiento se
configura en causal de procedibilidad de la accion de tuteia contra
providencia judicial, por ser la Corte Constitucional el Maximo intérprete
autorizado de la norma constitucional y de las normas que refieren a la
aplicacion de derechos fundamentales; sin importar que se trate de

2 Consefo de Estado. Seceion Segunda: Sentencia del 21 de septiembre de 2000. Exp. 470/99. C.P. Nicolds Péfarc Pefiaranda. - Sentencia del 9 de julio 2008. C.P. Dra
Bertha Lucia Ramirez. Exp: 0208-2007 - 5entencia del 4 de agosto de 2010. C.P. Or. Victor Hernando Alvarado, Exp: 0112-2009. - Sentencia del 09 de febrere de 2017,
Rad.: 250002342000201301541 01. M.P. César Palomino Cortés.

3 siguiendo las subreglas esbozadas en jurisprudencia del Consejo de Estado: Seccign Segunda. Sentencia del 9 de febrero de 2017, Rad.: 250002342000201301541
01. M.P, César Palomino Cortés. - Seccidn Segunda. 5entencia del 26 de noviembre de 2016. Rad.; 11001-03-25-000-2013-01341-00{3413-13). C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. - Seccion Quinta. Sentencia de Tutela. 23 de marzo de 2017, Rad: 11001031500020160336601, C.P. Dr. Carlos Enrique Moareno Rubio.
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sentencias proferidas en sede de control concreto o de control abstracto de
constitucionalidad.

Sobre el punto, luego de citar el contenido del articulo 36 de la Ley 100 de
1993* expresd la Corte que dicho precepto:

"(...) permite que i) la edad para consolidar el derecho a la pensién de
vejez, if) el tiempo de servicio -0 numero de semanas cotizadas-, y iii) el
monto de la misma, sean los establecidos en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliadas las personas. Para el efecto, el
beneficiario debe estar afiliado al régimen anterior al momento de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de
1994°), y debe encontrarse en alguna de las hipdtesis previstas en el
inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece cudles son
los destinatarios del régimen de transicién. Esta disposicion, fijé tres
categorias de trabajadores cuyas expectativas legitimas serian
protegidas:

(i) Las mujeres con treinta y cinco (35) o mas afios de edad, a 1° de
abril de 1994.

(ii) Los hombres con cuarenta (40) 0 mas afios de edad, a 1° de abril
de 1994,

(fii) Los hombres y mujeres que, independientemente de la edad,
acrediten quince (15) afios 0 mds de servicios cotizados, a 1° de abril
de 1994,

De esta manera, para hacerse acreedor al régimen de transicion
pensional, basta con cumplir con uno de estos requisitos®, con lo cual, el
beneficiario queda exento de la aplicacién del régimen general previsto
en la Ley 100 de 1993 en lo referente a la (i) edad, (i) el tiempo de
servicios o cotizaciones, y (iii) el monto de la pensién de vejez’.”
(Negrita fuera de texto)

4 “ARTICULO 35. REGIMEN DE TRANSICION, La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco {S5) afias para las mujeres y sesents (60)
para fos hombres, hasta el aflo 2014, fecha en la cual Iz edad se Incrementars en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de serviclo o el ndmero de semanas cotizadas, y el monte de la pensién de vejez de las personas que al
momentic de entrar en vigencia el Sisterna tengan treinta y cinco (35) o més afios de edad sl son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad s son hombres, o
qguince (15) o mas afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones ¥ requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pensidn de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El Ingreso base para liguidar la pensién de vejez de |as personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez {10) afios para adquirir el derecho, serd
el promedic de io devengado en el tiempe que les hiclere falta para eliv, o el cotizade durante todo el tiempo s! este fuere superior, actualizado anuaimente con
base en la variacidn del Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en ef presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o més aflos de edad si son
mujeres o cuzrenta {40} o mds afios de edad si son hombres, no serd aplicabie cuando estas personas valuntarla mente se acojan al régimen de ahorro individual con
solidaridad, casc en el cual se sujetardn a todas ias condiciones previstas para dicho régimen.

Tampace serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro Individual con solidaridad dacidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisites para acceder a la pensidn de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hublese efectuado &l reconocimiento, tendrén derecho, en desarrolio de los derechos adgulridos, a gue se les reconozea y liqulde ta
pension an [as condiciones de favorabilidad vigentes, al momento en qua cumplieron tales reguisitos.

PARAGRAFQ, Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que trata el inciso primero {10} del presente articulo se tendrd an cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Institute de Seguros Soclales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad sodial del sector
plklico o privado, o el tiempo de servido come servidores plblicos cuaiquiera sea el nimero de semanas cotlzadas o tiempo de serviclo.”

5 Como se precisé en la Sentencia SU-130 de 2013, la excepcidn a dicha regla se apiica en el nivel territoriai del sector pUblico, respecto del cuai la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones es la gue haya determinzdo el respectivo ente territarial, seglin o dispuesto por el articule 151 de [a propia Ley 100 de
1993.

& Como ha Indicade la jurisprudencia constltucional, estos requisitos no se cumplen de manera concurrente debido a que la norma sefiala estas categorias de
manerz disyuntiva, razén por la que no es necesario cumplir paralelamente el requisito de edad y tiempo de servicios. Cfr. Sentencia SU-130 de 2013,

7 Sobkre este punto es importante precisar que ia jurlsprudencia también ha tratado lo referente a la pérdida del régimen de transicién, circunstancia que no se
predica respecto de todos los trabajadores beneficiarios de dicho régimen, sino tan sclo de las dos primeras categorias de ellos, concretamente, de mujeres v
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Establecido lo anterior, sefialé la Corte que las discusiones suscitadas y la
disparidad de interpretaciones a nivel doctrinario y jurisprudencial se han
presentado en lo que refiere al “monto pensional” y a la acepcion que de
dicho concepto se ha tenido a la hora de liquidar las pensiones de jubilacidn
de los beneficiarios del régimen transicional aqui estudiado. Al respecto,
explicé:

"8.8. La problematica reside, esencialmente, en que no es uniforme el
criterio que se aplica al concepto de monto, tratandose de pensiones de
regimenes especiales aplicables por transicién, como por ejemplo el de
los empleados de la Rama Judicial o el de los servidores publicos regidos
por la ley 33 de 1985, entre otros, y si dicho concepto debe
comprender tanto el porcentaje aplicable como la base reguladora
sefalada en dicho régimen, a fuerza del desconocimiento del principio
de inescindiblilidad de la norma si se liquida el monto de las mesadas
pensionales de conformidad con lo consagrado en el inciso 3° del articulo
36 de fa Ley 100 de 1993.

Al efecto, recientemente en la Sentencia SU-210 de 20175, la Sala Plena
de esta Corporacion reconocio que, inicialmente, en la jurisprudencia
constitucional se habia llegado a seifalar que el Ingreso Base de
Liquidaciéon -IBL- hacia parte de la nocion del monto de Ia
pensién, de la que habla el inciso segundo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993°. Bajo este criterio, los beneficiarios del régimen
de transiciéon tenian derecho a que el ingreso base y el monto de
Ia pensién, fueran determinados con base en el régimen anterior;
y solo era aplicable lo determinado en el inciso 3° del mencionado
articulo 36 la Ley 100 de 1993 (liquidacion con el promedio de los ultimos
10 afos), cuando el régimen -especial- no determinara una formula para
calcular el IBL de la pensioni®. No obstante, la_misma jurisprudencia

de la Corte, con posterioridad, explicaria que el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
unicamente cobija los requisitos relacionados con Ila_edad, el
tiempo de servicios y tasa de reemplazo, pero no asi el ingreso
base de liguidacion, el cual debe ser promediado, para todos los

hombres que, a 1° de abril de 1954, cLmplen con el requisito de edad en los términos del articulo 36 de |a Ley 100 de 1993, Este sucede, debido a que el inciso 4° de
dicha disposicion determiné que “[ell presente articule para las personas que al mamento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios de
edad si san mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas personas voluntariamente ze acojan al régimen de ahorro
individual con solidaridad, caso en el wual se sujetardn a todas las condiciones previstas para dicho régimen.” (Subrayade adicionado al texto original); en tants que
el inciso 5° del mismo articulo establecia que, “{tlampoco serd aplicable oara quienes habiendo escogide el régirnen de ahorro individual con solidaridad decidan
cambiarse al de prima media con prestacion definida”. {Subrayade adicionado al texto originall. // Por lo tanto, los trabajadores que al momento de entrar en
vigencia el sisterna tengan 35 o mas afics de edad si son mujeres, o 40 o mas afios de edad si son hombres, pierden |os beneficios del régimen de transicién, en
cualquiera de los siguientes eventos: (i) cuando el afiliado inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse definitivarmnente al régimen de ahorro individual con
solidaridad o (i) cuande habiendo es:ogide el régimen de ahorro individuai con solidaridad decide trasladarse al de prima media con prestacién definida. // En
sintesis, |as sujetos del régimen de transician, bien por edad o por tiempo de servicios cotizades, pueden elegir libremente el régimen pensional a cual desean
afiliarse e incluso tienen |a posibilidad de trasladarse entre uno y otro. Sin embargo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transicion por cumplir el requisito
de edad, la escogencia del régimen de ahorro individual © el traslado que hagan al mismo, trae como consecuencia ineludible la pérdida de los beneficios del
régimen de transicién. En este caso, y comno consecuencia de la pérdida del régimen de transician, para adquirir el derecho a la pensién de vejez, los afiliadas
debreran cumplir los requisitos previstos en el régimen general de la Ley 100 de 1993 y no podrén hacerlo de acuerdo con las normas anteriores que los cobijaban,
aun cuando les resulte mas favorable. Al respecto se pueden consultar las Sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013.

8 M.P. Jose Antonie Cepeda Amaris (E;.

9 Consultar, entre otras, las Sentencias T-631 de 2002, T-526 de 2008 y T-210 de 2011.

10 idem.
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efectos, con la base del régimen general, esto es, el promedio de
los dltimos 10 aiios de servicios?!.

Elfo, pese a que en un principio, como mas adelante se verd, los
pronunciamientos previos a la Sentencia C-258 de 2013, relativos
al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio de
interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacion,
motivo por el cual se entendia que estaba permitida la interpretacion que,
a la luz de la Constitucion y en aplicacién de las normas legales vigentes,
acogiera cualquiera de las Salas de Revision en forma razonada y
justificada sobre el tema.

(..) 8.13. En suma, en la Sentencia C-258 de 2013, este Tribunal
consideré que el calculo del ingreso base de liquidacion bajo las reglas
previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de
transicion, constituye la concesién de una ventaja que no previo el
legislador al expedir la Ley 100 de 1993, en la medida en que el beneficio
otorgado consiste en la aplicacion ulftractiva de los regimenes a los que se
encontraba afilfado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los
requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de
reemplazo, excluyendo el ingreso base de ligquidacion’?,” (Negrita y
subraya fuera de texto)

En suma, a través de la sentencia en cita el Tribunal Constitucional se refirid
en concreto frente al IBL aplicable a las pensiones adquiridas con ocasion del
régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
fijando como regla interpretativa conforme a los principios de solidaridad vy
equidad, asi como para evitar la configuracion de abuso del derecho y fraude
al sistema pensional, que el IBL aplicable en tales casos no es otro que el
promedio de lo cotizado durante los Ultimos diez afios de prestacion de
servicios.

Como se sefialo ut supra, los anteriores planteamientos han sido acogidos
mayoritariamente por el Tribunal Administrativo de Boyaca!?® en distintas
providencias, en una de ellas - Exp.: 2016 00015 01- se sefialo:

"Vale la pena precisar que con fundamento en la sentencia SU-395 de
2017 proferida por el érgano de cierre constitucional la Sala Plena de esta
Corporacion ha modificado la posicién juridica bajo la cual venia
atendiendo el precedente del H. Consejo de Estado, y en su lugar adopta
el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, en el sentido de
precisar que el Régimen de Transicion conlfleva la aplicacion del monto,
edad, y tiempo de servicio del régimen pensional anterior, por lo que

11 Consultar, entre otras, las Sentencias C-258 de 2013, T-078 de 2014 y 5U-230 de 2015,

12 Consultar, entre otros, la Sentencia T-078 de 2014 y el Auto 229de 2017,

13 Entre otras: Sentencia del 2 de febrero de 2018, Exp: $150013323012201600087-01, M,P. Dr. Luis Ernesto Arciniegas. - Sentencia del 23 de febrerc de 2018. Exp:
150013333004201600018-01. M.P, Dr, Félix Alberto Rodriguez. - Sentencla del 14 de agosto de 2018. Exp: 157593233001201600015-01. M.P. Dr. José Ascensidn
Ferndnder, - Sentencia del 15 de agosto de 1018, Exp: 1500122232000201600788-01. M.P. Dr. Oscar Alfonse Granados. - Sentencia del 28 de agosto de 2018, Exp:
150013333001201500046-D1. M.P. Dr. Fablo ivdn Afanador,
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deben aplicarse las disposiciones de la Ley 100 para las demas
condiciones y requisitos establecidos para el acceso a la pension de
jubilacién, esto es, el periodo de tiempo y los factores computables para
la determinacion def IBL.”.

2.3.- Tesis unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado.

Si bien el érgano vértice de ésta jurisdiccion - través de la Seccion Segunda
y via accion de tutela en algunas de las demas secciones- venia dando
aplicacion a la ya citada sentencia de unificacién del 04 de agosto de 2010 y
reiteraba que el IBL si fue un aspecto objeto del régimen de transicion como
quiera que dicho aspecto se encontraba contenido dentro del concepto de
“monto” a que hace alusién el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para
concluir que los beneficiarios del régimen tenian derecho a la liquidacion de
su pension de jubilacion con el 75% del promedio de todos los factores que
constituyan salario devengados durante el udltimo afio de prestacion de
servicios; lo cierto es que en sentencia del 28 de agosto de 2018!4 |a
Sala Plena de |la Corporacién unifico el criterio de interpretacion en cuanto a
la controversia sefialada.

En efecto, la Corporacién estudid si conforme al pluricitado régimen de
transicion el periodo de liquidacion del IBL corresponde al altimo afio de
servicios, 60 a los ultimos diez afios o el tiempo que le hiciere falta al
trabajador para adquirir su derecho. Asi mismo, se analizo si los factores
para establecer el IBL deben ser todos los que constituyan salario o los
enlistados taxativamente en el Decreto 1158 de 1994 y sobre los cuales se
hayan realizado aportes al Sistema pensional. Puntos sobre los cuales, luego
de hacer referencia a la disparidad de criterios interpretativos y a los
pronunciamientos emanados de la Corte Constitucional, fijo las siguientes
reglas interpretativas:

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicidon y para
efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de fa Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es:

14 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contenciose Administrativo. Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, Exp: 52001-23-33-000-2012-00142-01, C.P,
Dr., César Palomino Cortés.
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- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor, segtn
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afitiado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segtin certificacion que expida el DANE, (...)

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

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales def Estado Social de Derecho. (...)

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los
gue se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de Ia mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension serd
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Segunda de
la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el uftimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido
y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido
que "constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente
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recibe el empleado como retribucidn por sus servicios” con fundamento,
ademéas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlisté los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

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

En suma, es evidente que siguiendo, en términos generales, la posicion
sentada por la Corte Constitucional, en la citada sentencia de unificacion
advierte el Consejo de Estado que el IBL aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicion a quienes se aplica la Ley 33 de 1985, ya no es el
correspondiente al del promedio de todos los factores salariales
devengados durante el altimo afio de prestaciéon de servicios, sino que
deben observarse las siguientes situaciones: i) si al trabajador le hiciere falta
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho pensional, el IBL sera el
promedio de dicho periodo o el de todo el tiempo cotizado, escogiendo el que
resulte superior; y ii) si al trabajador le hiciere falta mas de diez (10) afios
para la consolidacién del derecho, el IBL no podra ser otro que el promedio
de los factores objeto de cotizacién durante los ultimos diez (10) anos de
prestacion de servicios, pues asi lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Finalmente, resalté la Sala Plena de la Corporacién, que conforme a lo
indicado en sentencia C-816 de 2011, las decisiones proferidas por los
4érganos de cierre de las distintas jurisdicciones “tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos
en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica’®. Por lo tanto, su

15 La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los drganos situados en el vértice de las respectivas especialidades de |la rama judicial,
puesto que la labor de unificacidn de la jurisprudencia nacional implica una forma de realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia
T-321/98.

En lasentencia C-172 de 2016 reafirmd dichs tesis al exponer o siguiente: «...} la funcién de unificacion jurisprudencial la curnplen en sus diferentes especialidades
¥ en su condicion de drganos de clerre, segun el Texto Superior, (i} la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez
constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts, 86 y 241); (ji) ! Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo
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contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de

permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio.”,

De igual forma, advirtié que la aplicacién de las reglas jurisprudenciales alli
sentadas tienen efectos retroactivos y por lo tanto, deben ser aplicadas
obligatoriamente por parte las autoridades judiciales y administrativas
en todos los casos pendientes de solucién, exceptuando las situaciones
ya decididas por sentencia judicial, en observancia del principio de seguridad
juridica y respeto a la cosa juzgada.

2.4.- Conclusiones:

El analisis de las posiciones jurisprudenciales anteriormente descritas permite
al Despacho extraer las siguientes conclusiones en aras de establecer premisas
para la resolucion del caso concreto:

* Es claro que las posiciones sentadas tanto por el Maximo Tribunal
Constitucional como por el érgano de cierre de esta jurisdiccion a través
de las citadas sentencias de unificacion, indican que el IBL que debe ser
aplicado a las pensiones de jubilacion a que tienen derecho los
beneficiarios del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no corresponde al promedio de todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afio de prestacion de
servicios con independencia de si aquellos factores fueron objeto
de cotizacion. Sino que, como lo advierte la Corte Constitucional, aquel
equivale al promedio de los factores enlistados en el Decreto 1158 de
1994 que fueron objeto de aportes para pension, devengados durante
los diez (10) ultimos afios de prestacién de servicios. Tesis asumida
también por el Consejo de Estado, pero matizada en los eventos en que
a la entrada en vigencia de la Ley 100 al trabajador le hicieren falta
menos de diez (10) afios para la consolidacion de su derecho; caso en el
cual, el IBL serd el del periodo de tiempo faltante para la adquisicién del
derecho pensional.

* Las providencias judiciales de unificacion antes sefialadas se constituyen
en precedente judicial de obligatorio cumplimiento que debe ser acogido
por las autoridades judiciales, pues como lo expuso la Corte en la
sentencia SU-395 de 2017:

“(...) es obligatorio para los jueces seguir y aplicar el precedente
establecido por esta Corporacion, en la definicion y alcance de los
derechos fundamentales. E! respeto del/ precedente constitucional
adquiere un peso especifico en el ordenamiento juridico, como respuesta
al rol que cumple la Corte como oOrgano de cierre de la jurisdiccion

de lo Contenciosa Administratives (CP arts. 236 y 237); y {ili} la Corte Suprema de Justicia en su calldad de tribunal de casacidn y maxima autoridad de la jurisdiccisn
ordinaria (CP art. 235). [..]»
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constitucional, en los términos previstos en el articulo 241 de la Carta
Politica.

Habiendo quedado sentado todo lo anterior, no cabe duda de que la
regla de derecho que se crea a través de la ratio decidendi de Ias
sentencias de tutela o de constitucionalidad, adquiere caracter
vinculante para todos los casos que comportan identidad de
supuestos facticos y/o normativos, por lo que su desconocimiento
constituye una causal especifica de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales (...).

(...) Por esta razon, la interpretacién y alcance que se le otorgue a
los derechos fundamentales en los fallos de revision de tutela
deben prevalecer sobre aquella que se realiza por otras
autoridades judiciales, incluyendo altos tribunales de cierre de
las demas jurisdicciones.”

Tambien expuso el Consejo de Estado, que las reglas y subreglas expuestas en
la sentencia de unificacion del 28 de agosto hogafio son de obligatoria
observancia por parte de las autoridades judiciales y administrativas -incluso
de forma retroactiva- para la solucidén de los casos pendientes de decision.

Tal y como lo dispone el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, es deber de
las autoridades observar las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado. Sin embargo, en el estudio de exequibilidad de dicha
disposicidon advirtio la Corte Constitucional en sentencia C-634 de 2011
que ello serd asi, en el entendido de que se aplicaran “de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las
normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia”.

En atencion a la fuerza vinculante del precedente instituido por la
Doctrina Constitucional y en la ratio decidendi de la sentencia de
unificacion SU-395 de 2017, asi como en observancia del precedente
administrativo ahora instituido en la también sentencia de unificacidén
calendada del 28 de agosto de 2018 emitida por la Sala Plena del
Consejo de Estado, se fundamenta el cambio de postura anunciado por
el Despacho y se dird que los criterios plasmados en las sentencias
judiciales de unificacion antes citadas, seran tenidos en cuenta para la
solucion de los litigios de similares contornos que se encuentren
pendientes de decisidn y que deban ser decididos a partir de la fecha.

Valga recordar que como o expreso la Corte Constitucional en sentencia T-446
de 2013: “ningun juez deberia fallar un caso sin determinar cudles son las
disposiciones de ley aplicables para solucionario y sin determinar si él mismo o
el tribunal del cual hace parte (en el caso de las salas de un mismo tribunal) ha
establecido una regla en relacion con casos similares, o si existen reglas
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interpretativas fijadas por autoridades judiciales de superior jerarquia,
0 por organos tales como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o
la Corte Constitucional, ubicados en la cuspide de las respectivas jurisdicciones
y dotados de competencias destinadas a unificar la jurisprudencia. / En
consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado sobre
un asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas.
En estos casos, la autonomia judicial se restringe a los criterios
unificadores de dichos jueces colegiados.” (Negrita fuera de texto)

3.- DEL CASO CONCRETO:

A efectos de abordar el estudio del caso concreto, se encuentran acreditados
los siguientes hechos relevantes:

- El demandante nacié el 29 de octubre de 1949 (fl. 10)

- Prest{ servicios de forma ininterrumpida desde el 1° de octubre de 1975
hasta el 28 de febrero de 2006 (fl. 29).

Lo anterior permite verificar que:

- A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de
1994- el demandante tenia aproximadamente 44 afios de edad.

- A la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 habia
realizado cotizaciones por mas de 750 semanas; por ende como lo reconoce
la demandada en los actos acusados y en la contestaciéon de la demanda, el
accionante cumple con los requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiario del régimen de transicion alli previsto.

- En consecuencia, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le
faltaban mas de diez (10) afios para la consolidacion de su derecho
pensional en los términos de la Ley 33 de 1985; segln la cual, el requisito
de edad es 55 aiios, el de tiempo de servicios de 20 afios y monto
equivalente al 75%.

Asi las cosas, al ser el demandante beneficiario del régimen de transicion
estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacién de la
jurisprudencia de unificacion trascrita y de las reglas interpretativas trazadas
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, es evidente que el IBL
aplicable a su pension de jubilacién es el equivalente al 75% del promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales cotizé6 durante los ultimos diez (10)
anos de prestacion de servicios actualizados anualmente segun variacion del
IPC y conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, aplicable por
remision del articulo 36 ibidem.
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Verificado el contenido de los actos acusados, esto es las Resoluciones No.
RDP 022115 del 13 de junio de 2016 y RDP 036281 del 28 de septiembre de
2016 y el contenido del requerimiento efectuado en audiencia inicial
contenido en la respuesta emitida mediante Oficio del 16 de mayo de 2018
(fl. 185-190) se corrobora que la entidad accionada tuvo en cuenta
dentro del IBL el promedio de los factores salariales que fueron
objeto de cotizaciones durante los uGltimos diez (10) afios de
prestacion de servicios, que corresponden a los contenidos en Certificados
de factores salariales allegados por el Area Juridica de la Universidad
Pedagbgica y Tecnolégica de Colombia UPTC!®, donde se verifican [os
descuentos a pension efectuados durante los Ultimos diez (10) anos de
servicios prestados por el demandante.

Asi [as cosas, se tiene que la liquidacion pensional realizada por la entidad
demandada en los actos acusados se encuentra conforme a derecho y a los
parametros jurisprudenciales resenados, al haber tenido en cuenta sdlo los
factores que sirvieron de cotizacién al sistema de seguridad social en
pensiones durante los ultimos diez (10) anos de prestacion de servicios. En
consecuencia, es dable concluir que el demandante, aun cuando sea
beneficiario del régimen de transiciéon estipulado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no tiene derecho a que su mesada pensional sea reliquidada
teniendo en cuenta dentro del IBL el 75% del promedio de todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de prestacidén de servicios, con
independencia de que no hubieran sido objeto de cotizacién al Sistema
Integral de Seguridad Social. Razén por la cual, corresponde entonces negar
las pretensiones de la demanda.

4. DE LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por remisién expresa del articulo 188 del CPACA, si hien
corresponde imponer condena en contra de la parte vencida, no pasa por
alto el Despacho que atendiendo a criterios jurisprudenciales vigentes al
momento de interponer la demanda, las pretensiones del libelo introductorio
tenian cierta vocacién de prosperidad y que la decisidn de la litis obedece a
sentencias posteriores y al cambio jurisprudencial resefiado con antelacion.
Por lo cual, el Despacho se abstendrd de condenar en costas a la parte
actora.
III. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de

la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

16 Decretados de oficio en audiencia inicial
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a las
motivaciones precedentes,

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
demandante segin lo antes expuesto.

TERCERO: ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones y constancias
de rigor. Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al

interesado.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

I
E FUN DA i
| NOTIFICACION POR ESTADQ l
|

LEL AUTO ANTERIOR SE BDTIFICG POK ESTADD |
i

ET (970400 GNGE  ADMINISTRATIVO |
i

i
‘2

Y Moy _.Q.@-L—
it secny%m i]

<




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42
	Page 43
	Page 44
	Page 45
	Page 46
	Page 47
	Page 48
	Page 49
	Page 50
	Page 51
	Page 52
	Page 53
	Page 54
	Page 55
	Page 56
	Page 57
	Page 58
	Page 59
	Page 60
	Page 61
	Page 62
	Page 63
	Page 64
	Page 65
	Page 66
	Page 67
	Page 68
	Page 69
	Page 70
	Page 71
	Page 72
	Page 73
	Page 74
	Page 75
	Page 76
	Page 77
	Page 78
	Page 79
	Page 80
	Page 81
	Page 82
	Page 83
	Page 84
	Page 85
	Page 86
	Page 87
	Page 88
	Page 89
	Page 90
	Page 91
	Page 92
	Page 93
	Page 94
	Page 95
	Page 96
	Page 97
	Page 98
	Page 99
	Page 100
	Page 101
	Page 102
	Page 103
	Page 104
	Page 105
	Page 106
	Page 107
	Page 108
	Page 109
	Page 110
	Page 111
	Page 112
	Page 113
	Page 114
	Page 115
	Page 116
	Page 117
	Page 118
	Page 119
	Page 120
	Page 121
	Page 122
	Page 123
	Page 124
	Page 125
	Page 126
	Page 127
	Page 128
	Page 129
	Page 130
	Page 131
	Page 132
	Page 133
	Page 134
	Page 135
	Page 136
	Page 137
	Page 138
	Page 139
	Page 140

