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

Bogota, D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2018-00379-00
Demandante: YENNY ERICA MONTERO CHAVES
Demandado: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. SECRETARIA DE
EDUCACION
Asunto: SENTENCIA

La senora YENNY ERICA MONTERO CHAVES, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.875.814 de Bogota, , actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6é demanda en contra de la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
D. C. -SECRETARIA DE EDUCACION, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES Y HECHOS.
Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 6 de noviembre de 2019,
al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de la parte actora estima desconocidas las siguientes normas:

2.1. Constitucionales: articulos 2, 4, 6, 13, 25, 29, 53, 58, 83, 90, 93, 94,
122, 123, 125 y 315.
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2.2. Legales: Leyes 6% de 1945, 54 de 1962, 22 de 1967 y 33 de 1985,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 785 de 2005, 020 del
18 de enero de 2017, 1083 de 2015 y 648 de 2017, el Acuerdo Distrital 199
de 2005, articulos 1, 5, 10, 11, 13, 15, 21, 22, 23, 24, 64 y 65 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, articulos 3, 50 y 138 de la Ley 1437 de 2011 y
articulos 10y 27 del Codigo Civil.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de la

Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

Sobre el particular, sostuvo que la figura de los contratos de prestacion de
servicios, esta legalmente prevista en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, con el objeto de desarrollar actividades relacionadas con la
administracion y funcionamiento de la entidad, con personas naturales,
cuando las mismas no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados, siempre y cuando las funciones a
desarrollar no tengan caracter permanente; adicionalmente, debe existir
autonomia e independencia del contratista, hechos y circunstancias
totalmente alejadas de lo que realmente aconteci6 durante el tiempo
laborado en la secretaria de Educacion de Bogota por la sefiora Yenny Erica

Montero Chaves.

Manifest6 que existi6 una falsa motivacion en el acto administrativo
demandado por medio del cual se negaron las pretensiones invocadas en
la demanda, pues se infringen disposiciones de orden superior, ademas que
se aplica de manera indebida la Ley 80 de 1993, perdiéndose de vista los

preceptos legales y precedentes jurisprudenciales.

Anotoé que en el caso bajo estudio la relacion de la actora con la entidad
demandada estuvo regida por la presuncion de relacion laboral que
consagra el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, situacion que fue
desconocida flagrantemente, vulnerandose los principios de favorabilidad,
igualdad, buena fe, y debido proceso que rigen las actuaciones de las

autoridades publicas ante los particulares.
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Afirmo que deliberadamente la Secretaria de Educacion del Distrito opté por
vincular en forma espuria a la actora, acudiendo a la modalidad de contrato
de prestacion de servicios para la ejecucion de funciones propias del objeto
misional de dicha entidad, necesidades que le imponian la vinculacion legal
y reglamentaria de personal provisional o de concurso con la consecuencial

adquisicion de la condicion de empleada publica.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 5 de marzo
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Luego de citar los articulos 22 y 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el
articulo 32 de la ley 80 de 1993, la sentencia C-157 de 1997, donde la
Corte Constitucional se refiri6 a las caracteristicas, diferencias y demas
aspectos del contrato de prestacion de servicios frente a la relacion laboral
y el fallo de unificacion del Consejo de Estado proferido dentro del
expediente 2011-00039-00, senalé que el trabajador que pretenda la
declaratoria de una relacion laboral, desde el argumento de que su ejecucion
se cumplio bajo la fachada de un contrato de prestacion de servicios, en
principio debe probar la prestacion personal del servicio y la remuneracion
que percibia por ello, quedando exonerado de demostrar la subordinacion,
pues la Ley presume la existencia de dicho elemento, criterio que es
generalmente observado y acogido en los procesos laborales que adelantan
lo trabajadores particulares ante la justicia ordinaria laboral, criterio que
no es compartido por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, tal como
lo ha sostenido el H. Consejo de Estado en multiple jurisprudencia, lo
anterior en consonancia con las previsiones del articulo 167 del Codigo
General del Proceso que establece que le corresponde a la parte que desea

acreditar su dicho, aportar el material probatorio que lo demuestre.

Refirio que en el sub examine la demandante suscribio de manera libre y
espontanea y sin coercion cada uno de los contratos de prestacion de
servicios celebrados con la entidad demandada y, en esa medida, ello

implica el conocimiento previo de las condiciones de todo tipo, respecto de
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esa clase de contratacion, reconociendo con su aceptacion el cumplimiento
de un objeto contractual especifico para cumplir los fines del Estado, como

para pretender en esta instancia que se declare una relacion laboral.

Afirmo6 que es claro que la demandante en su pleno conocimiento de las
condiciones del contrato de prestacion de servicios, asumia el pago de los
valores correspondientes para cubrir los pagos de seguridad social, asi
como la obligacion de rendir informes al supervisor del contrato y generar
una serie de documentos a favor de la entidad, requeridos desde un

principio en el documento contractual.

Concluye que los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la
actora y la entidad demandada no fueron sin solucion de continuidad, por
el contrario como ella misma lo indica en su demanda trascurrieron entre
uno y otro contrato 10 dias y hasta 2 meses, por lo que no es posible atender

a lo pretendido.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Inexistencia del derecho y la obligacion reclamada: Manifestéo que en
el presente caso hay inexistencia de presupuestos facticos y juridicos para
el reconocimiento de la prestacion que la demandante aduce tener, en
consecuencia al no existir un derecho concreto, palpable y cierto, su

reclamo deviene de inexistente.

xX) Genérica o innominada: Solicité que se declare cualquier otra excepcion

que resulte demostrada en el curso del proceso.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte demandante, a través de escrito allegado via correo

electronico el 5 de octubre del ano en curso, solicito que se acceda a las

pretensiones de la demanda ratificandose en los argumentos expuestos en
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los fundamentos de derecho de la demanda, manifestando que se encuentra
demostrado que la actora trabajo en la Oficina de Tesoreria y Contabilidad
de la Secretaria de Educacion Distrital y conforme a lo indicado por los
senores JESUS ENRIQUE AREVALO NAVARRETE y RICARDO LOPEZ,
en sus declaraciones, ésta desempenaba las mismas funciones que los

empleados de planta o provisionales.

Adujo que dichos testigos fueron coincidentes en senalar que, no hubo
interrupcion en las funciones desempenadas por la demandante, la cuales
fueron desarrolladas en forma personal, en el equipo de tesoreria y
contabilidad, bajo la continua subordinacion de los Jefes de esa area,
tal como igualmente consta en los correos electronicos que se aportaron
al proceso, a través de los cuales se daban ordenes al personal de planta

y a la senora Yenny Erica Montero Chaves como una funcionaria mas.

Afirmo6 que el trabajo que desempenaba la demandante fue permanente e
indefinido en el tiempo, excediendo el caracter excepcional y temporal
que caracteriza a las ordenes de prestacion de servicios, sin que
recibiera los factores salariales y prestaciones de ley que le corresponden
a un empleo publico con similares funciones a las que ella desempenaba,
asistiendo a capacitaciones y reuniones, cumplia horario, no tenia
autonomia en el desarrollo de su trabajo y los elementos para el desarrollo

del mismo eran suministrados por la Secretaria de Educacion.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito aportado el 5 de
octubre de la presente anualidad, via correo electronico, solicité que se
nieguen las pretensiones del libelo demandatorio, como quiera que no se

configuran los elementos de la relacion laboral.

Indic6é que del acervo probatorio que reposa en el expediente, no se logra
probar la existencia de una relacion subordinada, toda vez que las
actividades contractuales en la prestacion de los servicios deben ejecutarse
dentro de unos presupuestos generales, para determinar si efectivamente se

cumplieron las obligaciones pactadas.
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Aludi6 que ni en sede administrativa ni en el libelo introductorio de la
demanda, la parte actora acredit6 cumplir con la carga probatoria de
demostrar que las obligaciones contractuales que debia ejecutar, las
cumplia también a titulo de funciones, un empleado de la planta de personal
de la Secretaria de Educacion, como para concluir que se estaba

encubriendo una verdadera relacion de trabajo.

Sostuvo que en el presente caso no se efectué un juicio de comparacion
entre las obligaciones contractuales asumidas y ejecutadas por la actora y
los empleos contenidos en el manual de funciones, como para concluir
que las labores desarrolladas por aquella, correspondian a las de un cargo

de planta.

Aunado a lo anterior, afirmo6 que de acuerdo con las obligaciones pactadas
en cada uno de los contratos que suscribiéo la actora, aquellos fueron

suscritos para el apoyo en la Secretaria de Educacion.

Finalmente, reiter6 los argumentos y normatividad expuestos en la
contestacion de la demanda y citdé jurisprudencia que considera debe

tenerse en cuenta en el caso bajo analisis.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a la excepcion de Inexistencia del derecho y la obligacion
reclamada propuesta por el extremo demandado, este Despacho considera
que tal argumento no solo se opone a las pretensiones de la demanda, sino
que ademas tiende a la defensa de los intereses de la entidad demandada,
pero de ninguna manera impide resolver de fondo el asunto, razén por la

cual, sera examinada junto con el objeto de la controversia.
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Respecto a la excepcion genérica e innominada se advierte que no se
encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en este momento

procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1.Documentales.

5.2.1.2. Escrito elevado por la demandante el 12 de abril de 2018, por medio
del cual le solicité a la entidad demandada la declaratoria de la existencia
de la relacion laboral entre las partes, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a las que alude le asiste el derecho, los aportes a la
seguridad social y el rembolso de los valores que sufragoé por este ultimo
concepto y asi mismo que se efectuen los ajustes de valor

correspondientes.

5.2.1.3. Oficio No. S-2018-84203 del 4 de mayo de 2018, mediante el cual
la Doctora Derly Gonzalez Ariza, en su calidad de Directora Financiera de la
Secretaria de Educacion de Bogota, nego lo solicitado por la accionante, al
sostener que el vinculo que existio entre las partes tuvo lugar como
consecuencia de la suscripcion de sendos contratos de prestacion de

servicios, los cuales se regulan por las disposiciones contenidas en la ley 80

de 1993.

5.2.1.4. Certificaciones expedidas por la Jefe de Contratos de la Secretaria
de Educacion Distrital, en las que consta los contratos de prestacion de
servicios que suscribio la demandante con la entidad, especificando la fecha

de inicio y finalizacion.

5.2.1.5. Oficio No. [-2017-43269 del 24 de agosto de 2017, por el cual la
demandante efectué 1la devolucion a la Direccibn de Servicios

Administrativos del carné de contratista.
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5.2.1.6. Comunicaciones del 14 de marzo de 2008 y 13 de noviembre de
2015, a través de las cuales la senora Yenny Erica Montero Chaves informé
al Subdirector de Programacion y Seguimiento Presupuestal el disfrute de
uno dias por compensatorios, por el tiempo extra laborado y solicito
autorizacion al Jefe de la Oficina de Tesoreria y Contabilidad para tomar

medio dia de compensatorio por las votaciones del 25 de octubre de 2015.

5.2.1.7. Correos electronicos a través de los cuales la actora solicitaba

permiso y se le daban las directrices sobre las funciones que desempanaba.

5.2.1.8. Formatos expedidos por la Direccion de Dotaciones Escolares —
Area de Administracion de Bienes Inventario, en los cuales consta los

elementos asignados a la demandante para el desarrollo de su labor.

5.2.1.9. Manual de funciones dispuesto por la entidad demandada a traveés
de las Resolucion No. 3950 del 7 de octubre de 2008 para los empleos de la
planta global de Personal de la Secretaria de Educacion Distrital, el cual

fue modificado por la Resolucion No. 1865 del 14 de octubre de 2015.

5.2.1.10. Medio magnético contentivo de los contratos de prestacion de
servicios suscritos por las partes inmersas en el presente asunto, la
justificacion de los mismos, los certificados de disponibilidad, la hoja de vida
de la actora, los informes de ejecucion y supervision de los contratos, la

relacion de pagos a la seguridad social y aportes parafiscales.

5.2.1.11. Oficio No. S-2019—229931 del 18 de diciembre de 2019, a través
del cual la Jefe de la Oficina de Contratos de la Secretaria de Educacion de
Bogota relaciono lo contratos celebrados con la actora, indicando orden de

contrato, vigencia, objeto, fecha de inicio y terminacion.

5.2.1.12. Medio magneético contentivo de las solicitudes de ordenacion de
contratacion suscritas por la Directora Financiera y la Subsecretaria de
Gestion Institucional de la Secretaria de Educacion de Bogota, de los
estudios y documentos previos para la contratacion directa, por prestacion
de servicios profesionales, para apoyo a la gestion o para la ejecucion de

trabajos artisticos y certificados de disponibilidad presupuestal.
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5.2.2.Testimoniales:

5.2.2.1 Declaraciones rendidas el 21 de septiembre de 2021, por los senores
JESUS ENRIQUE AREVALO NAVARRETE y RICARDO LOPEZ, ante este
Despacho por medio de la plataforma Microsoft teams y acta contentiva de

dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 6 de noviembre de 2019, el problema que ocupa la atencion
del Despacho consiste en determinar si la sefora Yenny Erica Montero
Chaves tiene o no derecho a que se le reconozca la existencia de una relacion
laboral, durante el tiempo que estuvo bajo la modalidad de prestacion de
servicios en la Secretaria de Educacion de Bogota y, en consecuencia, se
efectiie el pago de salarios y prestaciones sociales que se le adeudarian en

virtud de dicho vinculo laboral.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas
que regulan la administracién del personal civil...”, modificado por el articulo

1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones senaladas
por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo
Yy que ha tomado posesién del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votaciéon; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un
trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracion Publica y
no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a
sus cuadros permanentes.
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Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desemperio de tales
unciones”. (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los
Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion

del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional requla la administracion del
personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama ejecutiva
del poder publico en lo nacional, con excepcion del personal del ramo de
la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva integran el servicio
cwil de la reptblica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder publico son empleados o funcionarios publicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracién.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias y establecimientos
publicos, son empleados ptiblicos; sin embarqgo los trabajadores de la
construccion iy sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales. En los estatutos de los establecimientos publicos se precisard
qué actividades pueden ser desempenadas por personas vinculadas
mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y
comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion o
confianza deben ser desempenadas por personas que tengan calidad de
empleados publicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como los
peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracién publica y no se consideran comprendidos en el servicio
civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacién en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regirdn por las leyes.

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ningun caso podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempeno de funciones publicas
de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos

! La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009
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correspondientes mediante el procedimiento que se senala en el
presente Decreto Nacional.

La funcion publica que implique el ejercicio de la autoridad
administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el
personal vinculado mediante esta modalidad.” (Negrita del Despacho)

De la normatividad en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

permanente.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagro en su articulo 532 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determiné como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las
normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de

condiciones.

Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en sus

articulos 122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere
que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente (...)”

“Art. 125 .- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento
Yy remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley

(..).

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, en el numeral 3° del articulo 32,

determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(..)

2 ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.
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30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardan por el término estrictamente indispensable.”™

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos
tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a través de una
relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados a través
de un contrato laboral y c) los contratistas de prestacion de servicio:

vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las entidades
estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios: i) que se trate de
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad; ii) que se trate de actividades que no pueden desarrollarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados y iii) que se celebren

por el término estrictamente indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente, en
Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determiné las diferencias que existen

entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

“El contrato de prestacién de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcion de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacioén de servicios versa sobre una obligacion de hacer para
la ejecucion de labores en razéon de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

3 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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El objeto contractual lo conforma la realizacién temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podrd, por esta razén, el contrato de prestacion de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual "...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que senale la ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de
vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen
de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segtin
las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administraciéon no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, aquellas podrdan ser
ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de
servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo
su cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y
permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segin
el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado
y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con
los elementos configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no
es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general,
pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de éste quedara desvirtuada la presunciéon establecida en
el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinaciéon laboral y la remuneracién como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestaciéon de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la



De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona
que desarrolle las actividades relacionadas con la administracion o el
funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el
personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no

existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia
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subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse
que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en
la norma acusada, no puede tener frente a la administracién sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones
sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de
un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administraciéon contratante de impartir érdenes a quien
presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se
tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de
prestacioén de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mds bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del
mandato respectivo.”(Negrillas del Despacho)

e independencia.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:
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“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo I1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:
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a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se

presenta:

i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, el Consejo de Estado

— Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, M.P. Dr.

Carmelo Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad,

asi:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una
relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacion laboral, de lo que surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que se propende por la
garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

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

4 En similares términos, se pronunci6 el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién
B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado

Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-03542-01(0202-10).
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De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccion
segunda® recordé que (i) la subordinacion o dependencia es la situacién
en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y
se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo;
(ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir,
que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es
el parametro de comparaciéon con los demds empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para
desentranar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la
existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
economicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que
para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento
o eleccién y su correspondiente posesion” (negrita del Despacho).

Posteriormente, el Consejo de Estado -Sala de 1lo Contencioso
Administrativo — Seccién Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de
septiembre de 2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-
000-2013-01143-01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11
de noviembre de 2021, respecto a los criterios para identificar la existencia
de una relacion laboral encubierta o subyacente por contratos de prestacion

de servicios, sostuvo:

“2.3.3. Criterios para identificar la existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente por contratos de prestacion de
servicios

95. Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de
manera expresa, que los contratos de prestacion de servicios no son
fuente de una relacion laboral ni generan la obligacion de
reconocer y pagar prestaciones sociales, la jurisprudencia de esta
corporacion y de la Corte Constitucional, ha admitido que tal disposicion
no es aplicable cuando se demuestran los elementos configurativos de
una relacién laboral.

96. Esto es ast, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra
la prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe
concluirse, que si bajo el ropaje externo de un contrato de prestacion de
servicios se esconde una auténtica relacién de trabajo, esta da lugar al
surgimiento del deber de retribucion de las prestaciones sociales a cargo
de la Administracion. No obstante, aun cuando se acrediten los
mencionados elementos del contrato de trabajo, lo que emerge entre el
contratista y la entidad es una relacion laboral, gracias a la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, por lo
que, en ningun caso, serd posible darle la categoria de empleado ptiblico

% Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-
01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa
Especial de Arauca.
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a quien presté sus servicios sin que concurran los elementos previstos en
el articulo 122 de la Carta Politica.

97. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala retne las siguientes
manifestaciones, que habrdn de servirle al juez -contencioso-
administrativo como pardmetros o indicios de la auténtica naturaleza que
subyace a cada vinculacion contractual”.

Y, respecto a los estudios previos, manifesto:

“100. En el caso del contrato estatal de prestacion de servicios
profesionales, que es la modalidad que se examina en el marco de esta
litis, el andlisis del sector depende del objeto del contrato y de las
condiciones de idoneidad y/o experiencia que permiten contratar a la
persona natural o juridica que estd en condiciones de desarrollarlo. No
obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra
debe estar consignado en los estudios previos dentro del objeto
contractual. Asi lo ha interpretado la Corte Constitucional, al precisar que
el objeto del contrato de prestacion de servicios estd conformado por «a
realizacion temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la
entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para
la cual fue creada y organizada.

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacion
de servicios celebrados con un mismo contratista, de manera continuada
o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de identidad, similitud o
equivalencia, que permitan concluir que todos ellos forman parte de una
misma cadena o tracto negocial de cardcter continuado y permanente,
que desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con fundamento
en los estudios previos y demds documentos precontractuales y
contractuales, que el objeto de dichos contratos, las necesidades que se
querian satisfacer, las condiciones pactadas al momento de su
celebracion y las circunstancias que rodearon su ejecucion, develan la
subyacencia de una verdadera relacion laboral encubierta y el
consiguiente  desconocimiento de sus derechos laborales y
prestacionales, por haber fungido, en la prdctica, no como simples
contratistas, auténomos e independientes, sino como verdaderos
servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan
a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral
subyacente”.

Posteriormente, frente a la subordinacion continuada, sostuvo:
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“2,3.3.2. Subordinacion continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacién o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante que distingue la relacion laboral de las demds
prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para
exigirle al empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizaciéon
y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacién es un
concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segtun cudl sea la
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actividad y el modo de prestacion del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacién —que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico
facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad
laboral, fruto de las innovaciones tecnolégicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. iij) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una jornada de trabajo al contratista no implica,
necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente, que
la relaciéon contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporaciéon de jornadas laborales y de
turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento
estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una
subordinacién subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en
funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar. Bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las
actividades del contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes
para identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion. En
ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercién en el
circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que
demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones
en que llevé a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi,
cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de la entidad, que en sana
critica se aleje de un ejercicio normal de coordinaciéon con el contratista,
habra de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan
a las que tienen asignadas los servidores de planta, siempre y
cuando se reunan los elementos configurativos de la relacion
laboral. El hecho de que el servicio personal contratado consista en el
cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo
de la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre
y cuando en la ejecucién de esas labores confluyan todos los elementos
esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor
demostrar, ademds de la prestacion personal de sus servicios a cambio
de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion
o dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la
persona que él designe, ostenté la facultad de exigirle el cumplimiento de
ordenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el
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interesado deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios,
que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal (como
en este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de una
relacion laboral, pues, en la prdactica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En
cambio, la existencia del contrato de prestacion de servicios si exige que
las funciones del contratista sean desarrolladas con un alto grado de
autonomia, sin perjuicio de la necesidad de coordinacién con la entidad
contratante que, en ningtn caso, puede servir de justificacion para ejercer
comportamientos propios de la subordinacion laboral”.

Luego, indico respecto a la prestacion del servicio, lo siguiente:

“2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto
contratista debe ser prestada de forma personal y directamente por
este; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones
profesionales, fue a él a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas
las condiciones para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el
ejercicio de sus actividades en terceras personas.”

Asi mismo, en canto a la remuneracion, afirmé:

“2.3.3.4. Remuneracioén

“110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido
recibir una contraprestaciéon econdémica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante
aqui es el cardcter fijo o peridédico de la remuneraciéon del trabajo. En
la prdctica, esta retribucién recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto,
enserien los montos que correspondan a la prestacién del servicio
contratado”.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la senora YENNY ERICA MONTERO CHAVES
reclama el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales
que aduce tiene derecho, por el tiempo en el que presté sus servicios en la

Secretaria de Educacion de Bogota.

Por su parte, la Secretaria de Educacion de Bogota, mediante el Oficio No.
S-2018-84203 del 4 de mayo de 2018, senalo que a la demandante no le
asiste el derecho a lo reclamado, al sostener que el vinculo que existio entre

las partes tuvo lugar como consecuencia de la suscripcion de sendos
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contratos de prestacion de servicios, los cuales se regulan por las

disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993.

Igualmente, sennalé que la contratacion de la demandante fue con un plazo
de ejecucion definido y, en ese sentido, no generaba compromiso u
obligacion por parte de la entidad demandada de mantener renovados los

contratos en forma indefinida.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacion o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio.

Sobre el particular, cabe resaltar que del oficio S-2019-229931 del 18 de
diciembre de 2019, suscrito por la Jefe de Oficina de Contratos de la
Secretaria de Educacion de Bogota, quedé plenamente demostrado que la

actora presto sus servicios, de la siguiente forma:

! Condrats .

No. Orden. EE\}!ggm!a o

Objeto - Fochadeé |, Fecha de Valor . | Plazo
: Iniclo’ - | Terminackén | - contrato |- {dias)

ERINDAR APOYO TEGNIGO PARA REAUZAR EL

SEGUIMIENTO PRESUFUESTAL A LOS PROGRAMAS Y
1188 2006 | PROYECTOS DEL PLAN SECTORIAL DE EDUCAGION | 7-12-2008 | 7-05-2007 | §5.381.250
20042008 Y EL PLAN DE DESARROLLO DE LA CIUDAD

150

BRINDAR APOYQ TECNICO Y OPERATIVO PARA LA
EJECUCION, MONITOREG Y SEGUIMIENTO
543 2007 | PRESUPUESTAL A LOS PROGRAMAS Y PROYECTOS DEL | 8-08-2007 | 5-04-2008 | $ 41.300.000
PLAN SECTORIAL DE EDUCACION 2004-2008 Y EL PLAN
DE DESARROLLC DE LA CIUDAD,

240

APOYAR TECNICA Y OPERATIVAMENTE EN EL
MONITOREO Y SEGUIMENTO DE LOS ASPECTGS
PRESUPUESTALES DE LOS PROGRAMAS Y PROYECTOS | 127062008 | 11-02:2009 | $ 12.150.000
DE INVERSION DE LA SECRETARIA DE EDUCACION,

324 2008

270

APOYAR TECNICA Y  OFERATIVAMENTE EN EL
MONITORED Y SEGUIMIENTO DE 10S ASPECTOS
PRESUPUESTALES DE LOS PROGRAMAS Y PROYECTOS | 24-02-2009 | 23072010 | $23.866.000

DE INVERSION DE LA SECRETARIA DE EDUCACION

493 2009

360

PRESTAR APOYO TECNIGO Y OPERATVO EN LOG
PROGRAMAS DE INFORMACION QUE MANEJA LA
ENTIDAD PARA LA VERIFICACION Y ACTUALIZACION DE
LOS SISTEMAS PRESUPUESTALES Y LOS PROCESOS DE | 30-07-2010| 28-02-2011 | $11.200.000
PLANEACION Y SEGUIMENTO DE LA GESTION DEL
PROYECTO.

1197 2010

210

PRESTAR APOYO TECNICO v OPERATWO EN 10S
PROCRAMAS DE N-ORMACION QUE MANEIA LA

ENTIDAD PARA LA VERIFICAGION Y ACTUALIZACION DE
%03 | 20 {05 SISTEMAS PRESUPLESTALES Y LOS FROCESOS DE | 7032011 | 30-01-2012 | $20.520.000
PLANEACION ¥ SEGUIMIENTO DE LA GESTION DEL
PROYECTO.

240

PRESTAR APQYOQ TECNICO Y OPERATIVO EN LGS
1283 20m2 PROCRAMAS DE INFORMACION QUE MANEJA LA 2-02-2012 | 30-03-2012 | § 3.800.000

60

20
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ENTIDAD PARA L VERIFICACION ¥ ACTUALIZAGION DE
LOS SISTEMAS PRESUPUESTALES ¥ LOS PROCESOS DE
PLANEACION ¥ SEGUIMIENTO DE LA GESTION DEL
PROYECTO,

APOYAR TECHNICA Y OPERATIVAMENTE EN EL
MONTORED Y SEGUIMIENTD A LA INFORMACION DE
2381 2012 | TESORERMA Y CONTABLE PARA LOS FOMDOS DE| 3052012 | 2-02-2093 $ 22,500,000
SERVICIOE EDUCATIVOS DE LA SECRETARIA DE
EQUCACICN ¥ DELA SED.

270

PRESTAR AFOYC PROFESIONAL PARA EL MOUNITORED
7758 spqa | ANAUSIS Y SEGUIMIENTO CONTABLE v DE TESORERIA

DE LOS FONDOS DE SERVICIOS EDUCATIVOS v DE LA
SED.

7-02-2013 | 8-12-2043 | $ 38.500.000

PRESTAR APOYOC PROFESIONAL A LA OFICINA DE
TESORERIA ¥ CONTABILIDAD DE LA SECRETARIA DE
472 2014 | EDUCACION DISTRITAL EN LOS TEMAS PROPICS DE LA | 16-01-2014 | 15122014 | §40.040.000
AGTIVIDAD DE TESORERIA ¥ DE CONTABILIDAD DE LA
ENTIDAD,

330

PRESTAR APDOYQ PROFESIONAL A LA OFICINA DE
TESORERIA Y CONTABILIDAD DE LA SECRETARIA DE
1773 2018 EDUCACION DISTRITAL EN LOS TEMAS PROPIOS DE LA | 46-03-2015 | 30-01-2018 | §40.834.775
Eﬁ'ggfgﬂ DE TESCRERIA Y CONTABILIDAD DE LA

315

PRESTAR APOYD PROFESIONAL A LA OFICINA DE
TESORERIA ¥ CONTABLIDAD DE LA SECRETARIA DE
368 2016 | ECUCACION DISTRITAL EM LOS TEMAS FROPIOS DE LA | 2-02-2016 | 15-03-2015 $ 6.023.260
ACTIVIDAD DE TESORERIA ¥ CONTABILIDAD DE LA
ENTICAD.

FRESTAR APOY(Q FPROFESIOMAL A LA OFICINA DE
TESORERJA Y CONTABILIDAD DE LA SECRETARIA DE
1805 2016 | EDUCACION DISTRITAL EN LOS TEMAS PROPIOS DE LA | 16-03-2016 | 30-06-2016 | § 14.054.275
AC'I‘J;;IEJMD DE TESORERIA ¥ COMTABILIDAD DE LA
ENTIDAD

105

PRESTAR APOYO PROFESIONAL EN LA OFICINA DE
TESORERIA Y CONTABILIDAD OE LA SECRETHR[A DE -

2791 2018 | EDUCACION DISTRITAL EN LOS TEMAS PROFIOS DE LA | 22.07-2018 | 31-12-2018 | § 21282.187
ACTIVIDAD DE TESORERIA ¥ DE CONTABILIDAD DE LA
ENTIDAD

180

FRESTAR APOYQ PROFESIDNAL A L& OFICINA DE
TESORER|A ¥ CONTABILIDAD DE LA SECRETARIA DE
247 2017 | EDUCACION DISTRITAL EM LOS TEMAS PROPIOS DE LAl 20012017 | 3062017 | $18.782.572
ACTIVIDAD DE TESORERIA ¥ DE CONTABILIDAD DE LA
ENTIDAD,

135

PRESTAR APCOY(O PROFESIONAL A LA OFICINA DE

TESORERIA ¥ CONTABILIDAD DE LA SECRETARIA DE

2263 2017 | eDUCACION DISTRITAL EM LOS TEMAS PROPIOS DE LA | 1-08-2017 | 2208207 | §25.056.762

ﬁmﬁﬁ\ﬂm DE TESGRERIA ¥ CONTABILIDAD DE LA
DAL

En este sentido, se encuentra acreditado que la demandante presté sus
servicios en la Secretaria de Educacion de Bogota, a través de la celebracion
de sendos contratos de prestacion de servicios personales suscritos desde el
7 de diciembre de 2006 hasta el 22 de agosto de 2017, de forma
interrumpida, cuyos objetos contractuales en términos generales estaban
encaminados a: i) elaborar certificados de registro y disponibilidad
presupuestal; ii) generar informes de los aplicativos presupuestales de la
Direccion Financiera — Subdireccion de Programacion y Seguimiento
Presupuestal de la Secretaria de Educacion; iii) ingresar actas de anulacion
de las reservas presupuestales a los aplicativos “Predis y Apoteosys”; iv)
responder por el archivo fisico de los documentos presupuestales, v)
elaborar indicadores de gestion de los documentos presupuestales, vi)
apoyar el cierre presupuestal, vii) actualizar la informacion en la red con los
saldos diarios de la ejecucion, viii) cargue y seguimiento de los indicadores
de gestion de los documentos presupuestales; ix) apoyo técnico y operativo

en la programacion de informacion y seguimiento de los recursos trasferidos

a los colegios a través del proyecto de gratuidad total en el distrito, los
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cuales requieren de incorporacion de la informacion, actualizacion y
reportes constantes, con el fin de llevar a fin los procesos presupuestales
y su ejecucion; x) atencion a los requerimientos presentados en la
direccion financiera, brindando apoyo y soporte funcional a la oficina de
tesoreria y contabilidad en todas las actividades relacionadas con el
procedimiento de tramite de cuentas, estados de cuenta, evaluacion a
indicadores financieros, =xi) prestar apoyo al proceso tributario en la
liquidacion y revision de las ordenes de pago generadas en las cuentas de
los contratistas y proveedores de la entidad desde el reconocimiento inicial
de las transacciones hasta su validacion y consolidacion, xii) suministrar
informacion fisica y virtual sobre los pagos que realizaba la entidad,

conforme a los requerimientos de los usuarios internos y externos.

Sobre el particular, el senor Jesus Enrique Arévalo Navarrete en la
declaracion rendida ante este Despacho el 21 de septiembre de 2021,
respecto a las funciones que desempenaba la actora, senal6 que i) realizaba
la liquidacion de pagos a contratista y a proveedores del grupo de
liquidacion, ii) asignaba el radicado de la cuentas, iii) generaba 6rdenes de
pago y las asignaba en la hoja de ruta y iv) efectuaba el control y el informe

de los pagos para final de mes.

Por su parte, el sefior Ricardo Lopez al rendir testimonio en la misma fecha
indico que la actora hacia parte el grupo de trabajo de liquidadores y refirio
que desarrollaba la funcion de causar las cuentas para los pagos, en el

programa “Apoteosys”.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se incorporo en las clausulas décima
y undécima de los referidos contratos, se le prohibio expresamente la cesion

del contrato sin contar con la autorizacion previa de la entidad.

Al respecto, los mencionados deponentes fueron coincidentes en senalar
que la actora desarrollaba sus funciones en la oficina de contabilidad
asignada para el efecto, pues el software con el que trabajaba solo podia

usarse en la entidad demandada.
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ii) Subordinacion o dependencia.

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en
los contratos de prestacion de servicios se establecid que la contratista
realizaria su actividad con absoluta autonomia e independencia y en
desarrollo de la misma no se generaria vinculo laboral alguno entre las
partes; sin embargo, en los contratos de prestacion de servicios se plasmo
que la demandante estaba bajo la supervision del Jefe de la oficina de

presupuesto y del Jefe de la oficina de Tesoreria y Contabilidad.

Ahora bien, el senor Jesus Enrique Arévalo Navarrete, en la declaracion que
rindio, senaldé que la actora estaba bajo la subordinacion del jefe de la
Oficina de Tesoreria quien impartia 6rdenes a todos los que trabajaban en
esa dependencia sin distinguir entre contratistas y personal de planta, -
grupo en el que se encontraba- el cual les daba las instrucciones y
coordinaba todo el trabajo de esa area y las actividades que se realizaban a
diario; igualmente senalé que los jefes de la actora fueron Maria Cecilia
Gaitan, Andrés Pulgarin Ortega, José del Carmen y el ultimo Rubén Dario

Carvajal.

Asi mismo, de la declaracion del deponente se evidencia que las labores
desempenadas por la demandante implicaron la prestacion de sus servicios
de manera directa y sin independencia. Al respecto, sefialé que la sefiora
Yenny Erica Montero Chaves: i) debia rendir informes y gestion de
resultados ante su jefe, ii) cumplia un horario de 7:00 am hasta las 4:30
pm, ii) tenia control de entradas y salidas, iii) asistia a reuniones para el
control de las actividades desarrolladas, aspectos que también debian
cumplir los empleados de planta del grupo de liquidaciones y pagos del area
de tesoreria iv) los equipos de trabajo eran suministrados por la Secretaria
de Educacion, tales como el escritorio, el computador, la impresora y el
teléfono y v) le fue asignado un carné que la identificaba para el ingreso a

dicha entidad.

Por su parte, el senor Ricardo Lopez sostuvo que a la actora al igual que €l,
-que era de planta- i) tenia un jefe, el cual en un tiempo fue Maria Cristina,

luego Andrés y por ultimo fue Rubén Carvajal, quienes eran los encargados
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del seguimiento de que cada persona sacara la cuota minima y trabajara de
forma equitativa, ii) tenia un horario de 8 horas y en diciembre eran 10, 12
o 16 horas, pero por lo general era de 7:00 am hasta las 4:30, 5:30 y 6:30pm,
iii) se le asigno un computador con la base datos, un perfil y una contrasena,
iv) tenia un carné que la identificaba y luego le fue asignado un pin para
crear horarios por un tiempo, v) debia asistir a las capacitaciones de
actualizacion de normatividad tributaria, pero no podia firmar y vi) debia
informar al jefe o al director de Tesoreria si necesitaba ausentarse de su

lugar de trabajo por un siniestro o alguna calamidad.

A su vez, obran en el plenario los pantallazos de los correos electronicos que
le eran enviados a la actora por los jefes de las Oficinas de Planeacion,
Presupuesto y Tesoreria y Contabilidad con las directrices para el desarrollo
de las actividades asignadas, requerimientos sobre la labor desempenada y

para la citacion de capacitaciones.

Asi mismo, se encuentran acreditados los elementos que fueron asignados
y registrados bajo la responsabilidad de la senora Yenny Erica Montero
Chaves, los cuales quedaron consignados en las planillas de inventario del

Area de Administracion de Bienes obrantes en el expediente.

De otro lado, en los documentos que contienen la descripcion de la
necesidad que se pretendia satisfacer con los contratos de prestacion de
servicios suscritos con la demandante y la conveniencia de los mismos,
emitidos por Subdirectora Financiera de la Secretaria de Educacion, se

justifico la contratacion, por las siguientes razones:

» Que una de las prioridades de la Secretaria de Educacion Distrital en
el Marco del Plan de Desarrollo “Bogota Mejor para todos 2016-2019”,
es fortalecer la gestion de los niveles central, local e institucional de
la entidad a través de la implementacion articulada y efectiva de
herramientas y estrategias que le permitan desarrollar un mejor
ejercicio de planeacion, ejecucion y control de los diferentes
programas, planes y proyectos que se adelantan para la consolidacion

del cierre de la vigencia y el inicio de la siguiente.
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» La Direccion de Tesoreria tiene dentro de sus areas la oficina de
Tesoreria y Contabilidad y necesita contar con personal profesional de
apoyo a la gestion administrativa de la Secretaria de Educacion, a la
Direccion Financiera y sus Jefaturas en los procesos de liquidacion de
pagos de contratistas y proveedores de la SED en los sistemas OPGET
Y APOTEOSYS, actividad para la que se deben disenar los mecanismos
para el cumplimiento de los principios establecidos para el tramite
oportuno de los pagos que radiquen ante la oficina de tesoreria y
contabilidad, igualmente se requiere que dichos tramites sean
desarrollados de manera agil y eficiente para atender de manera
oportuna las necesidades de la entidad en materia de pagos, de
acuerdo a sus fuentes de financiacion y descuentos de ley segun el

caso.

» Las actividades que desarrolla la Direccion Financiera deben
reforzarse para alcanzar los objetivos propuestos, para lo cual se
necesita de apoyo profesional para el desarrollo de los procesos y
especiales actividades que adelanta la oficina de Tesoreria y
Contabilidad, mientras se automatiza el proceso de radicacion,

liquidacion y pago de proveedores y contratistas de las SED.

» Como consecuencia de lo anterior se solicita la autorizacion para
contratar los servicios de un profesional para apoyar la Direccion

financiera en todas las etapas que alli se adelantan.

En ese sentido, se concluye que los servicios prestados por la actora por mas
de 10 anos, no se enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica o
transitoria; amén, que no gozaba de autonomia e independencia para ejercer
su labor y no contaba con la libertad inherente al contrato de prestacion de
servicios, puesto que se veia en la obligacion de desarrollar sus funciones
atendiendo los horarios y bajo las mismas condiciones del personal de

planta y medidas de supervision.

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.
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Sobre el particular, advierte el Despacho que en cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre la seniora Yenny Erica Montero
Chaves y la Secretaria de Educacion de Bogota, se acord6 una remuneracion
como contraprestacion de la labor prestada, la cual, se pagaba en el primer
mes después de firmada el acta de inicio con la certificacion expedida por el
interventor y pagos mensuales iguales vencidos, previa certificacion de
cumplimiento de servicios por parte del mismo o presentacion de informe

de obligacion y certificacion del Supervisor.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran acreditados los elementos
esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) la demandante ejercia
directamente la prestacion personal del servicio de apoyo profesional en la
oficina de tesoreria y contabilidad de la Secretaria de Educacion de Bogota
para la ejecucion, monitoreo y seguimiento presupuestal a los programas y
proyectos del plan sectorial de educacion, labor que, valga la pena anotar,
es propia de la actividad misional de la entidad contratante, ii) recibia
una remuneracion por el trabajo prestado y iii) actuaba bajo subordinacion
y dependencia en la Oficina de Tesoreria y Contabilidad de la Direccion
Financiera de la Secretaria de Educacion de Bogota, a la cual prestaba

sus servicios.

Ahora bien, la Doctora Patricia Cecilia Daza Marrugo, Jefe de la Oficina de
Contratos de la Secretaria de Educacion en el oficio S-2019-229931 del 18
de diciembre de 2019, indicé que en los contratos de prestacion de servicios
suscritos por la actora se establecidé la ausencia de la relacion laboral,
teniendo en cuenta la absoluta autonomia e independencia en la ejecucion,

por lo que el manual de funciones no aplica para ese tipo de contratacion.

Sin embargo, el apoderado de la entidad demandada mediante escrito del
17 de febrero de 2020, aporté en medio magnético el manual de funciones
y competencias laborales para los empleos de la planta global de Personal
Administrativo de la Secretaria de Educacion Distrital adoptado mediante
la Resolucion No. 3950 del 7 de octubre de 2008, modificada por la
Resolucion No. 1865 del 14 de octubre de 2015, en la que se evidencia que
en el nivel profesional esta relacionado el cargo de Profesional Universitario

Codigo 219, Grado 18, el cual tiene el siguiente proposito y funciones:
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MANUAL ESPECTFICO DE FUNCIONES Y COMPETENCIAS

LABORALES
L IDENTIFICACION

NIVEL: Profesional
DENOMINACION DEL EMPLED  Profesional Universitario
CODIGD: 219
GEADOD: 18
NUMERQ DE CARGOS 162
DEFENDENCIA Oficina de Tesoreria v Contabilidad

CARGO DEL JEFE INMEDIATO  Jefe de Oficina de Tesoreria y Contabilidad

NATURALEZA DEL CARGO Camen administrativa

OFICINA DE TESORERIA Y CONTABILIDAD

II. PROPOSITO PRINCTPAL
Apoyar el manejo contable de las operaciones financieras de la Secretaria Distnital de
Educacion, de acuerdo con las normas vigentes sobre la matenia.
IIL FUNCIONES

1. Admimistrar el proceso de Cuentas por pagar de conirafistas y proveedores,

realizando ¢ coordinando su ejecucion, de todos los procesos, subprocesos y

procedimientos involucrados, desde la recepcion hasta la autorizacion de pago, de

acuerde con las normas generales y el manual de procedimentos de la Entidad.

Hacer el manejo contable de la nomina realizando o coordinando su ejecucion,

de todos los procesos, subprocesos y procedimuentos mvolucrados, desde la

recepclon de novedades y soportes hasta la autonizacion de pago, de acuerdo con
las normas generales y el manual de procedinuentos de la Entidad.

3. Hacer el manejo de la informacion de pagos y descuenfos tmbutarios a
contratistas y generar los mformes que se deban presentar a la Direccion de
Impueers y Aduanas Nacionales y la Direccicn de Impuestos Distritales en los
térmunos legales exigidos v los certificados de mmpuestos y refenciones a los

| ]

proveedores y contratistas.

4. Venficar que los estades confables cumplan con las normas legales vigentes v los
procedinuentos establecides por la Secretaria de Educacion Distnfal vy la
Secretaria de Hacienda, identificando si hay inconsistencias para corregirlas y
preparar los mmformes con sus soportes para el respectivo andlisis v firmas
comespondientes.

5. Onentar y apoyar al Ordenador del Gasto, Confadores y aumliares
admimstrativos que apoyan la geston financiera en los EﬂlEﬂlﬂ': en el
cumplimiento del manejo contable de los Fondos de Servicios Educativos de las
localidades que sea asignadas por el supenior inmediato v conselidar los estados
Contables de las mismas localidades.

6. Realizar todas las operaciones contables que los procesos financieros requieren,
de acuerdo con las normas confables, presupuestales, frbutanas, administrativas
v juridicas que apliquen a la SED, y a los procedimientos propics de la Entidad

7. Preparar la mformacion financiera para el comité de direceion v comuté financiero
de conformidad a los parametros establecidos por el Jefe de la Oficina.

8. Pealizar ] segumuento v control a las operaciones contables v elaborar los
informes penddicos mostrande el estade de la gestion realizada, la consistencia
de los valores conciliades en las operaciones que lo requeran y los resultados al
clerre de periodo o vigencia.

0. Mantener actualizada y responder por la nformacion de los diferentes aplicativos
que maneja la Oficina, elaborar informes estadisticos, de gestion y analisis
financieros estindares.

En ese sentido, se evidencia que las labores que desempené la demandante
de brindar apoyo profesional para realizar el seguimiento presupuestal, las

ejercen empleados de planta de la entidad; sin embargo, como quedo
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sentado en los contratos de prestacion de servicios y en las justificaciones
de los mismos, para el correcto desarrollo de su objeto misional fue
necesario la contratacion de la sefiora Yenny Erica Montero Chaves, debido

a la falta de personal de la Secretaria de Educacion de Bogota.

En ese sentido, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
demandante se encontraba en las mismas condiciones de los empleos de
Profesional Universitario Codigo 219 Grado 18, cargo que pertenece a la
planta global de personal de la entidad, quedando desvirtuada la naturaleza
de los contratos suscritos entre la Secretaria de Educacion de Bogota y la
senora Yenny Erica Montero Chaves, razéon por la cual, el Despacho
reconocera la existencia de una relacion laboral con derecho al pago de
todas las prestaciones sociales a las que haya lugar, debidamente indexadas
como se senalara en la parte resolutiva de la presente providencia,
aclarando que para determinar el monto de las sumas a reconocer a la
demandante se tendra como asignacion basica el valor de los honorarios
pactados en los periodos correspondientes a cada uno de los contratos

celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral la hoy demandante adquiere la calidad de empleada
publica, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado en
la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se cumplan
los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion y, pese, a que
el empleo desempenado por la actora hace parte de la planta de personal de
la Secretaria de Educacion de Bogota, no se reunen a satisfaccion los demas

requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contenciosos Administrativo
— Seccion Segunda — Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez,
mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro del proceso

No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:
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“En este asunto es menester precisar, que si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relacién laboral a el demandante no se
le puede otorgar la calidad de empleada ptblica, pues para ostentar la
misma se requiere del respectivo nombramiento y posesion, tal como lo
ha reiterado esta Corporacién, también lo es, que al ser desvirtuado el
contrato de prestacion de servicios, la relacién laboral produce plenos
efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentos®, incluidas no
solo las prestaciones sociales que son asumidas directamente por el
empleador tales como vacaciones, cesantias, prima de servicios y todas
las que se encuentren pactadas, sino ademds, las que se reconocen en
dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral, en la proporcion
correspondiente, como aquellas por concepto de salud y pension’.

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razén al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas tltimas prestaciones, por lo que se estima que
tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella cancelé y que le
correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y pension,
segun la normativa vigente, para lo cual, debera allegar la prueba que
soporte los pagos efectivamente realizados por tales conceptos”.

5.4. De las prestaciones sociales

5.4.1.Pago del concepto de vacaciones.

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contenciosos Administrativo — Seccion Segunda, C. P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 19 de abril de 2018, dentro del expediente
No. 81001-23-33-3000-2013-00096-01, sefialo:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccién, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «...] la connotacién de prestacién salarial
porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada ano

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion:
No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, en esta decision se considerd: “En consecuencia, al demostrarse los
elementos propios de la relacion laboral, la contratista tiene derecho a obtener el reconocimiento y
pago como reparacion del dano de las prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados
de planta de la entidad por los periodos de tiempo y en las condiciones establecidas en la sentencia
de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse ajustada a derecho”.

7 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion:
No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, en es providencia se indicé: “Asi que en caso de que exista un contrato de
trabajo o se posea la calidad de servidor publico la cotizacion debe realizarse por el empleador en el
caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de
cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en
forma compartida segiin los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la
cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un
75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud es el 12.5%
de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%”.
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de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de enero de
2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando dijo:

Dentro de nuestra legislacién, las vacaciones estan concebidas como
prestacién social y como una situacion administrativa, la cual consiste en
el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracién durante un ano y el monto de las mismas se liquidara con
el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo
criterio, que las vacaciones comportan una prestacion social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica, consistente
en la concesiéon de 15 dias no laborables remunerados, que de manera
excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los términos de
Decreto ley 1045 de 1978. que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion CE-
SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la seccion segunda de esta Corporacion
establecid, entre otras subreglas, que el reconocimiento de prestaciones,
derivado de la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de
la relacion laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho, pues
al trabajador ligado mediante contratos de prestacion de servicios, 4.]
pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los
demds empleados ptublicos vinculados a través de una relacion legal y
reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones
que le hubiere correspondido si la Administracion no hubiese usado la
modalidad de contratacién estatal para esconder en la prdctica una
relacion de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre el
supuesto contratista y la Administracion, corresponde compensarle al
primero el derecho a descansar de sus labores y a la par recibir
remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de impedirle el
goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de compensdrsele con
dinero tal garantia en los términos del aludido articulo 20 del Decreto ley
1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de 2005.

Sin embargo, el pago de la compensacion por el descanso no disfrutoé la
accionante solo comprendera lo causado a partir del 24 de enero de 2010,
en atencioén al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...” (Negrilla
fuera del texto original).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial, es claro el derecho que le
asiste a la demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones, en
raz6n a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.

5.4.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria por el no pago de las

cesantias.
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Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra Lisset

Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalé:

“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporaciéon ha
definido frente al reconocimiento de la sancién moratoria cuando se
declara la existencia de una relacion laboral que subyace de la relacién
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las cesantias,
surge solo con ocasion de la declaratoria de la relacion laboral,
por lo que, no podria reclamarse la sancion moratoria como
quiera que apenas con ocasion de la sentencia que declara la
primacia de la realidad sobre las formalidades surge la
obligacion a cargo de la administracion de reconocer y pagar el
aludido auxilio. En otras palabras, la pretensién de reconocimiento y
pago de la sanciéon moratoria, sélo es viable en tanto las cesantias hayan
sido reconocidas, y no cuando estd en litigio la declaracion del derecho
a percibirlas, es decir, cuando estd en discusion el derecho al
reconocimiento y pago del aludido auxilio de cesantias no podria
configurarse la sancién por mora en el pago de aquellas”. (Negritas del
Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable el
reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago de
las mismas en tiempo reclamadas por la actora, como tampoco los intereses
que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que se
celebraron los contratos de prestacion de servicios entre las partes inmersas
en la litis, se encontraba en discusion dicho derecho y solo se hacen

exigibles a partir de la sentencia que las reconozca.

5.4.1. Intereses moratorios sobre las sumas adeudadas.

En lo relativo al pago de intereses moratorios, el H. Consejo de Estado en

sentencia del 18 de febrero de 2010, senalo:

“(...) Esta Corporaciéon ha venido sosteniendo desde tiempo atras que
recibir la indexacién de las sumas adeudadas y ademds los intereses
moratorios constituye un doble pago, puesto que ambas sanciones tienen
la misma virtualidad, vale decir, la de recuperar el valor perdido por las
sumas adeudadas, en este caso, el correspondiente a los reajustes del
IB.L. Por consiguiente, el reconocimiento de la indexacién y de intereses
moratorios por el mismo concepto no se compadece con el principio de
derecho que censura el enriquecimiento sin justa causa y que daria lugar
a la procedencia de la actio in rem verso, como hizo notar el recurrente
demandado (...)” (Resaltado fuera de texto original).
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De conformidad con la Jurisprudencia transcrita, es claro para el Despacho
que no hay lugar al pago de los intereses por mora solicitados por la parte
actora, teniendo en cuenta que en la presente providencia se ordenara la
indexacion de los valores reconocidos, lo cual constituiria un doble pago de

la misma naturaleza.

5.5. De la prescripcion.

Con el objeto de estudiar de oficio la excepcion de prescripcion, es menester
precisar que este Despacho en las controversias orientadas a la declaracion
de la existencia de una relacion laboral, como la que ahora ocupa la atencion
del Despacho, habia adoptado el precedente sentado en la sentencia de
unificacion proferida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 25
de agosto de 2016, dentro del expediente No. 23001-23-33-000-2013-

00260-018, segin la cual “.._aquellos contratos de prestacion de

servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion

entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de

ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de

finalizacion, y en ese sentido, daba aplicacion, a lo dispuesto por dicha

Corporacion, en la sentencia proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr.
William Hernandez Gomez, dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2013-
00689-01(3300-14), que dispuso que “.. la relacion laboral tunicamente
puede reconocerse por los periodos efectivamente contratados o debidamente
ejecutados, pues los tiempos reclamados que no consten o cuya prestacion no
pueda acreditarse fehacientemente a través de los medios probatorios con
que cuenta la parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para
efectos de la respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,

inclusive”.

Ahora bien, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo —

Seccion Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de

8 Asunto: sentencia de unificacion de jurisprudencia conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, medio
de control: nulidad y restablecimiento del derecho, demandante: Gloria Luz Manco Quiroz, demandado:
municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro, temas: contrato estatal de prestacidon de servicios,
relacién laboral encubierta o subyacente, temporalidad, solucion de continuidad, pago de prestaciones sociales,
aportes al sistema de Seguridad Social en salud.
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2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-000-2013-01143-
01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11 de noviembre del

mismo ano, respecto al fenéomeno prescriptivo, dispuso:

“3.2. El término de interrupcion de los contratos estatales de
prestacion de servicios: la solucion de continuidad.

137. Antes que nada, conviene precisar la nocion de solucion de
continuidad, en el entendido de que «solucién» es igual a interrupcién. Es
decir, que cuando se habla de solucion de continuidad se debe entender
configurada la interrupcion del periodo de prestaciéon de servicios;
mientras que la no (sin) solucién de continuidad equivale a la existencia
de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion permanece
ininterrumpidamente causdndose.

138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en los 26 tribunales y en los juzgados administrativos se
emplean diferentes criterios para computar la interrupcion de los
contratos estatales de prestacién de servicio, sin que exista consenso
sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar la
solucién de continuidad o un fundamento normativo claro que la soporte.
Tanta ha sido la heterogeneidad de las decisiones, que en algunas
providencias se han computado plazos que van desde «wun dia, «15 dias
habiles»;, y, unas menos, hasta mds de un mes inclusive. De ahi la
necesidad de unificar la jurisprudencia de la Seccién en torno a un
término de referencia de interrupcion y a la definicion del momento desde
el cual debe iniciarse su computo, con el objetivo de identificar si se
produjo o no la ruptura de la unidad contractual y, de concretarse esta,
la consecuente prescripcion de los derechos reclamados.

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogerd un
término de treinta (30) dias hdbiles como limite temporal para que opere
la solucion de continuidad entre los contratos de prestaciéon de servicios.
Un término que no debe entenderse como «wuna camisa de fuerza» que
impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcién, sino como un
marco de referencia para la Administracion, el contratista y el juez de la
controversia, de cara a determinar la no solucién de continuidad; en
especial para este ultimo, que en cada caso concreto habrda de sopesar
los elementos de juicio que obren dentro del plenario, cuando el tiempo
entre cada contrato sea mas extenso del aqui indicado.

140. Para la Sala, la aplicacién de este término se soporta en varias
razones de peso. En primer lugar, porque permite concluir que cuando se
interrumpe la prestacién de un servicio por hasta treinta (30) dias
habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde previamente se
haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita
establecer el computo de la prescripcion de los derechos reclamados. En
segundo lugar, porque su aplicacion resulta idonea por la evolucion que
ha tenido la figura del «contrato realidad» en la jurisprudencia de esta
Seccién, pues, como se menciond, el andlisis de sus particularidades ha
exigido la introduccion de distintos plazos para la configuracion del
fendémeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor garantia
ofrece para los reclamantes y, en consecuencia, el que mejor materializa
el propdsito perseguido por el legislador, que definié a la efectividad de
los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la ley como el
objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo. Y, en tercer
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lugar, porque, en la prdctica, treinta (30) dias hdbiles es un periodo
razonablemente suficiente para determinar si lo que se pacta es un
nuevo contrato, una adicién o una prérroga de otro anterior, puesto que
en muchos casos en los que se ha encontrado que existe la relacién
laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se presentan tales
interrupciones, superiores, incluso, a un mes.

(..).

Y mas adelante, agrego:
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“3.2.1. Término de prescripcion y momento a partir del cual se
inicia

147. Ahora, si bien lo expuesto no deja de ser un conjunto limitado de
normas, ha tenido la virtualidad de generar un amplio debate al interior
de esta corporacion, debido a las variadas interpretaciones a que puede
dar lugar. De hecho, a dia de hoy, pueden identificarse cuatro momentos
o tesis en lo que concierne a la jurisprudencia del Consejo de Estado
frente al tema de la prescripcién. Con todo, esta Seccion unificé su criterio
Yy, en la actualidad, cualquier asunto que involucre periodos
contractuales debe analizarse siguiendo los parametros que la Sentencia
de Unificacion del 25 de agosto de 2016, [Expediente 0088-15, CESUJ2,
C.P. Carmelo Perdomo Cuéter], establecié a efectos de declarar probada
la excepcion de prescripcién en los contratos de prestacién de servicios:

[-..] en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por
un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra
de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién,
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato
realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio.

148. En la misma providencia, mds adelante se seniald lo siguiente:

[-..] quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el
Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas
de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de
tres anos contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual. (Negrillas del texto)

149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccién Segunda,
en materia de prescripcion de derechos derivados del contrato realidad
(o relacion laboral encubierta o subyacente), es que esta tiene
ocurrencia, exclusivamente, cuando no se presenta la reclamaciéon del
derecho, por parte del contratista, dentro de los 3 anos siguientes a la
terminacion del vinculo develado como laboral.

3.2.2. Unificacion del término de interrupcion o solucion de
continuidad
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150. Como se indicé en el apartado anterior, aunque en la actualidad la
Seccion Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el momento
a partir del cual debe computarse la prescripcion extintiva, la existencia
de vinculaciones contractuales consecutivas hace necesario el examen
de sus interrupciones, con el fin de establecer si se presentdé o no la
solucion de continuidad en la relacion laboral declarada. En ese sentido,
la Sala considera adecuado establecer un periodo de treinta (30)
dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios,
sin que este, se reitera, constituya una «camisa de fuerza» para el juez
contencioso que, en cada caso y de acuerdo con los elementos de juicio
que obren dentro del plenario, habrd de determinar si se presenté o no
la rotura del vinculo que se reputa laboral.

151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberdn
atenderse las siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestacion de
servicios en forma sucesiva con una misma persona natural, en los que
concurran todos los elementos constitutivos de una auténtica relacién
laboral, se entendera que no hay solucion de continuidad entre el
contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion de aquél
Y la fecha en que inicie la ejecucion del otro, no han transcurrido
mas de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se constate
que los objetos contractuales y las obligaciones emanadas de
ellos son iguales o similares y apuntan a la satisfaccion de las
mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucion de
continuidad, los efectos juridicos de dicha declaracion serdn solamente
los de concluir que, a pesar de haberse presentado interrupciones entre
uno y otro contrato, no se configura la prescripcién de los derechos que
pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario,
el juez deberd definir si ha operado o no tal fenémeno extintivo respecto
de algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacion en la cual no
procederd el reconocimiento de los derechos salariales o prestacionales
que de aquellos hubiesen podido generarse” (Negrilla del texto original).

Asi las cosas, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado en
esta ultima providencia, segin el cual debe tenerse en cuenta un periodo
de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, para

efectos de determinar la ocurrencia de la prescripcion.

Ahora bien, de conformidad con las certificaciones obrantes en el expediente
expedidas por la Jefe de la Oficina de Contratos de la Secretaria de
Educacion de Bogota y el Oficio S-2019-229931 del 18 de diciembre de
2019, proferido por la Jefe de la Oficina de Contratos de dicha entidad, en

el caso que nos ocupa los contratos fueron celebrados asi:
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Del 7 de diciembre de 2006 al 7 de mayo de 2007
Del 5 de junio de 2007 al 5 de abril de 2008

Del 12 de mayo de 2008 al 11 de febrero de 2009
Del 24 de febrero de 2009 al 23 de julio de 2010
Del 30 de julio de 2010 al 28 de febrero de 2011
Del 7 de marzo de 2011 al 30 de enero de 2012
Del 2 de febrero de 2012 al 30 de marzo de 2012
Del 3 de mayo de 2012 al 2 de febrero de 2013

Del 7 de febrero de 2013 al 6 de diciembre de 2013
Del 16 de enero de 2014 al 15 de diciembre de 2014
Del 16 de marzo de 2015 al 30 de enero de 2016
Del 2 de febrero de 2016 al 15 de marzo de 2016
Del 16 de marzo de 2016 al 30 de junio de 2016
Del 22 de julio de 2016 al 31 de diciembre de 2016
Del 20 de enero de 2017 al 3 de junio de 2017

Del 1 de agosto de 2017 al 22 de agosto de 2017

Como puede verse, entre uno y otro de los contratos de prestacion de
servicios, existen lapsos de interrupcion en los que la demandante no presté
sus servicios por mas de treinta (30) dias habiles a los que hace alusion la
sentencia de unificacion citada anteriormente, de modo tal, que se genera

interrupcion que desvirtia la permanencia en el servicio.

Asi las cosas, en consideracion a que la demandante presenté reclamacion
administrativa mediante escrito del 12 de abril de 2018 y que entre el
contrato que finalizo el 15 de diciembre de 2014 y el que inicio el 16 de
marzo de 2015, existio una interrupcion de mas de treinta (30) dias, los
contratos celebrados con anterioridad al 15 de diciembre de 2014, se

encuentran prescritos y asi habra de declararse.

En ese sentido, sera a partir de los contratos determinados a continuacion
que se hara el reconocimiento salarial y prestacional reclamado, incluida la
compensacion por vacaciones no disfrutadas, pues de las pruebas
documentales obrantes en el plenario, se advierte que tnicamente sobre

dichos periodos hubo vocacion de permanencia en la labor, asi:
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e Del 16 de marzo de 2015 al 30 de enero de 2016

e Del 2 de febrero de 2016 al 15 de marzo de 2016

e Del 16 de marzo de 2016 al 30 de junio de 2016

e Del 22 de julio de 2016 al 31 de diciembre de 2016
e Del 20 de enero de 2017 al 3 de junio de 2017

e Del 1 de agosto de 2017 al 22 de agosto de 2017

5.6. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados en

exceso por la parte actora al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Respecto a los aportes efectuados en exceso a salud por el contratista, el
Despacho era del criterio de reconocer a titulo de reparacion integral del
dano, el pago de dichos aportes en el porcentaje correspondiente al
empleador, de conformidad con lo dispuesto por el Consejo de Estado - Sala
de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P.
Gerardo Arenas Monsalve, en la la sentencia proferida el 4 de febrero de
2016, dentro del proceso No. 81001-23-33-000-2012-00020-01, al indicar:
“Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales
a cargo de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades
respectivas, derivadas de la financiacién de las cotizaciones que efectuan las
partes que integran la relacién laboral, la indemnizacién no puede ser por la
totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada
dejo de trasladar a las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el

contratista”.

Sin embargo, en la aludida sentencia de unificacion proferida por el H.
Consejo de Estado el 9 de septiembre de 2021, aclarada el 11 de noviembre
del mismo ano, se dispuso la improcedencia de la devolucion de los aportes
efectuados en exceso por el Contratista al Sistema de Seguridad Social en

Salud, asi:

“3.3.3. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados
en exceso por el contratista al sistema de Seguridad Social en
salud.

163. En atenciéon a la naturaleza parafiscal de los recursos de la
Seguridad Social, el pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993
ordena a las empresas promotoras de salud (EPS) manejar los recursos
provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en cuentas
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independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque
tales dineros tnicamente pueden ser previstos y empleados para
garantizar la prestacion de los servicios sanitarios en los dos regimenes
(subsidiado y contributivo), sin que quepa destinarlos para otros
presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicién de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal
(establecida en la Ley 100 de 1993, en desarrollo del articulo 48
constitucional) prohibe su destinacién y utilizacion para fines distintos a
los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion a considerar
improcedente la devolucién de los aportes a salud realizados por el
contratista, a pesar de que se haya declarado a su favor la existencia
de una relacién laboral encubierta o subyacente. Como se ha indicado,
en funcién de su naturaleza parafiscal, estos recursos son de obligatorio
pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente
de que se haya prestado o no el servicio de salud, no constituyen un
crédito _a favor del interesado, pues su finalidad era garantizar la
prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes que
integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que
sobre los mismos pretenda el actor ejercer».

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar
dicha contribucién, en tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es
procedente ordenar su devolucion, aunque se haya declarado la
existencia de una relacion laboral encubierta. Ademds, reembolsar estos
aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las
administradoras de servicios de salud, por tratarse, se itera, de
contribuciones de pago obligatorio con una destinaciéon especifica y con
cardcter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el
sentido de precisar que, frente al hecho consumado de la no
afiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales por
parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por
constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal”
(Negrilla del texto original y subrayado del despacho).

Y mas adelante, indico:
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“236. En efecto, como se explicoé en la parte considerativa de esta
sentencia, los recursos del sistema de la Seguridad Social en salud son
rentas parafiscales. Por ello, en virtud de esa naturaleza parafiscal,
estos aportes son de obligatorio pago y recaudo para un fin
especifico y no constituyen un crédito en favor del interesado, por
lo que, independientemente, de que se hayan prestado o no los servicios
sanitarios, su finalidad no se altera y permanece para garantizar la
sostenibilidad del sistema, «o que excluye la posibilidad de titularidad
que sobre los mismos pretenda el actor ejercer.137 Puesto que
corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en tanto estd
obligado a hacerlo por la leyl38, no es posible ordenar su devolucion
asi se haya declarado la existencia de un vinculo laboral, ya que, de
admitirse tal pretension, se le estaria otorgando «un beneficio
propiamente econdémico, que no influye en el derecho pensional como
tal»” (Negrillas del texto original).
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En ese sentido, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado
en la providencia referenciada, en el sentido de que es improcedente el
reembolso de los aportes a salud que el contratista hubiese realizado de
mas, por tratarse de contribuciones de pago obligatorio, con una

destinacion especifica y con caracter parafiscal.

Por lo anterior, no procede ordenar la devolucion de los aportes a salud que
efectud la demandante en su calidad de contratista de la Secretaria de Salud
de Bogota, como quiera que éstos fueron debidamente cotizados al Sistema
General de Seguridad Social al existir una obligacion legal de realizar dicha
contribucion, los cuales por tratarse de recursos de naturaleza parafiscal
no admiten otro tipo de destinacion que el sostenimiento mismo del sistema

sanitario.

5.7. De los aportes no efectuados por el contratante al Sistema

General de Pensiones.

Sobre el particular, es menester precisar que en la misma sentencia de
Unificacion que se viene de leer, sobre los aportes no efectuados por la parte

contratante al fondo de pensiones, se dispuso:

“De igual manera la entidad demandada debera a titulo de
restablecimiento del derecho tomar el ingreso base de cotizaciéon o IBC
pensional de la demandante (sobre los honorarios pactados), dentro de
los periodos laborados por contrato de prestacion de servicios, mes a mes
Yy si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Manco
Quiroz como contratista y los que se debieron efectuar, deberd cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante en concepto de aportes,
pero solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Por ultimo, la demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizo
al sistema general de seguridad social en pensiones durante el tiempo
que durd su vinculacion y, en el evento de no haberlo hecho o existir
diferencia en su contra deberda pagar o completar segun sea el caso, el
porcentaje que le correspondia como trabajadora”.

En consecuencia, la entidad demandada debera cotizar al respectivo fondo
de pensiones de la actora la suma faltante por concepto de aportes, pero

solo el en el porcentaje que le correspondia como empleador, con
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fundamento en el Ingreso Base de Cotizaciéon correspondiente a los

honorarios pactados.

6. COSTAS

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

una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre la senora
YENNY ERICA MONTERO CHAVES, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.875.814 de Bogota y la Secretaria de Educacion de
Bogota.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del Oficio No. S-2018-84203 del 4 de
mayo de 2018, por medio del cual la Directora Financiera del Secretaria de
Educacion de Bogota, le negd a la actora el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, que se derivaron de la existencia de una relacion

laboral.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. — SECRETARIA DE EDUCACION a
RECONOCER Y PAGAR a la senora YENNY ERICA MONTERO CHAVES,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.875.814 de Bogota, el valor
de las prestaciones sociales, incluida la compensacion por vacaciones no

disfrutadas, por los periodos contratados, teniendo como asignacion basica
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para su calculo el valor de los honorarios pactados en los periodos

correspondientes a los siguientes contratos:

e Del 16 de marzo de 2015 al 30 de enero de 2016

e Del 2 de febrero de 2016 al 15 de marzo de 2016

e Del 16 de marzo de 2016 al 30 de junio de 2016

e Del 22 de julio de 2016 al 31 de diciembre de 2016
e Del 20 de enero de 2017 al 3 de junio de 2017

e Del 1 de agosto de 2017 al 22 de agosto de 2017

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE, teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histoérico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.

CUARTO. ORDENAR a la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. -
SECRETARIA DE EDUCACION a EFECTUAR las correspondientes
cotizaciones al Sistema General de Pensiones, teniendo en cuenta la
totalidad del tiempo laborado por la senora YENNY ERICA MONTERO
CHAVES, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.875.814 de
Bogota, salvo sus interrupciones, tomado el ingreso base de cotizacion o
IBC pensional de ésta, dentro de los periodos laborados por contrato de
prestacion de servicios, mes a mes. De existir diferencias entre los aportes
dados y los que se debieron realizar, COTIZAR la suma faltante solo en el

porcentaje que le correspondia como empleador.

Lo anterior, una vez la parte actora acredite las cotizaciones que realizo a

los mencionados sistemas, durante sus vinculos contractuales y en la
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eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le

incumbia como trabajadora.

QUINTO. Sin costas a cargo de la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. -
SECRETARIA DE EDUCACION BOGOTA D. C. -SECRETARIA DE
EDUCACION.

SEXTO. Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo

192 del C.P.A.C.A

OCTAVO. Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO. La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 035 de
hoy 10 de diciembre de 2021, a la hora de las 8.00 A. M.

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

Bogota, D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2019-00042-00
Demandante: BLANCA YANETH SAENZ
Demandada: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Asunto: SENTENCIA

La senora BLANCA YANETH SAENZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 65.741.132, actuando por medio de apoderada judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentd demanda en contra de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Pretende la demandante que se declare la nulidad del Oficio 18-163531 del
19 de junio de 2018, expedido por la Secretaria General de la
Superintendencia de Industria y Comercio, mediante el cual nego el
reconocimiento y pago de las diferencias generadas a partir de la Reserva
especial de Ahorro en la liquidacion correspondiente a: la bonificacion por
recreacion, la prima de actividad, los viaticos, horas extras y la prima por
dependientes; asi como de la Resolucion No.53569 del 30 de julio del mismo
ano, mediante la cual dicha Secretaria confirmo en todas sus partes el Oficio

anterior.
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Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se ordene a la entidad demandada a:

i) Cancelar la diferencia o reajuste generados al omitir la reserva
especial del ahorro como parte integral de la asignacion basica mensual
devengada retroactivamente y hasta cuando se haga efectivo tal
reconocimiento por parte de la mencionada entidad, relacionada con los
conceptos de prima por dependientes, prima de actividad, bonificacion por

recreacion, horas extras y viaticos.

ii) Realizar, sobre el valor antedicho, la indexacion o el reajuste del valor,
en observancia del principio de equidad contemplado en el articulo 230 de

la Constitucion Politica.

iiij ~ Pagar los intereses moratorios a la tasa comercial a que haya lugar,
de conformidad con el paragrafo 3 del articulo 192 y el numeral 4 del articulo

195 del C. P. A. C. A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Para el pago de las prestaciones economicas se adopto el Acuerdo
040 del 13 de noviembre de 1991, expedido por la Junta Directiva de la
Corporacion  Social de la  Superintendencia de Sociedades
(Corporanonimas), cuyo objeto fue el reconocimiento y pago de las
prestaciones economicas, meédicos asistenciales y el otorgamiento de
servicios sociales consagrado a favor de sus afiliados, entre ellos, los

empleados de la Superintendencia de Industria y Comercio.

1.2.2. Por medio del Decreto 1695 del 27 de junio de 1997, el Gobierno
Nacional, en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el
articulo 30 de la Ley 344 de 1998, suprimio la Corporacion Social de la

Superintendencia de Sociedades.

1.2.3. La entidad demandada ya habia emitido varios conceptos sobre el

tema relacionado con la reserva especial del ahorro reconociendo a dicha
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reserva su caracter de salario, sin perjuicio de lo cual, decidi6 excluirla al

momento de realizar los pagos por concepto de bonificacion por recreacion,

prima de actividad, viaticos y prima por dependientes.

1.2.4. El 14 de junio de 2018, la actora solicito ante la entidad demandada,
el reconocimiento de su derecho y, en caso negativo, se explicaran las

razones

1.2.5. El 19 de junio de 2018, la Secretaria General de la entidad
demandada contesté la anterior peticion, proponiendo un acuerdo
conciliatorio, segun la posicion adoptada por el Comité de Conciliaciones de
dicha entidad, asi: i) que la convocante desista de los intereses e indexacion
correspondientes a la prima por dependientes; ii) que s6lo reconoceran los
tres anos precedentes a la fecha de presentacion de la peticion; y iii) que el
funcionario desiste de cualquier accion legal basada en los mismos hechos
que dieron origen a la reclamacion o por otras pretensiones que den origen

a una accion legal en contra de la demandada.

1.2.6. EIl 10 de julio de 2018, la actora presento recurso de reposicion y, en
subsidio, de apelacion en contra del anterior pronunciamiento, por

considerar ilegal alguno de los puntos senalados.

1.2.7. E1 30 de julio de 2018, la Secretaria General de la entidad
demandada expidio la Resolucion No. 53569, mediante la cual confirmo su
decision contenida en el Oficio No. 18-163531 del 19 de junio de 2018,
notificada por aviso el 29 de agosto de 2018.

1.2.8. El 1 de noviembre de 2018, se radicoé ante la Procuraduria General
de la Nacion delegada para la Conciliacion en Asuntos Administrativos,

solicitud de conciliacion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos el articulo 53 de la Constitucion
Politica, los articulos 21 y 27 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el Acuerdo
040 de 1991 -hoy Decreto 1695 de 1997-, asi como el principio de

favorabilidad y aplicacion de la ley.
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Senalo que la Superintendencia de Industria y Comercio baso su respuesta
en el Concepto No. 2007EES556 del 09 de mayo de 2007, del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, con lo cual desconocié el mandato
constitucional contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica pues,
ante el conflicto que se debate, la entidad demandada debio aplicar, a favor
de la demandante las decisiones contenidas en varias sentencias del
Consejo de Estado, que se ocup6 de citar, las cuales le otorgaron el caracter
de salario -y no de factor salarial- a la reserva especial de ahorro, de manera
que, si la Superintendencia albergaba duda al respecto, debia aplicar de

manera integral el principio de favorabilidad.

Afirma que la entidad demandada viol6 el inciso segundo del articulo 59 del
Acuerdo 040 de 1991, hoy Decreto 1695 de 1997, toda vez que este
menciona claramente que para la liquidacion de las primas alli reconocidas

se tendra, ademas del salario, la reserva especial de ahorro.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 6 de junio de
2019, que obra a folios 49 a 55 del plenario, se opuso a las pretensiones de
la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:

Senalo que las decisiones contenidas en los actos demandados se ajustan a
derecho y, en ese sentido, no se quebrantan las disposiciones legales a que

se refiere la demandante.

Aduce que la entidad que representa viene realizando los pagos a sus
servidores y/o ex servidores, conforme lo ordena la Ley, con el presupuesto
aprobado o, en su defecto, en cumplimiento a las distintas sentencias; sin
embargo, éstas ultimas son inter partes y, por tanto, sus efectos no se

pueden extender a quienes no demandaron.

De otra parte, la entidad demandada propuso las siguientes excepciones:

i) Inexistencia de los cargos de nulidad propuestos - legalidad de los

actos administrativos expedidos: Senala que la prima por dependientes
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es una prestacion complementaria y no retribuye de manera directa los
servicios que presta el funcionario, por lo que para su liquidacion se debe
obedecer a lo dispuesto en el articulo 33 del Acuerdo 040 de 1991, esto es,
que su porcentaje se liquide tinicamente sobre el concepto de salario basico
y/o asignacion basica, tal como lo viene haciendo la entidad desde siempre
y asi, su reconocimiento y pago seguira, indudablemente, ajustado a la Ley

y a la Constitucion.

Afirma que respecto de la prima de alimentacion solo la Junta Directiva de
la extinta Corporandénimas tenia competencia para fijar su valor, el cual
corresponde a la suma de $29.000 pesos m/cte., la cual se viene liquidando
y pagando a la demandante, sin que se contemple, en las normas que la

regulan, la indexacion de la misma.

Manifiesta que los aportes a seguridad social que ha efectuado la
Superintendencia de Industria y Comercio, también se encuentran
ajustados a derecho, ya que en ellos se incluyo, por expresa disposicion

legal, el porcentaje correspondiente a la Reserva Especial de Ahorro.

ii) Apego al principio de legalidad: Sostuvo que la liquidacion de los
derechos salariales y prestacionales de los servidores publicos, incluidos los
de la entidad, deben estar expresamente previstos en la ley y/o en el
reglamento, en cuanto su base y periodicidad y, por ello, no es posible ni
procedente hacer una aplicacion extensiva por analogia de otras normas,

pues conduciria a una extralimitacion en las funciones.

iili) Prescripcion: Solicita que se declare la prescripcion, en lo que se
refiere a derechos prestacionales causados con mas de 3 anos de
anterioridad a la fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible,

teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

Por su parte, la apoderada de la actora, mediante escrito radicado el 1 de
agosto de 2019, descorrio el traslado de las referidas excepciones, en forma

oportuna, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
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4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito remitido el 4 de noviembre
de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de conclusion
ratificandose en los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, en el
sentido de indicar que lo que se pretende en la demanda es que los
conceptos reclamados se reliquiden teniendo en cuanta la asignacion basica
mas la reserva especial de ahorro, esto es, lo que devenga mes a mes la
funcionaria como contraprestacion a su servicio, afirmando que a esa
conclusion ha llegado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
numerosos fallos. Lo anterior, ademas atiende a que constituye salario no
sb6lo la remuneracion ordinaria fija o variable, sino todo lo que percibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
sea cualquiera la forma de denominacion que adopte, segun las voces del

articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Senald que, de conformidad con el articulo 58 del Acuerdo 040 del 13 de
noviembre de 1991, los empleados de la Superintendencia mensualmente
devengaban la asignacion basica que cancelaba en forma directa y un 65%
de ésta, pagado por Corporanéominas. En consecuencia, constituyendo
salario ese 65% pagado mensualmente a la funcionaria por
Corporanominas, ha debido tenérsele en cuenta para liquidarle la

bonificacion, ya que equivale a asignacion basica mensual.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante Oficio No. 18-154865-
60 del 10 de noviembre de 2021, allegado a este Despacho via correo
electronico el mismo dia, presento escrito de alegatos de conclusion,
manifestando el animo conciliatorio que existe por parte de la entidad para
reconocer la reserva especial del ahorro como factor salarial; no obstante, lo
anterior, solicitd6 no acceder a las pretensiones deprecadas en el libelo
demandatorio, por cuanto el articulo 33 del Acuerdo 40 de 1991, determino
que la prima por dependientes, se liquida en un porcentaje equivalente al
15% del sueldo basico, fijado ano por ano por el Gobierno Nacional, a través
de decretos para los servidores del Estado; luego, la Reserva Especial del

Ahorro, podria constituir salario y, en ese sentido, lo ha reconocido la
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entidad e incluso varios fallos del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, pero nunca se tendra como sueldo o asignacion basica para

efectos de liquidar sobre ésta el porcentaje correspondiente a la prima por

dependientes.

De otra parte, anota que, si bien en algunas sentencias de segunda instancia
se ha ordenado que se tenga en cuenta la Reserva Especial del Ahorro para
efectos de reliquidar algunas prestaciones contenidas en el referido acuerdo,
ello no ha obedecido a que dichas prestaciones correspondan a
emolumentos que retribuyen de manera directa los servicios que presta el

funcionario publico.

Senala que la prima por dependientes es un beneficio extralegal que no tiene
por objeto retribuir los servicios que presta el servidor, pues es una
prestacion social que se reconoce y paga como complemento y como ayuda
al funcionario, cuando tiene personas que dependan econéomicamente y que,
ademas, reunan los requisitos establecidos en el Acuerdo 040 de 1991,

expedido por la Junta Directiva de la extinta Corporanénimas.

Finalmente indico6 que la liquidacion de los derechos salariales y
prestacionales de los servidores publicos debe estar expresamente prevista
en la Ley y/o en el reglamento, en cuanto su base y periodicidad y por lo
tanto no es procedente la aplicacion extensiva por analogia de otras normas,

pues ello puede conducir a una extralimitacion en las funciones.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico, dentro de la oportunidad legal, no

rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

Mediante correo electronico del 23 de noviembre de 2020, el extremo

pasivo de la controversia allegd al Despacho la Certificacion expedida por la

Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion de la Superintendencia de
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Industria y Comercio, en la cual consta que a la entidad le asistia animo
conciliatorio, respecto a la inclusion de la Reserva Especial del Ahorro como
parte integral de la asignacion basica de la demandante, a efectos de liquidar
los conceptos de la prima por dependientes, bonificacion por recreacion y la
prima de actividad, objeto del presente asunto. Sin embargo, de la lectura
de la liquidacion que sustento el acuerdo conciliatorio, se evidencié que,
para dicho propoésito, la entidad tomé los anos 2015, 2016, 2017, 2018,
2019 y 2020, vigencias que no correspondian al parametro establecido por

el Comité de Conciliacion de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por lo anterior, este Despacho requirié a la entidad demandada para que
aclarara y certificara la razon por la cual tomo6 los anos 2015 al 2020, para
liquidar el reajuste de la prima por dependientes, la bonificacion por
recreacion y la prima de actividad de la demandante, incluyendo la reserva
especial del ahorro, efecto para el cual se solicité adjuntar el Acta del Comité
de Conciliacion de la entidad que dispusiera el reconocimiento de tales
periodos, requerimiento que se hicieron a través de autos del 28 de enero,
22 de abril y 1° de julio, todos de 2021, sin que dicha parte allegara la
aludida acta, razon por la cual correspondia al Despacho continuar con la
presente actuacion, pues no podia impartir aprobacion a un acuerdo

conciliatorio cuyo respaldo para ciertos anos no obra en el expediente.

5.2. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a las excepciones de inexistencia de los cargos de nulidad
propuestos - legalidad de los actos administrativos expedidos y apego
al principio de legalidad, este Despacho considera que tales argumentos
no solo se oponen a las pretensiones de la demanda sino que ademas
tienden a la defensa de los intereses de la entidad demandada, pero en
ninguna manera constituyen excepciones de mérito que impidan al
Despacho resolver de fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas

junto con el objeto de la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion el Despacho advierte que sera

resuelta en el evento de prosperar las suplicas de la demanda.

5.3. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.
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Dentro del plenario obra la siguiente documentacion que fundamenta los

hechos y pretensiones:

5.3.1. Constancia de los valores de la asignacion basica mensual para los
empleos desempenados por la actora, para los anos 2013 a 2018, expedida
por la Coordinadora del Grupo de Trabajo del Talento Humano de la entidad

demandada el 10 de septiembre de 2018 (FL. 3).

5.3.2. Certificacion de conceptos liquidados y pagados a la actora durante
el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2013 y el 31 de agosto de

2018, expedida el 17 de septiembre de 2018 (F1. 4).

5.3.3. Derecho de peticion No. 18-163531 del 14 de junio de 2018, a través
del cual la actora solicit6 ante la Superintendencia de Industria y Comercio,
el reconocimiento y pago de las diferencias generadas al omitirse la Reserva
Especial del Ahorro en la liquidacion de la bonificacion por recreacion, la
prima de actividad, los viaticos, horas extras y la prima por dependientes

(Fls. 5a 7).

5.3.4. Oficio No. 18-163531- -20 del 19 de junio de 2018, por medio del
cual la Secretaria General de la Superintendencia de Industria y Comercio
manifesté a la actora que, con base en las diferentes sentencias en firme,
donde se ha ordenado liquidar la prima por dependientes y reconocer el
valor economico correspondiente por los tres ultimos anos dejados de
percibir se esta conciliando dicha controversia; sin embargo, en el caso de
no tener animo conciliatorio no era posible acceder a su solicitud (Fls. 8 a 8

vlto).

5.3.5. Recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion interpuesto por la

actora el 10 de julio de 2018, contra la anterior decision (Fls. 9 a 17).

5.3.6. Resolucion No. 53569 del 30 de julio de 2018, por la cual la entidad
demandada confirmo la decision contenida en el Oficio No. 18-163531- -2-

0 del 19 de junio de 2018 (Fls. 18 a 21).

5.3.7. Constancia de conciliacion Extrajudicial llevada a cabo el 14 de

diciembre de 2018, ante la Procuraduria 81 Judicial I para Asuntos
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Administrativos, la cual se declaro fallida por falta de animo conciliatorio
(Fls. 22 a 22 vlto).

5.4. PROBLEMA JURIDICO.

El problema que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si
a la demandante le asiste o no el derecho a la inclusion de la Reserva
Especial del Ahorro como parte integral de la asignacion basica a efectos de
liquidar los conceptos de bonificacion por recreacion, prima de actividad,

viaticos, horas extras y prima por dependientes.

5.4.1. NORMATIVIDAD APLICABLE

La reserva especial del ahorro se cre6 mediante el Acuerdo 040 del 13 de
noviembre de 1991, expedido por la Junta Directiva de la Corporacion
Social de la Superintendencia de Sociedades (Corporanénimas), el cual en

su articulo 58 dispuso:

“CONTRIBUCION AL FONDO DE EMPLEADOS RESERVA ESPECIAL DE
AHORRO: Corporanonimas contribuird con sus aportes al Fondo de
Empleados de la Superintendencia y Corporanonimas, entidad con
Personeria Juridica reconocida por la Superintendencia Nacional de
Cooperativas. Para tal fin pagara mensualmente a sus afiliados
forzosos una suma equivalente al sesenta y cinco por ciento (65%)
del sueldo basico, la prima de antigiiedad, prima técnica, y
gastos de representacion; de este porcentaje entregard
Corporanonimas directamente al Fondo el quince por ciento (15%), previa
deduccion de la cotizaciéon que sea del caso por concepto de la afiliacion
de los beneficiarios. Los afiliados forzosos contribuiran mensualmente al
Fondo con el cinco por ciento (5%) de las asignaciones bdsicas mensuales
fijadas por la ley...” (Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, mediante el Decreto 1695 de 27 de junio de 1997, el Gobierno
Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el
articulo 30 de la Ley 344 de 1998, suprimio la Corporacion Social de la
Superintendencia de Sociedades y en su articulo 12 dispuso que: “El pago
de beneficios econémicos del régimen especial de prestaciones econémicas de
los empleados de las Superintendencias afiliadas a CORPORANONIMAS,
contenido en los decretos 2739 de 1991, 2156 de 1992, 2621 de 1993, 1080
de 1996 y el Acuerdo 040 de 1991 de la Junta Directiva de
CORPORANONIMAS, en «adelante estaran a cargo de dichas

Superintendencias, respecto de sus empleados, para lo cual en cada vigencia
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fiscal se apropiaran las partidas presupuestales necesarias en cada una de

ellas, en los mismos términos establecidos en las disposiciones mencionadas

en el presente articulo.”

Como puede verse, los beneficios econémicos del régimen especial de
prestaciones econdmicas de los empleados de las Superintendencias
afiliadas a CORPORANONIMAS, y reconocidos con anterioridad a la
supresion de dicha corporacion, quedaron a cargo de cada
Superintendencia, es decir, que pese a la supresion de CORPORANONIMAS,
se dejaron a salvo los beneficios reconocidos a los empleados de las
Superintendencias, entre ellas, la Superintendencia de Industria y

Comercio.

Ahora bien, es necesario precisar que la facultad de fijar el régimen salarial
y prestacional, en vigencia de la Constitucion anterior, radicaba en cabeza
del Congreso de la Republica, conforme a lo dispuesto en el articulo 76 # 9
y en vigencia de la actual Constitucion Politica, dicha facultad esta
reservada al Gobierno Nacional dentro de los parametros fijados por el
Congreso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19, letra
e), de donde se desprende que la Junta Directiva de la Corporacion al
establecer en el Acuerdo 040 de 1991 las mencionadas prestaciones se

apropio de una facultad que no le correspondia.

No obstante, dicha irregularidad se subsanoé por cuanto el Presidente de la
Republica con base en las facultades constitucionales extraordinarias
otorgadas por el articulo 30 de la Ley 344 de 1996 y en vigencia de la Ley 42
de 1992, ley marco en materia de salarios y prestaciones, expidio el Decreto

1695 de 27 de junio de 1997.

En ese sentido se ha pronunciado el H. Consejo de Estado en sentencia del
17 de julio de 2003 dentro del proceso con radicacion interna N° 6150-02 y

ponencia del Consejero Alejandro Ordoniez Maldonado al expresar que:

“... el articulo 12 del Decreto 1695 de 27 de junio de 1997, por el cual se
suprimié Corporanénimas, senalé expresamente que el pago de los
beneficios econémicos de los empleados de la Superintendencia de Valores
contenidos en los Decretos 2739 de 1991, 2156 de 1992, 2621 de 1993,
1080 de 1996 y el Acuerdo 040 de 1991 de la Junta Directiva de dicha
Corporaciéon, en adelante estarian a cargo de las respectivas
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Superintendencias a ella afiliadas, lo que significa que el Presidente, con
base en las facultades constitucionales y una vez expedida la ley 4¢ de
1992, ley marco en materia de salarios y prestaciones, purgé la ilegalidad
en que hubiesen podido estar incursas las prestaciones extralegales
reconocidas por el Acuerdo 040 de 1991, de la Junta Directiva de
Corporanénimas.

El hecho de que el Decreto 1695 de 1997 fuera dictado sélo con fundamento
en las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 30 de la Ley 344
de 1996 y no con fundamento en el articulo 150, numeral 19, letra e), de la
C.P., que es el que faculta al Gobierno para fijar el Régimen Salarial y
Prestacional de los servidores ptblicos, en nada altera lo expuesto, porque,
como ya lo ha dicho esta Seccién, lo sustancial es que el Gobierno Nacional
tenga facultades para expedir el decreto!ll].”

El anterior criterio fue reiterado por la citada Corporaciéon en auto del 11 de
septiembre de 2003, dentro del proceso con radicacion interna No. 3331-02,

y ponencia del Consejero Nicolas Pajaro Penaranda.

Ahora bien, sobre la naturaleza salarial de la reserva especial de ahorro, el
H. Consejo de Estado en sentencia proferida el 26 de marzo de 1998, con
ponencia del Dr. Nicolas Pajaro Penaranda dentro del proceso No. 13910,
senal6é que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58 del Acuerdo 040
de 1991, se infiere que los empleados de la Superintendencia de Sociedades,
mensualmente, devengaban la asignacion basica en forma directa y en un
65% de ésta, pagado por CORPORANONIMAS, de donde se desprende que
tales sumas constituyen salario. Discurri6é asi la mencionada Corporacion

judicial:

“..)

Como lo ha planteado la Corporacién en numerosas oportunidades, tal
como lo precisa el articulo 127 del C.S.T. “Constituye salario no solo
la remuneracion fija u ordinaria, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie y que implique retribucion de
servicios, sea cualquiera la denominacion que se adopte...”

Significa lo anterior que no obstante el 65% del salario se haya
denominado reserva especial de ahorro, como no se ha probado
que el pago de esta suma tenga causa distinta a la del servicio
que presta el funcionario e indudablemente es factor salarial,
“forzoso es concluir que se trata de salario y no de una prestacion
social a titulo de complemento para satisfacer las necesidades
del empleado o su familia; es decir, forma parte de la asignacion
mensual que devengaba la actora”, como se sostuvo en la aludida
providencia del 31 de julio de 1997.

111 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia No. interno 809-00, actor JOSE
ANTONIO GALAN GOMEZ, fecha 6 de septiembre de 2001, Consejero Ponente Dr. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE.
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En consecuencia, constituyendo salario ese 65% pagado
mensualmente al funcionario por CORPORANONIMAS, ha debido
tenérsele en cuenta para liquidarle la bonificacion, ya que
equivale a asignacion basica mensual. (Negrillas extratexto)”.

Asi mismo, mediante sentencia de fecha 14 de marzo de 2000, proferida por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado, en
la que se resuelve un recurso extraordinario de suplica con ponencia de la

Magistrada Olga Inés Navarrete, radicacion No S-822, se senalo lo siguiente:

“.. aunque el 65% del salario se haya denominado Reserva Especial de
Ahorro, como no se ha demostrado aqui que el pago de esta suma tenga
causa distinta a la del servicio que presta el empleado, forzoso es
concluir que se trata de salario y no de una prestacion social a titulo de
complemento para satisfacer las necesidades del empleado o su familia;
es decir, forma parte de la asignaciéon mensual que devengaba la actora.
“Constituyendo salario ese 65% pagado mensualmente al empleado por
CORPORANONIMAS, ha debido tenérsele en cuenta para liguidarle la
indemnizacion, pues equivale a asignacion bdsica mensual”.

(..)”

Por su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion “C”, en sentencia proferida el dia 2 de diciembre de
2010 con ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto dentro del

proceso N° 11001-33-31-028-2008-00195-01 expuso:

“Asi las cosas, siguiendo la orientacién efectuada en los
pronunciamientos del H. Consejo de Estado, es claro para la Sala, que
la reserva especial del ahorro, constituye factor salarial y forma
parte de la asignacion basica devengada por los empleados de
las superintendencias que estuvieron afiliadas a
CORPORANONIMAS.

En consecuencia, atendiendo la naturaleza de salario de la
reserva especial del ahorro como parte de la asignacion bdsica mensual,
y las pruebas allegadas al expediente, ésta se debe incluir como ingreso
base de liquidacion, al liquidar la prima de actividad, y la
bonificacion por recreaciéon, toda vez que fueron los factores
devengados por la demandante a partir del ano 2002, pero con efectos
fiscales a partir del 05 de julio de 2004, por prescripcién trienal como lo
senalé el a quo.”

Posteriormente, frente al factor denominado prima por dependientes el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
“C”, en Sentencia del 11 de diciembre de 2015, con ponencia del
Magistrado Samuel José Ramirez Poveda, dentro del proceso No 11001-

33-35-701-2014-00145-01, indico:
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“Asi las cosas, siguiendo la orientacion efectuada en los pronunciamientos
del H. Consejo de Estado, es claro para la Sala, que la reserva especial
del ahorro, constituye factor salarial y forma parte de la asignacién basica
devengada por los empleados de las superintendencias que estuvieron
afiliadas a CORPORANONIMAS.

Ahora bien, la prima por dependientes fue igualmente contemplada en el
Acuerdo 040 de 1991, cuyo articulo 27 consagroé los siguientes beneficios
para sus afiliados: Primas semestrales de junio y diciembre, prima de
dependientes, prima de alimentacion, prima de matrimonio, prima de
nacimiento y prima de actividad; su equivalencia, dias de pago y los
factores salariales a tener en cuenta para su liquidacién y pago.

Por su parte, el articulo 33 del Acuerdo 040 de 1991, senalo:

“Articulo 33.- Prima por dependientes. Los afiliados forzosos que
adscriban beneficiarios que les dependan econémicamente y que cumplan
con lo dispuesto en el articulo 15 y siguientes de este Reglamento, tendrdn
derecho a recibir mensualmente una prima por dependientes en cuantia
equivalente al quince por ciento (15%) del sueldo bdsico”.

Conforme a lo expuesto, dicho beneficio inicialmente se encontraba a cargo
de CORPORANONIMAS y una vez esta fue liquidada, se atribuyé dicha
obligacién a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio para el
caso concreto, puesto que el mismo habia sido reconocido con anterioridad
a la supresion de la Corporacion Social de la Superintendencia de
Sociedades”.

5.4.2. CASO CONCRETO

En la presente controversia la senora BLANCA YANETH SAENZ pretende
que la entidad demandada le reliquide la bonificacién por recreacion, la
prima de actividad, los viaticos, las horas extras y la prima por
dependientes, teniendo en cuenta la Reserva Especial del Ahorro como parte

integral de la asignacion basica.

De las pruebas obrantes en el expediente se encuentra acreditado que la
entidad demandada a través del Oficio No. 18-163531-2-0 del 19 de junio
de 2018 (fl. 8), negb a la actora dicho reajuste y que ésta interpuso recurso
de reposicion, mediante radicado No. 18-163531-00003-0000 del 10 de julio
de 2018 (fls. 9 a 17), al estar en desacuerdo con la decision, el cual fue
desatado por medio de la Resolucion No. 53569 de 2018, confirmando en

todas sus partes la determinacion inicial.

A su vez, a folio 4 del plenario, reposa certificacion en la que consta que la

senora BLANCA YANETH SAENZ devengo6 peridodicamente, entre otras, la
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prima por dependientes, la prima de actividad y la bonificaciéon por

recreacion, desde el afio 2013 hasta el ano 2018.

Asi las cosas, de conformidad con el marco normativo y jurisprudencial
expuesto, es claro que la reserva especial de ahorro es factor salarial y forma
parte integral de la asignacion basica devengada por la demandante como
empleada de la Superintendencia de Industria y Comercio, entidad que
estuvo afiliada a CORPORANONIMAS y, en ese sentido, ésta se debe incluir
como ingreso base de liquidacion, para reajustar la prima por dependientes,
la prima de actividad y la bonificacion por recreacion que percibe la senora

BLANCA YANETH SAENZ.

De otro lado, se advierte que, si bien en las pretensiones de la demanda la
apoderada de la demandante depreca la reliquidacion sobre los conceptos
de viaticos y las horas extras, lo cierto es, que segun las certificaciones
obrantes a folios 3 y 4 del expediente, no se evidencia que la actora hubiese
devengado dichos factores, y por tanto, no se pueden incluir en la base de

liquidacion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la nulidad
parcial de los actos administrativos acusados, pues la demandante a través
de los cargos formulados logr6 demostrar que fueron violatorios de las
normas superiores invocadas, desvirtuandose asi la presuncion de legalidad
que los amparaba y a titulo de restablecimiento del derecho ordenara a la
Superintendencia de Industria y Comercio que proceda a la reliquidacion de
los factores denominados prima por dependientes, prima de actividad y la
bonificacion por recreacion que devenga la senora BLANCA YANETH SAENZ,
incluyendo en la base de liquidacion la Reserva Especial de Ahorro e
igualmente que, a partir de la fecha de ejecutoria de la presente sentencia
y, en adelante, sea tenida en cuenta para el efecto, siempre y cuando

continue percibiendo dichos conceptos como contra prestacion de su labor.

5.4.3.PRESCRIPCION DEL RECONOCIMIENTO DE LA RESERVA
ESPECIAL DEL AHORRO
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Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969,

han previsto la prescripcion de los derechos en el término de tres anos

contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

De las pruebas aportadas al proceso se establece que la demandante
presento reclamacion administrativa solicitando la liquidacion por la prima
por dependientes, prima de actividad y la bonificacién por recreacion,
incluyendo la reserva especial del ahorro mediante escrito radicado el 14 de
junio de 2018 (fls. 5 a 6), lo que significa que los factores de prima por
dependientes, prima de actividad y la bonificacion por recreaciéon
devengados con antelacion al 14 de junio de 2015, se encuentran
prescritos, por lo tanto, la inclusion de la Reserva Especial de Ahorro en

tales conceptos, sélo se reconoceran a partir del 14 de junio de 2015.

5.5. COSTAS

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

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de los siguientes actos

administrativos:

a. Oficio No. 18-163531-2-0 del 19 de junio de 2018, suscrito por la
Secretaria General de la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante el cual se nego a la actora la inclusion de la reserva especial de
ahorro como parte integral de la asignacion basica, para efectos de liquidar
la prima por dependientes, la prima de actividad y la bonificacion por

recreacion.
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b. Resolucion No. 53569 del 30 de julio de 2018, expedida por la
Secretaria General de la Superintendencia de Industria y Comercio,

mediante la cual, se decidi6 confirmar en todas sus partes el Oficio N° 18-
163531-2-0 del 19 de junio de 2018.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de la
liquidacion de los conceptos reclamados, con anterioridad al 14 de junio de

2015, de conformidad con las consideraciones realizadas en esta sentencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO reliquidar la prima por
dependientes, la prima de actividad y la bonificacién por recreacion,
devengados por la senora BLANCA YANETH SAENZ, identificada con la
cédula de ciudadania No. 65.741.132, incluyendo la Reserva Especial de
Ahorro en la base de liquidacion de las mismas y, en adelante, siempre y

cuando los continte percibiendo.

CUARTO: CONDENAR a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, a pagar a la senora BLANCA YANETH SAENZ, identificada con
la cédula de ciudadania No. 65.741.132, las diferencias que resulten entre
las cantidades liquidadas y las sumas canceladas por concepto de la prima
de dependientes, prima de actividad y bonificaciéon por recreacion, a partir
del 14 de junio de 2015; y en adelante, sumas éstas que deberan ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certificados por el

DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
reliquidacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse

cada pago, y asi sucesivamente.
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QUINTO: Sin costas a cargo de la entidad demandada.

SEXTO: A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran intereses
de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo 192 del
C.P.A.CA.

SEPTIMO: Por Secretaria dése cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO: La demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto en este

fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

demandante excepto los ya causados, a peticion de la misma.

DECIMO: Se reconoce personeria a la Doctora SANDRA VIVIANA MENDEZ
QUEVEDO, como apoderada de la entidad demandada, en virtud del poder
conferido por la Doctora Rocio Soacha Pedraza, en su calidad de Jefe de la

Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182020-00170-00
Demandante: CESAR MANUEL MARTINEZ ALVAREZ
Demandada: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Asunto: SENTENCIA

El sefior CESAR MANUEL MARTINEZ ALVAREZ, identificado con la
cédula de ciudadania No. 11.001.970, actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra de la FISCALIA GENERAL DE LA

NACION, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

i) Pretende el demandante que se inaplique la frase (...) y constituira
unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud", contenida
en el primer parrafo del articulo 1° del Decreto 0382 de 2013, modificado
por el Decreto 022 de 2014.

ii) Que se declare la nulidad del oficio radicado No. 20185890004011
del 29 de octubre de 2018 y de la Resolucion No. 2-0266 del 5 de febrero
de 2019, por medio de los cuales la entidad demandada nego6 al
demandante la reliquidacion de sus prestaciones sociales con la inclusion
de la bonificacion judicial, y resolvio el recurso de apelacion interpuesto

contra dicha decision, respectivamente.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:
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i) Reconocer que la bonificacion judicial que percibe es constitutiva de
factor salarial para liquidar todas las prestaciones sociales devengadas y

las que se causen a futuro.

ii) Pagar al actor el producto de la reliquidacion de todas sus
prestaciones sociales debidamente indexadas, a partir del 1 de enero del

ano 2013 hasta que se haga efectivo el reconocimiento del pago.

iii) Dar aplicacion a los articulos 187, 192 y 195 de la Ley 1437 de

2011, para el cumplimiento de la sentencia.

iv) Condenar a la entidad demandada al pago de las costas y agencias
en derecho que resultaren del proceso, de conformidad con el articulo 188

del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la apoderada de la parte actora alude a

los siguientes hechos:

1.2.1. Que el actor presta sus servicios en la Fiscalia General de la
Nacion desde el 10 de agosto de 2017, ocupando el cargo de Fiscal

Delegado ante Jueces Municipales — Direccion Seccional Cundinamarca.

1.2.2. Que el demandante ha permanecido vinculado a la Fiscalia

General de la Nacion de manera continua y permanente.

1.2.3. Que el actor fue favorecido por el Decreto 0382 del 2013,
modificado por el Decreto 022 de 2014, por el cual se creé6 una
bonificacion judicial para los servidores publicos de la Fiscalia General de

la Nacion y se dictaron otras disposiciones.

1.2.4. Que desde el 01 de enero del 2013 se inicio el pago de las
bonificaciones establecido en el mencionado decreto, sin embargo, dicha
bonificacion no ha sido tenida en cuenta como factor prestacional, salvo en

lo que respecta al Sistema de Seguridad Social en Salud y Pension.
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1.2.5. Que la bonificacion judicial es recibida por el actor de forma
mensual.
1.2.6. Que el demandante realizé reclamacion administrativa ante la

Fiscalia General de la Nacion - Talento Humano, mediante oficio No.
20186111076512 del 8 de octubre de 2018, con el fin de que se le
reconociera y pagara la reliquidacion de las prestaciones sociales por la no

inclusion en su liquidacion de la bonificacion judicial.

1.2.7. Que la Fiscalia General de la Nacion nego las pretensiones
solicitadas en la mencionada peticion, mediante respuesta contenida en el

oficio No. 20185890004011 del 29 de octubre de 2018.

1.2.8. Que, contra el oficio anterior, el actor interpuso recurso de
apelacion mediante radicado No. 20186111192682 de 9 de noviembre de
2018, el cual fue resuelto mediante la Resolucion No. 2-0266 del 05 de
febrero de 2019, confirmando la decision adoptada en el oficio con

radicado No. 20185890004011 del 29 de octubre de 2018.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocida la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, acogida en el ordenamiento juridico interno a través de la Ley
161 de 1972; el protocolo adicional a la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, aprobada mediante Ley 319 de 1996; los convenios Nos. 95,
100, 111 y 151 de la OIT; los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25, 29, 49, 53,
55, 83, 90, 93, 209 y 228 Constitucionales; las Leyes 21 de 1992, 50 de
1990, 4* de 1992, 270 de 1996, 411 de 1997, 1496 de 2011, 54 de 1962,
16 de 1972, 319 de 1996, 1437 de 2011, y 1755 de 2015; el Acuerdo del
06 de noviembre de 2012 y los decretos 1042 de 1978, y 1092 de 2012,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:

Senalo que el Decreto 0382 del 2013, modificado por el Decreto 022 de
2014, mantiene la desigualdad respecto a que la bonificacion judicial soélo
sera tenida en cuenta para la liquidacion de los aportes al Sistema General

de Pensiones y de Seguridad Social en Salud, siendo esto contrario a los
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postulados del articulo 53 superior y al articulo 127 del Codigo Sustantivo

del Trabajo.

Manifesto que los decretos relacionados son contrarios a la Constitucion y
a la ley por cuanto establecen una desigualdad relacionada con el factor
prestacional, toda vez que se le descuenta al actor para efectos de salud y
pension, sin perjuicio de lo cual, no sucede lo mismo al momento de
liquidarse las prestaciones sociales, constituyendo una violacion a la

Constitucion Politica y a la esencia de un Estado Social de Derecho.

Adujo que la bonificacion judicial tiene el caracter de habitual, toda vez
que es devengada mensualmente, razéon por la cual, y atendiendo a los
postulados del Consejo de Estado, constituye salario, para lo cual cit6 la
sentencia con radicado No. 250002342000201301541 01, de fecha 9 de
febrero de 2017.

Concluyé que al demandante le asiste el derecho a que la bonificacion
judicial le sea tenida en cuenta al momento de liquidar sus prestaciones
sociales, ya que la misma es recibida de forma habitual, y constituye factor
salarial, solicitando tener en cuenta los fallos proferidos por el Juzgado 19

Administrativo de Bogota y el Juzgado 9° Administrativo de Ibagué.

III. CONTESTACION

La demanda fue notificada el 18 de junio de 2021, tal como consta en el
expediente, razon por la cual, la parte demandada tenia hasta el 05 de

agosto de dicha anualidad para contestar, lapso en el que guardé silencio.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

Mediante escrito del 24 de septiembre de 2021, la apoderada del actor
dentro de la oportunidad legal presenté alegatos de conclusion,
ratificandose en los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, en el
sentido de indicar que la bonificacion judicial debe ser tenida en cuenta

para liquidar todas las prestaciones sociales, como quiera que esta se
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percibe de manera habitual. A lo anterior agregd que resulta injusto que,
dicha bonificacion si se tenga en cuenta al momento de realizar los aportes
para salud y pension, pero no al momento de la liquidacion de

prestaciones sociales, tales como cesantias, primas, etc.

4.2. Parte demandada.

La parte demandada, dentro de la oportunidad legal, no presento alegatos

de conclusion.

4.3. Agente del Ministerio Pablico.

Se advierte que el seior Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.1.1. Derecho de peticion elevado ante la entidad demandada el 08 de
octubre de 2018, mediante el cual el actor, a través de apoderada, solicito
el reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial y la

consecuente reliquidacion prestacional.

5.1.2. Oficio No. 20185890004011 del 29 de octubre de 2018, a través del
cual la entidad demandada senalé que no es posible tener en cuenta para

la liquidacion de las prestaciones sociales del actor la bonificacion judicial.

5.1.3. Recurso de apelacion interpuesto por la parte actora el 09 de

noviembre de 2018, contra la anterior decision.

5.1.4. Resolucion No. 2-0266 del 05 de febrero de 2019, por medio de la
cual se resolvio el recurso de apelacion, confirmando en todas sus partes

la decision inicial.
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5.1.5. Certificacion expedida por la Subdirectora Regional — Central de la
Fiscalia General de la Nacion en la que constan los servicios prestados por

el demandante.

5.1.6. Comprobantes de nomina expedidos por la Fiscalia General de la
Nacion, que dan cuenta de los devengos y deducciones realizados al
demandante para los meses de junio y septiembre de 2019; julio y

diciembre de 2018; y noviembre y diciembre de 2017.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determino en providencia del 16 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i)
si hay lugar a la inaplicacion por via de excepcion del articulo 1° del
Decreto 382 de 2013; y ii) si el demandante, en calidad de empleado de la
Fiscalia General de la Naciéon tiene o no derecho a que se le reconozca la
bonificacion judicial como factor salarial y, si como consecuencia de dicho

reconocimiento se le deben reajustar sus prestaciones sociales.

5.2.1. NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS EMPLEADOS
PUBLICOS DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION EN MATERIA
SALARIAL Y PRESTACIONAL.

La Constitucion Politica en el numeral 19 literal e) faculté al Congreso de
la Republica para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los Miembros del Congreso Nacional y de los miembros de la

Fuerza Publica.

En desarrollo a la mencionada norma constitucional fue expedida la Ley
4% de 1992, “Mediante la cual se senialan las normas, objetivos y criterios
que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijaciéon de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f)
de la Constitucién Politica”, disponiendo en el paragrafo del articulo 14, lo

siguiente:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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“..)

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisard el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la
base de la nivelacién o reclasificaciéon atendiendo criterios de equidad”
(Subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, en cumplimiento al mandato legislativo previamente referido,
el Gobierno Nacional expidido los Decretos Nos. 2699 de 1991 -Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacion-, contentivo del Régimen
Salarial y Prestacional de los servidores publicos a ella vinculados y 53 de
1993, para los empleados que empezaron a laborar con posterioridad a la
vigencia del mismo, el cual se hizo extensivo para quienes voluntariamente

a €l se acogieran.

Ahora bien, el Presidente de la Republica expidio el Decreto No. 382 del 6
de marzo de 2013, “por el cual se crea una bonificaciéon judicial para los
servidores publicos de la Fiscalia General de la Naciéon y se dictan otras

disposiciones” el cual dispuso en sus articulos 1 y 2, lo siguiente:

“Articulo 1°. Créase para los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion a quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido
en el Decreto numero 53 de 1993, y que vienen rigiéndose por el Decreto
numero 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o
sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacién judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se
percibirad mensualmente, mientras el servidor ptblico permanezca en el
servicio y corresponde para cada ano, al valor que se fija en la siguiente
tabla:

(..)

Paragrafo. La bonificacién judicial creada en el presente articulo se
ajustard a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacién del Indice de
Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia no le aplica el incremento
que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el ano
2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el ano 2018, los valores senalados en las
tablas del presente articulo contienen un ajuste equivalente a una
variacién proyectada del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos
por ciento (2%) respecto del valor de la bonificaciéon judicial asignada en
el ano inmediatamente anterior.
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En el evento en que la variacién del Indice de Precios al Consumidor
(IPC) certificado por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), para las vigencias fiscales de los anos 2014 a 2018
inclusive, sea diferente al dos por ciento (2%) proyectado para el valor
de la bonificacion judicial para los mismos anos, el Gobierno Nacional
ajustara las tablas correspondientes para la respectiva vigencia en la
diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacién
judicial serd equivalente al wvalor que se perciba en el arno
inmediatamente anterior reajustado con la variacién del Indice de
Precios al Consumidor (IPC) certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)”

Articulo 2°. Los funcionarios y empleados de la Fiscalia General de la
Nacién que no optaron por el régimen establecido en el Decreto nimero
53 de 1993 y que contintian con el régimen del Decreto nimero 839 de
2012 y las disposiciones que lo modifican o sustituyan, de percibir en el
ano 2013 y siguientes un ingreso total anual inferior al ingreso total
anual mas la bonificacién judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el
régimen salarial y prestacional obligatorio serialado en el Decreto
numero 53 de 1993, percibirdn la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio”.

De acuerdo con dicha preceptiva, el Gobierno Nacional cre6 una
bonificacion judicial para los servidores publicos pertenecientes a la
Fiscalia General de la Nacion, la cual se reconocera mensualmente a partir
del 1 de enero de 2013, y constituira unicamente factor salarial para la
Base de Cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, debiéndose reajustar anualmente a partir
del afio 2014 y hasta el 2018, de acuerdo con la Variacién del Indice de
Precios al Consumidor (IPC) en el 2%, respecto del valor asignado en el ano

inmediatamente anterior.

El mencionado Decreto fue modificado por el Decreto No. 022 del 9 de
enero de 2014, el cual dispuso el pago de dicha bonificacion “a partir del 1°

de enero de 2014

Asi mismo, a través del Decreto No. 1270 del 9 de enero de 2015, se
establecio el pago de dicha bonificacion “a partir del 1 de enero de 20157,
el cual a su vez fue modificado por medio del Decreto 0247 del 12 de

febrero de 2016, estimando su pago “a partir del 1 de enero de 2016”.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 9
Expediente: 2020-0170-00

Sobre el alcance de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional, el H.
Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion “A” en Sentencia del 6

de julio de 2017%, senalé:

“(...) La jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado se ha referido al ejercicio debido y a los
limites de dicha atribucion. Al respecto, esta Seccion sefialo que
la funcion que cumple el  Gobierno con el ejercicio del poder
reglamentario es la de complementar la ley, en la medida en que sea
necesario para lograr su cumplida aplicacién, cuando se requiera por
ejemplo precisar definiciones o aclarar etapas del procedimiento
previsto en aquella, con el proposito de permitir su ejecucion,
pero ello no conlleva la interpretacion de los contenidos legislativos,
como tampoco el modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas
en los supuestos que contiene.

Para el ejercicio de la atribuciéon en cuestion, el ejecutivo debe
limitarse a desarrollar la ley y subordinarse a su contenido, en ese
orden, no le estda dado introducir normas que no se desprendan natural
l6gicamente de sus disposiciones, ampliar o restringir el sentido de la
ley, como tampoco puede suprimirla o modificaria ni reglamentar
materias que estén reservadas a ella, pues excederia sus competencias
e invadiria las asi dadas por la Constitucion al legislador. (...)

(...) el ejercicio de la potestad reglamentaria no solo esta atado a
la ley que desarrolla, sino también, a los postulados superiores
contenidos en la Constitucion Politica", asi como a los fines del
Estado Social de Derecho", a los cuales no puede ser ajeno en el
ejercicio de sus funciones. (...)" Negrilla y subrayado fuera de texto
original)

5.2.2. EL CONCEPTO DE SALARIO Y SU NATURALEZA.

La Constitucion Politica en su articulo 53, dispuso:

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

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situaciéon mas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad” (Negrilla fuera del texto original).

! Expediente: 11001-03-24-000-2008-00390-00, Actor: Fernando Quiroga Botero,
Demandado: Ministerio de la Protecciéon Social y Departamento de la Funcién Publica,
Magistrado Ponente: William Hernandez Gémez
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Por su parte, la Ley 54 de 1962, “Por la cual se aprueban varios Convenios
Internacionales del Trabajo adoptados por la Conferencia Internacional del
Trabajo, en las reuniones 20% 32¢% 34%y 40%”, en su articulo 1, ratifico el

Convenio No. 95 de la OIT, relativo a la proteccion del salario, asi:

n

"Articulo 1. A los efectos del presente convenio el término "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”. (Negrilla fuera del texto original)

A su turno, la Ley 50 de 1990, por la cual se introducen reformas al
Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones, dispuso

respecto del concepto de salario en sus articulos 14 y 15 lo siguiente:

"Articulo 14. El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedard
asi:

Articulo 127. Elementos integrantes. Constituye salario no sélo 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 denominacién 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.

Articulo 15. El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
quedara asi:

Articulo 128. Pagos que no constituyen salario. No constituyen salario
las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedente de
las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio,
sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos
VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion,
habitaciéon o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de
servicios o de navidad" (Subrayado y Negrillas del Despacho).
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Ahora bien, para el caso de los empleados publicos, el Decreto 1042 de
1978, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de
los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, en su

articulo 42, establecio:

"Articulo 42: De otros factores de salario. Ademds 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 periodicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios.

(...)” (Negrilla del Despacho).

5.2.3. DE LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES RESPECTO
DEL CONCEPTO DE SALARIO.

El H. Consejo de Estado en su Sala de Consulta y Servicio Civil, a través
del Concepto No. 1393 del 18 de junio de 2002, senald que la definicion y
nocion de salario dispuesta en el Codigo Sustantivo del Trabajo debe ser

aplicada a los empleados publicos, asi:

"3. Factores salariales de los servidores publicos del orden nacional y
distrital.

El articulo 3° de la ley 4% de 1992 establece que "el sistema salarial de
los servidores publicos estard integrado por los siguientes elementos: la
estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se
deban desarrollar y la escala y tipo de remuneraciéon para cada cargo o
categoria de cargos." Y el articulo 2 ibidem dispone que para la fijacion
del régimen salarial - y prestacional también - se tendrd en cuenta "el
nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempeno.”

Para la Sala, ante todo, es necesario precisar los conceptos de salario,
sueldo, factor salarial, asignacién bdsica, emolumentos y escalas de
remuneracion.

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 disposiciéon 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 y variable sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
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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 "ademds 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 periodicamente recibe el empleado como retribucion
por _sus servicios. (...)" (Negrilla dentro del texto original, subrayado
del Juzgado)."

Asi mismo, la Seccion Segunda de dicha Corporacién, en Sentencia
proferida el 2 de abril de 2009, Magistrado Ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, dentro del expediente No. 1001-03-25-000-2007-
00098-00 (1831-07), al estudiar la legalidad del articulo 7° del Decreto 618

del 2 de marzo de 2007, que establece la prima especial, senialo:

“..)

En lo especifico de la figura tomada en su aspecto salarial, el Decreto
1042 de 1968, contentivo de la clasificacién y remuneraciéon de los
cargos para los empleos publicos, la nocion de “prima” como
concepto genérico, emerge a titulo de reconocimientos
economicos adicionales para el empleado a fin de expresar
cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con
todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la
prima técnica, la prima de antigiiedad, la prima de clima, entre
otras, representan un sistema utilizado en la funcion publica
para reconocer un “plus” en el ingreso de los servidores publicos,
sin importar que en la definicion normativa de esencia, sea o no
definido su caracter salarial, prestacional o simplemente
bonificatorio.

Por consiguiente, la Sala puede serialar que el concepto de prima dentro
del régimen juridico anterior a la expedicion de la Carta de 1991, opera
invariablemente como un fenémeno retributivo de cardcter adicional a la
actividad laboral cumplida por el servidor ptblico.

Posteriormente, con la expedicion de la Carta Fundamental de 1991, el
concepto mantiene identidad funcional con la manera como el régimen
juridico anterior se refiri6 a las primas para sobre su estructura
representar bdsicamente un incremento a la remuneracion;
propiamente es posible reconocer que la Ley 4% de 1992, retomé los
elementos axiolégicos de la nocién, de manera que volvié a mencionar el
concepto de prima como un fenomeno complementario de adicion
a la remuneracion de los servidores publicos, tal como
efectivamente quedoé consagrado en los articulos 14 y 15 de
dicha codificacion; de forma que el entendimiento del concepto
en vigencia del sistema de remuneracion de los servidores
publicos, luego de la Carta de 1991 y conforme a su ley marco,
sigue situandose como un incremento, un “plus” para anadir el
valor del ingreso laboral del servidor.
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Lo anterior, amerita reflexionar en torno a si asiste razén a la tesis que
considera que el concepto de prima dentro de los componentes que
integran la remuneraciéon de los servidores ptblicos, puede vdlidamente
tener significado contradictorio, es decir, negativo a lo analizado o por lo
menos, ambiguo para representar al mismo tiempo un agregado en la
remuneracion y contemporaneamente una merma de efecto adverso en
el valor de la misma. Prima facie, es dable afirmar que una nocién que
representa al tiempo contenidos contradictorios, debe disolverse por la
accion de la Justicia, es decir, es carga de la Judicatura entender los
alcances del ordenamiento juridico de forma consistente a la proteccién
de los derechos de las personas - inciso 2° del articulo 53 de la
Constitucion Politica - , todo ello dentro del contexto de un cometido que
proporciona Yy justifica la existencia del Estado, de manera que,
atendiendo esta minima y bdsica realidad, no serd posible asignar al
concepto de prima usado por el Legislador en los articulos 14 y 15 de la
Ley 4% de 1992, Este razonamiento, ademds, es consecuente con el
principio de progresividad, constitucionalmente plasmado en el articulo
53 de la Carta Politica, ya citado, pues deriva la nocién de salario vital
y movil proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; justamente,
hay que reconocer que la funcionalidad de las “primas” en la
remuneracion de empleados y trabajadores, desarrolla y expresa
esta caracteristica conceptual con el alcance juridico que
precisamos dentro el sistema salarial vigente.

Como resulta un contrasentido logico, extrano al derecho,
aceptar que las primas por mas exentas que estén de su caracter
salarial representen una merma al valor de la remuneracion
mensual de los servidores publicos, es consecuencia evidente de
lo considerado, concluir que el articulo 7° del Decreto No. 618 de
2007, al tomar un 30% de la remuneracion del funcionario para
restarle su valor a titulo de prima especial sin caracter salarial,
materialmente condensa una situacion de violacion a los
contenidos y valores establecidos en la Ley 4% de 1992 y por lo
tanto habrd necesidad de excluirlo del ordenamiento juridico.

El cardcter negativo al valor del salario que justifica la anulacién, se
visualiza en el nexo que existe entre los conceptos salariales admitidos
por el ordenamiento para esquematizar el elenco de factores que lo
integran y los montos prestacionales que de manera ordinaria
representan consistencia y coordinacion con lo estrictamente salarial.
Asi pues, la exclusién del articulo en examen, demuestra ademds,
porqué la norma demandada materializa una situacion juridica
insostenible a la luz de los principios constitucionales y de la ley marco
sobre el sistema y criterio de la estructura salarial de la funcién ptblica,
y desde luego, a toda una tradicién juridica que consistentemente ha
regulado el sistema salarial y prestacional para en su conjunto
permitirle a la Sala precisar, que el alcance de las primas indicadas
dentro de la Ley 4% de 1992 no puede ser otro que el aqui aludido”.
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

En este orden de ideas, de conformidad con el concepto y alcance del
salario dado por las normas anteriormente trascritas y las jurisprudencias
citadas, resulta claro que las primas o bonificaciones por mas exentas que

estén de su caracter salarial no se les puede asignar una consecuencia
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diferente a la de representar un incremento remuneratorio, en
concordancia con el principio de progresividad, constitucionalmente

plasmado en el articulo 53 de la Carta Politica.

5.3. CASO CONCRETO.

El sefior César Manuel Martinez Alvarez, en su calidad de empleado
publico de la Fiscalia General de la Nacion, pretende la inaplicacion del
articulo 1 del Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013, modificado por los
Decretos 022 del 9 de enero de 2014, 1270 del 9 de enero de 2015 y 0247
del 12 de febrero de 2016, con el fin de que la bonificacion judicial que viene
percibiendo desde el 1 de enero de 2013, sea tenida en cuenta como factor

salarial, a efectos de reliquidar sus prestaciones sociales.

De las pruebas allegadas al expediente se advierte que el senor César
Manuel Martinez Alvarez se vincul6 a la Fiscalia General de la Nacion desde
el 10 de agosto de 2017 y, actualmente, ostenta el cargo de Fiscal Delegado
ante Jueces Municipales en dicha entidad y devenga la Bonificacion Judicial,
tal como se desprende de la constancia de servicios prestados, expedida por
la Subdirectora Regional — Central de la Fiscalia General de la Nacion,

obrante en el plenario.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto No. 0382 del 6 de
marzo de 2013, la bonificacion judicial unicamente constituye factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, senialando expresamente
que “ninguna autoridad puede establecer o modificar el régimen salarial o

prestacional alli establecido”.

Sin embargo, de conformidad con las normas anteriormente transcritas y
acogiendo el Despacho los precedentes jurisprudenciales del H. Consejo de
Estado que establecieron que constituye salario todo lo que recibe el
trabajador habitual y periodicamente en dinero o en especie como

contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o

denominacion que se adopte, es claro que las primas o bonificaciones

son un fenéomeno complementario de adicion a la remuneracion y, en tal

virtud, la bonificacion judicial que devenga el actor como empleado publico
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de la Fiscalia General de la Nacion esta revestida de caracter salarial, en
tanto se otorgé como un reconocimiento del Gobierno Nacional al derecho
a la nivelacion salarial ordenada en la Ley 4% de 1992, con el fin de cerrar
la brecha existente de forma ostensible respecto de los salarios devengados
por los Magistrados de Altas Cortes, tal como quedo plasmado en el
articulo 1 del Acta de Acuerdo del 6 de noviembre de 2012, expedida en
virtud de las negociaciones que dieron origen a dicha Bonificacion, asi:
“Reconocer el Derecho de Funcionarios y empleados de la Rama Judicial y
Fiscalia General de la Nacién a tener una nivelacion en la remuneraciéon en

el término de la Ley 4% de 1992, atendiendo criterios de equidad™?.

Asi las cosas, si bien el Gobierno Nacional la denomin6é como una simple
bonificacion, lo cierto es que al haberse reconocido en virtud de una
“nivelacion salarial’, no puede tener una connotacion distinta a salario
por el caracter ordinario y fijo de la citada prestacion, amén que la misma
ha sido percibida por el sefior César Manuel Martinez Alvarez de forma

periodica, habitual y permanente como contraprestacion directa de sus

servicios, constituyendo factor salarial para todos los efectos legales.

Sobre el caracter salarial de la bonificacion judicial que aqui se discute, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion

“A”, en Sentencia del 2 de agosto de 2018, discurrio:

“..)

Conforme a lo previamente expuesto, y teniendo en cuenta el
fundamento normativo y jurisprudencial referido en el presente
proveido, para la Sala es claro que la causa y finalidad de la
bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 382 de 2013 y sus decretos modificatorios, es especificar y/o
concretar los lineamientos de la norma superior contenida en la Ley 4 de
1992, especialmente el paragrafo de su articulo 14 que ordena nivelar
la remuneracion de los servidores de la Rama Judicial. Asi mismo, debe
destacarse que dicha bonificacion judicial no fue creada por la mera
liberalidad y/o voluntad del Gobierno Nacional, sino como consecuencia
de una serie de acuerdos con los representantes sindicales de los
empleados de la Rama Judicial que en o de su derecho de huelga
reclamaron la materializaciéon de la nivelacion salarial dispuesta en el
paragrafo del articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

Aunado a lo anterior, debe senalarse que de la lectura de la normativa
contenida en la aducida Ley 4 de 1992, no se observa que la intencion

2El texto total del Acuerdo se encuentra en la pagina web www.minjusticia,gov.co
8 Expediente: 11001-33-35-008-2015-00765-02 Magistrado Ponente: Néstor Javier Calvo
Chaves
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del legislador fuera la de crear una bonificacion sin cardacter salarial o
un complemento adicional a la remuneraciéon mensual de los empleados
judiciales, por el contrario, se evidencia que la orden alli contenida estd
encaminada a efectuar una nivelacion salarial, a partir de la cual se
pudiera concretar un equilibrio en términos de remuneracion respecto de
los cargos de empleados y funcionarios que conforman la planta de
personal de la Rama Judicial.

(..)".

De otra parte, sobre el alcance de la excepcion de inconstitucionalidad, la

Corte Constitucional en la Sentencia C-122 de 2011, expres6*:

"(...) La excepcion de inconstitucionalidad o el control de
constitucionalidad por via de excepcion, se fundamenta en la
actualidad en el articulo 40 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...". Esta
norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad sea
calificado por la doctrina como un sistema mixto ya que combina un
control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un control
difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede dejar
de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la
Constitucion.

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 contintua 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 la norma que se
considera contraria a la Constitucion. Por este hecho una norma que
haya sido exceptuada por cualquier autoridad judicial, administrativa o
por un particular cuando tenga que aplicar una norma, puede ser
demandada ante la Corte Constitucional que ejercerd el control de
constitucionalidad y decidird en forma definitiva, de manera abstracta,
general y con efectos erga omnes si la norma exceptuada, es
constitucional o no. (...)" (subrayado fuera de texto original).

Asi mismo, en cuanto a las circunstancias que dan lugar a la aplicacion de
la figura de inconstitucionalidad, dicha Corporacion en Sentencia T- 681 de

2016°, indic6:

4 Expediente: D-8207 Demandante: Adriana Parra Hernandez, Magistrado Ponente: Juan
Carlos Henao Pérez.

> Expediente T-5.723.146 Demandante Maria Dolores Lenis Hernandez Magistrado
Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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"(...) 5.1. La excepcion de inconstitucionalidad se erige a partir del
articulo 4° de la Constitucién Politica que establece que, cuando existen
normas contrarias a la Constitucion, se emplearan las medidas
contenidas en la Carta Politica debido a su superioridad jerdrquica.

(...)

En este sentido consiste en una eficaz herramienta juridica-politica de
proteccion al principio de supremacia constitucional, garantizando (en el
caso concreto) su jerarquia y materialidad dentro del sistema de fuentes
del derecho.

5.2. Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa" o a solicitud
de parte cuando se estd frente a alguna de las siguientes
circunstancias:

(i La norma es contraria a las canones superiores y no se ha
producido un pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda
vez que "de ya existir un pronunciamiento judicial de cardcter abstracto
Yy concreto y con efectos erga omnes, la aplicacién de tal excepcion de
inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que dicha decision
genera, con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las
acciones de tutela deberdn acompasarse a la luz de la sentencia de
control abstracto que ya se hubiere dictado;

La regla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra
que haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte
de la Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado,
en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por
inconstitucionalidad segtn sea el caso”; o,

En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso
particular, la aplicacion de la norma acarrea consecuencias que
no estarian acordes a la luz del ordenamiento lusfundamental'.
En otras palabras, " puede ocurrir también que se esté en
presencia de una norma ° que en abstracto, resulte conforme a la
Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto
sin vulnerar disposiciones constitucionales". (...)" (Negrilla fuera de
texto original).

Aunado a lo anterior, debe resaltarse que el articulo 148 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su

articulo 148 al referirse a la figura de control por via de excepcion senala:

“ARTICULO 148. CONTROL POR ViA DE EXCEPCION. En los procesos que
se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez
podrd, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los
actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley”.

Sobre la excepcion de inconstitucionalidad contemplada en el articulo 4 de
la Constitucion Politica, en relacion con el aparte pertinente del articulo

primero del Decreto 382 de 2013, el Tribunal Administrativo de
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Cundinamarca, Secciéon Segunda- Sala Transitoria®, en Sentencia del 30 de

julio de 2021, indico:

...)

Lo dicho es suficiente para concluir que bajo este marco legal y
jurisprudencial, encuentra la Sala que la frase consignada en el articulo
primero del Decreto No. 0382 de 2013, “(...) y constituira unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud”, que le quita efectos
salariales a la bonificacién judicial, viola de manera flagrante al articulo
53 de la Constitucién Politica y desconoce el convenio 95 de la OIT que
tiene cardcter de norma superior, en virtud del bloque de
constitucionalidad; al igual que se desconoce la jurisprudencia de las altas
cortes, en lo que ellas han senialado en relacion a lo que constituye factor
salarial. De la misma manera, dicha exclusion es contraria los criterios y
principios consagrados en la Ley Marco 4 de 1992, por lo que la sala
revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar, aplicara la
excepcion de inconstitucionalidad en la forma aqui indicada y como
consecuencia, dicha expresion deberd ser excluida del ordenamiento
juridico y permitir que la bonificacién judicial cumpla el propdsito
consignado en la ley marco y mds concretamente a lo consignado en el
pardgrafo del articulo 14, surtiendo plenos efectos salariales y
constituya nivelacion en la remuneracion, siguiendo los principios de
equidad. En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger,
en este caso concrete y con efecto inter partes (...)” (Negrilla del despacho).

De acuerdo con lo expuesto, en el caso bajo examen procede la
inaplicacion deprecada por la parte actora 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”, prevista en
el articulo 1° del Decreto 382 de 2013, modificado por los Decretos 022 de
2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, con el fin de reconocer la Bonificacion
Judicial que percibe el sefior César Manuel Martinez Alvarez como factor

salarial para todos los efectos salariales y prestacionales.

Por lo anotado en las anteriores consideraciones, al hallarse infirmada la
presuncion de legalidad de los actos acusados, se declarara la nulidad del
oficio 20185890004011 del 29 de octubre de 2018 y de la Resolucion No.
2-0266 del 05 de febrero de 2019, por medio de las cuales la entidad
demandada nego al demandante su peticion orientada al reconocimiento y
pago de la bonificacion judicial como factor salarial y resolvio el recurso de

apelacion interpuesto contra dicha decision, respectivamente.

® Expediente: 11001-33-52-018-2018-00119-01 Magistrado Ponente: Javier Alfonso
Argote Royero
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En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la
Fiscalia General de la Nacion reliquidar y pagar las prestaciones sociales
percibidas por el sefior César Manuel Martinez Alvarez, teniendo como
factor salarial para todos los efectos legales la bonificacion judicial prevista
en el Decreto 382 de 2013 y conforme al fenomeno prescriptivo que se

estudiara a continuacion.

5.4. PRESCRIPCION DEL REAJUSTE PRESTACIONAL.

En este acapite, el Despacho estudiara de oficio la excepcion de

prescripcion.

Las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han previsto la
prescripcion de los derechos en el término de tres anos contados a partir
de la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 y en el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral’.

En ese sentido, advierte el Despacho que la bonificacion judicial se hizo
exigible a partir del 1 de enero de 2013 y el demandante presento
reclamacion administrativa el 08 de octubre de 2018, solicitando el
reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial, razén por

la cual las diferencias prestacionales anteriores al 08 de octubre de 2015,

se encuentran prescritas y asi habra de declarase en la parte resolutiva de

esta sentencia.

5.5. COSTAS.

Por ultimo, se condenara en costas a la entidad demandada, pues no

ejercio defensa alguna de sus intereses al no contestar la demanda.

7 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran
en tres anos, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero solo por un lapso

igual.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: INAPLICAR 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.”, prevista en el articulo 1°
del Decreto 382 de 2013, modificado por los Decretos 022 de 2014, 1270 de
2015 y 247 de 2016, con el fin de reconocer la Bonificacion Judicial como
factor salarial computable para las prestaciones sociales reconocidas y
pagadas al demandante como funcionario de la Fiscalia General de la

Nacioén.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos i)
oficio No. 20185890004011 del 29 de octubre de 2018, por medio del cual
la Fiscalia General de la Nacion, nego al actor la reliquidacion de sus
prestaciones sociales, teniendo en cuenta para el efecto la bonificacion
judicial y ii) Resolucion No. 2-0266 del 05 de febrero de 2019, por la cual
se resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra dicha decision, por

las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion de
las diferencias prestacionales percibidas por el actor con anterioridad al 08

de octubre de 2015, de conformidad con las consideraciones expuestas en

la presente sentencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a i) RELIQUIDAR las prestaciones
sociales devengadas por el sefior César Manuel Martinez Alvarez,
identificado con la cédula de ciudadania No. 11.001.970, teniendo en
cuenta para el efecto la bonificacion judicial y ii) PAGAR las diferencias
que se originen entre lo ya pagado y lo que se debio pagar, a partir del 08

de octubre de 2015, por prescripcion trienal, mientras la cause y hasta el

retiro definitivo del servicio, conforme a lo expuesto en la presente

sentencia.
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QUINTO: CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar al
sefior CESAR MANUEL MARTINEZ ALVAREZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 11.001.970, los valores senalados en el numeral anterior
con la aplicacion de la siguiente formula: R = Rh (Ind. F/ Ind. I), en la que
el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que
es la suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el Indice Final de Precios al Consumidor certificado por el D.A.N.E.,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente
en la fecha en que debido efectuarse el pago de cada prestacion y asi

sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada sueldo, teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos

hasta el reajuste prestacional.

SEXTO: Condenar en costas a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION. En
consecuencia, por Secretaria liquidense las mismas, incluyendo como
agencias en Derecho el 2% de las pretensiones accedidas en la presente

sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el numeral S del Acuerdo

PSAA16-10554 del S de agosto de 2016. Por Secretaria tasense.

SEPTIMO: A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.
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Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 035 de hoy 10
de diciembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

|
.. LI
LAUNA MARCELA ROLON CANMACHD

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018
Bogotdad, D.C. - Bogota D.C.,

la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00176-00

Demandante: ADIELA VELASCO HERNANDEZ

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

Asunto: SENTENCIA

La sefiora ADIELA VELASCO HERNANDEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 28.177.123, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

-Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 30 de enero de 2019, frente a la
peticion elevada el 30 de octubre de 2018, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandad a:

(i) Que se declare que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las

Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
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cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

(ii) Se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro del presente proceso en el término de 30 dias, en virtud de

lo contemplado en el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

(iii) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, tomado como base la variacion del
Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que se efectué el pago

de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia.

(iv) Condenar a la parte demandada a reconocer y pagar los intereses
moratorios, a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que efectué el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

(v) Condenar en costas al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el

articulo 188 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. El paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativo del sector oficial.
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1.2.3. Por laborar como docente en los servicios educativos estatales, la
actora le solicit6é a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 2 de agosto de

2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 9388 del 28 de noviembre de 2017,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 29 de junio de 2018, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro de
los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion
de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reune todos los requisitos determinados en la Ley y el articulo 5° ibidem,
contemplo que la entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
45 dias habiles, partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales al
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. La actora solicito la cesantia el 2 de agosto de 2017, siendo el
plazo para cancelarlas el dia 15 de noviembre de 2017, pero se realizo el
29 de junio de 2018, por lo que trascurrieron 226 dias de mora contados
a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelar la

cesantia hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. El 30 de octubre de 2018, la actora solicitoé el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2020-0176

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y articulos 4 y S de la Ley
1071 de 2006.

Senala que el pago de la cesantia de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ha menoscabado las
disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha demorado en

algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Aduce que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las
cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después
de expedido el acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese
a que la jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no
debe superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud,
el Fondo Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos
establecidos la referida prestacion, lo que genera una sancion para la
entidad equivalente a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a

los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud.

Manifiesta que con la declaratoria de la Ley 1071 de 2006, se busco que
una vez el empleador quedara cesante en su empleo, éste pudiera tener
unos recurso rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos
o al momento que perdiera su trabajo, igualmente la proteccion de que
el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65
dias, después de radicada la solicitud, la cual fue ampliada a las

cesantias parciales.

Asi mismo, la referida Ley establecio los términos perentorios para el
reconocimiento y pago de la cesantia del actor, los cuales estan siendo
burlados por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la

prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la

4
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peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 14 de abril
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso

los siguientes argumentos de defensa:

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5 o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razoén por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenémeno inflacionario produce

una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en

5
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cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 30 de
septiembre de 2021, remitido via correo electronico dentro de la
oportunidad legal, presento alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio, advirtiendo que se
encuentra acreditado dentro del proceso i) la calidad de docente de la
demandante ii) la fecha en que se formulo6 la peticion de reconocimiento
de las cesantias parciales iii) el acto mediante el cual se reconoci6o a la
actora la cesantia parcial iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion

reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 29 de junio de 2018
hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que profiera
el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la entidad

responsable realice el pago se reconozcan los intereses legales.

4.2. Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182549981 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico el mismo dia, senal6 que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrio en 225 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sanciéon mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 09388 del 28 de noviembre de 2017, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordené el pago de
una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 2 de agosto de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-165454 del 30
de octubre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias quedo a disposicion de la

demandante el 29 de junio de 2018.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 28 de mayo de
2019, en la Procuraduria 88 Judicial I para Asuntos Administrativos, la

cual se declaro fallida.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senal6 en la providencia proferida el 16 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 30 de octubre de 2018, ii) si
la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no a
la indexacion frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las

cesantias reclamadas.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante 30 de
octubre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 30 de octubre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la

9
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sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

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

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelaciéon” establecido en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

10
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A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indicé:

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desemperian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
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Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) el salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la

carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
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servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Adiela Velasco Hernandez, ostenta la calidad
de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Nacionalizado- Situado Fiscal, IED Alberto Lleras Camargo, calidad que
le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sanciéon moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).
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Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 09388 del 28 de noviembre
de 2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 2
de agosto de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es, hasta el 25 de agosto de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 28 de noviembre de
2017, es decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 3 de
agosto de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 15 de noviembre de 2017, suma que quedo a disposicion
de la actora desde el 29 de junio de 2018, como consta en el oficio
expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante en el expediente,
incurriéndose en mora del 15 de noviembre de 2017 al 28 de junio

de 2018.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la

percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
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al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causo6 la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende dos anualidades (15 de noviembre de 2017 al 28 de junio
de 2018), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los

meses de noviembre a diciembre de 2017 y de enero a junio de 2018.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relaciéon
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor ptblico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econdémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con
toda certeza que la sanciéon moratoria no puede indexarse a valor
presente, razén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA.

(..)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

¢«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes senialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causaciéon se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 30 junio de 2018 hasta la
ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Adiela Velasco Hernandez el 30 de octubre de 2018, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 15 de noviembre de 2017 y
el 28 de junio de 2018.

El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre a
diciembre de 2017 y de enero a junio de 2018, entendiéndose que
corresponde a la asignacion basica devengada por la actora en dichos

meses y anos.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de

la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
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el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inicioé a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 15 de noviembre de 2017 y la seniora Adiela
Velasco Hernandez formulé reclamacion administrativa el 30 de
octubre de 2018, en tanto la demanda se presento el 6 de agosto de
2020, de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del

pago de la sancion moratoria.
5.7. COSTAS

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

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 30 de octubre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con niumero de radicacion E-2018-165454.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-165454 del 30 de octubre de 2018, a través de la
cual la demandante solicitdo el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
ADIELA VELASCO HERNANDEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 28.177.123, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 15 de noviembre
de 2017 y el 28 de junio de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre a
diciembre de 2017 y de enero a junio de 2018, entendiéndose que
corresponde a la asignacion basica devengada por la actora en dichos

meses y anos.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 30 junio de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO N°
035 de hoy 10 de diciembre de 2021, a la hora de

las 8.00 A.M.
j,'-;:‘.’x.':..fa;,_
B SN AN

LAUMA MABRCELA ROLON CANMACMO
i L b
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-002020-00200-00
Demandante: GIOVANNY RAMIREZ SALGADO
Demandada: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR
Asunto: SENTENCIA

El sefior GIOVANNY RAMIREZ SALGADO, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.356.129, actuando por medio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentéo demanda en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL — CASUR, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

-Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 548780 del 05 de
marzo de 2020, por medio del cual la entidad demandada nego6 la
reliquidacion de la asignacion mensual de retiro del demandante desde el
01 de enero de 2011, sobre las partidas computables del subsidio de
alimentacion, y las duodécimas partes de las primas de navidad, servicios,
y vacaciones, conforme a los articulos 13 y 49, literales c), d), e) y f) del

Decreto 1091 de 1995.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la Caja de Sueldos de Retiro de

la Policia Nacional a:
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i) Reconocer y pagar las diferencias dejadas de percibir en la asignacion
mensual de retiro del actor, que resulten de la aplicacion del principio de
oscilacion de las partidas computables antedichas, causadas desde el 01 de
enero de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2019, teniendo en cuenta para
ello el incremento anual efectuado a las asignaciones salariales del personal

en actividad.

ii) Realizar la reliquidacion mes a mes, de conformidad con lo establecido
en el articulo 187 del C.P.A.C.A., desde la fecha en que la Caja de Sueldos

de Retiro de la Policia Nacional reconoci6 al actor la asignacion de retiro.

iii) Aplicar la indexacion correspondiente, de conformidad con las normas
constitucionales y legales previstas para estos efectos, a fin de preservar el
poder adquisitivo de las mencionadas sumas adeudadas, aplicando la

formula: R= Indice Final/Indice Inicial.
iv) Reconocer, por concepto de danos y perjuicios, la suma de 50 SMMLV.
v) Reconocer los intereses moratorios a que haya lugar.

vi) Pagar las costas.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que la Policia Nacional expidio la Hoja de Servicios No.
79356129, con base en la cual, CASUR realiz6 la respectiva liquidacion de

la asignacion de retiro del demandante.

1.2.2. Que la entidad demandada, mediante la Resoluciéon No. 5991
del 19 de octubre de 2010, le reconocio la asignacion mensual de retiro al
actor, para el grado y partidas legamente computables establecidas en los
Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012 y demas normas

concordantes.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00200-00

1.2.3. Que a partir del ano 2011 hasta el 2019 las partidas
correspondientes al subsidio familiar y las duodécimas partes de las primas
de servicios, vacaciones y navidad, se siguieron liquidando con los mismos
valores, desconociendo el aumento anual decretado por el Gobierno
Nacional conforme al principio de oscilacion, que para los respectivos anos
fue del 3,17% (2011), 5% (2012), 3,44% (2013), 2,94% (2014), 4,66% (2015),
7,77% (2016), 6,75% (2017), 5,09% (2018) y 4,50% (2019); ultimo ano para
el cual la demandada aplicoé el principio de oscilacion sobre todas las

partidas del ano 2018 del 4,5%.

1.2.4. Que la forma en que CASUR ha llevado a cabo la liquidacion ha
desmejorado la asignacion de retiro del demandante; siendo la diferencia

entre lo liquidado y lo correspondiente, la que se refleja en el siguiente

cuadro:
ANO | CASUR | OSCILACION | DIFERENCIA
2011 | 2140206 | 2153315 $13.108,29
2012 | 2228823 | 2259463 1 $30.640,20
2013 | 2292839 | 2337188 '$44349386
2014 | 2349433 2405002 | $56.469,01
2015 | 2441773 | 2518019 $76.246,12
2016 | 2602914 | 2713670 1 $110.756,10
2017 | 2753777 | 2806842 | $143.064.85
2018 | 2875219 | 3044293 $169.073,18 |
2019 | 3004604 | 3181286 ' $176.68206

1.2.5. Que mediante peticion radicada bajo el No. 534902, del 31 de

enero de 2020, el actor solicit6 a CASUR la reliquidacion de la asignacion
de retiro, con la inclusion de las diferencias dejadas de pagar por las
partidas computables antes senaladas, conforme con lo establecido en los
articulos 13, 49 y 56 del Decreto 1091 de 1995, en concordancia con el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.

1.2.6. Que el 05 de marzo de 2020, CASUR, mediante Oficio Radicado
No. 548780 dio respuesta a la peticion referida, reconociendo que las
partidas en comento permanecieron inmutables desde el reconocimiento de
la asignacion de retiro, como quiera que el mismo dispuso el reajuste
porcentual de las partidas que desde su génesis permanecieron fijas, previa

realizacion de mesas técnicas de caracter institucional.

1.2.7. Que, por invitacion de la entidad demandada a acudir a la
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conciliacion, el 10 de mayo, mediante radicado No. 237875/116-2020 se
realizo solicitud de convocatoria a conciliacion extrajudicial, la cual se
declaro fallida el 03 de agosto de 2020 por la Procuraduria 135 Judicial II

para Asuntos Administrativos de Bogota.

1.2.8. Que la ultima unidad en la que laboro el actor fue la Division

Servicio Bachilleres - MEBOG, con sede en Bogota D.C.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 2°, 4°, 5°, 6°, 13, 29, 48,
53, 83 y 90 de la Constitucion Politica; los articulos 1°, 2°, literal a) y 10 de
la Ley 42 de 1992; los articulos 13, 14, 51 y 62 del Decreto 1029 de 1994; el
articulo 7°, paragrafo tinico de la Ley 180 de 1995; el articulo 82 del Decreto
Ley 132 de 1995; los articulos 13, 49, 56 y 60 del Decreto 1091 de 1995; el
articulo 2°, numerales 2.1, 2.4 y 2.7 de la Ley 923 de 2004; los articulos 2°
y 23, ordinales 23.2, 23.2.1 al 23.2.6 y 42 del Decreto 4433 de 2004; los
articulos 45, 57, 61, 138, 155, 156, 157, 161, 162, 171, 172y 211 de la Ley
1437 de 2011; asi como la sentencia C-862 de 2006, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostiene que el acto administrativo demandado viola normas
constitucionales, especificamente los articulos 48 y 53 referentes al poder
adquisitivo constante de las pensiones, sin que exista respeto por los
derechos adquiridos y garantias minimas laborales, de conformidad con las

Leyes 4% de 1992 y 180 de 1995, asi como el Decreto 132 del mismo ano.

Senala que la entidad demandada viene depreciando de manera
injustificada, continua e ininterrumpida la asignacion mensual de retiro del
actor, desde enero de 2011, hasta el 31 de diciembre de 2019, por cuanto
los aumentos anuales salariales del personal activo de las Fuerzas Armadas,
decretados por el Gobierno Nacional, no han afectado el sueldo basico y la
prima de retorno a la experiencia, pero si las demas partidas, por concepto
de: subsidio de alimentacion y las duodécimas partes de las primas de

navidad, servicios y vacaciones, reguladas en el articulo 49 del Decreto 1091
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de 1995, las cuales se debian liquidar en concordancia con el articulo 13 de

la misma normativa.

Alude a que todo lo anterior, genera un detrimento patrimonial injustificado
al actor, y un correlativo enriquecimiento sin justa causa a favor de la
administracion, encontrandose razon suficiente para que la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional reliquide la asignacion de retiro del
demandante, sin utilizar su propio error a su favor, de manera que debe
cancelar los valores desde el momento en que al demandante le fue

reconocida su asignacion de retiro.

Respecto del fenomeno juridico de la prescripcion cuatrienal, manifiesta
que, si bien es cierto que el actor se retird en vigencia del Decreto 4433 de
2004, también lo es que, en virtud de la proteccion legal a los derechos
adquiridos, se debe aplicar la normativa que estaba vigente con
anterioridad. De esta forma, toda vez que al 01 de enero de 2005, tiempo en
que entr6 en vigencia el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, el actor
ya contaba con mas de 18 anos de servicio, tiene derecho a que, por
excepcion de ilegalidad, no se dé aplicacion al articulo 42 del Decreto 4433
de 2004, y se aplique el articulo 60 del Decreto 1091 de 1995 que prescribe

la prescripcion cuatrienal de las mesadas pensionales.

De igual forma, precisa que si bien el Decreto 4433 de 2004 establecio las
bases de las partidas liquidables para la asignacion de retiro de los
miembros del nivel ejecutivo, también lo es que para establecer sus formas
de liquidacion, respecto de las doceavas partes, es obligatorio remitirse al
articulo 13 del Decreto 1091 de 1995, de modo que, por principio de

inescendibilidad, se debe aplicar en forma integra la norma.

En lo que atane a los perjuicios patrimoniales, senala que las autoridades
publicas responden por accion, omision y extralimitacion en el
cumplimiento de sus funciones, de conformidad con los articulos 6 y 90 de
la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 87 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de

conformidad con el cual se puede solicitar la reparacion del dano.
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Indica que la omision de la entidad demandada fue admitida por ella en el
acto acusado, lo cual, a lo largo de nueve anos causé un detrimento en la
asignacion de retiro no solo del actor sino de todos los afiliados de CASAUR,
que enriquecieron sin justa casa a la entidad y empobrecieron a aquellos;
enriquecimiento que resulta multimillonario debido a la cantidad de
afiliados con asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que, para el ano 2019 - segun el Informe de Gestion

Vigencia 2019 - fue de 12.346, en los diferentes grados.

Aduce que el dano se causo desde el momento del reconocimiento de la
asignacion y que, entre mayor tiempo de retirado, mayor fue el dano, con
una norma que data del ano 1994, con la creacion del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional. De lo anterior, concluye que la entidad ha capitalizado e
invertido en otros negocios que le han generado mas ganancias, a tal punto
que en el mismo informe se describe el patrimonio de la entidad con varias

propiedades que, en €l 2019, le generaron ingresos por $7.656 millones.

Alude a que el actor ha sufrido un detrimento por solo capital de
$11.678.306,39 pesos m/cte., por la diferencia entre lo pagado por CASUR
y lo correspondiente realmente por principio de oscilacion, desde el 01 de
enero de 2011, hasta el 31 de diciembre de 2019, e intereses moratorios por
#13.193.050,11 pesos m/cte., a la tasa de interés bancario, con un lucro
cesante hasta que se dicte sentencia y se haga efectivo por parte de la
entidad; dinero que debioé hacer parte de su minimo vital, el cual se vio

disminuido y lo privé de un mejor bienestar para €l y su familia.

Agrego que la entidad propuso un acuerdo conciliatorio, sin comparecer al
mismo, obligando al demandante a acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, prolongando el dano antijuridico. Asimismo,
indico que el costo de los honorarios de abogado y el tiempo en que la
entidad hace incurrir al actor componen un dano antijuridico que no tiene
por qué soportar, por una omision en el cumplimiento de sus funciones,
previendo que no hubo mala fe en su proceder, por lo que solicita se
indemnice al actor con la suma de 50 SMLMV, considerado que ello se ajusta
a la realidad de los hechos y como garantia de no repeticion por parte de la

entidad demandada.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00200-00

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 14 de
diciembre de 20201, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes argumentos de

defensa:

Manifesto que el régimen de pensiones o asignaciones de retiro de la Fuerza
Publica es de naturaleza especial, acorde con los mandatos constitucionales
en sus articulos 217 y 218 y que corresponde al Gobierno Nacional regular
el régimen prestacional de estos, acorde con la facultad otorgada por el

numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

Aclaro, frente las partidas computables para la asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo, que el Decreto 1091 de 1995 establece cuales
son las partidas aplicables y su forma de liquidacion, tanto en actividad
como en retiro, evidenciadas en los articulos 49 y 13 de dicho cuerpo
normativo. A lo anterior, agregdé que el Decreto 4433 de 2004 ratifica las
partidas computables y forma de aplicacion de las mismas en su articulo

23.

Manifesto que, atendiendo a dicha normativa, la entidad accionada aplicé
la norma vigente para el caso del actor una vez adquirié su derecho
(Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012), ademas, conforme
lo expresa la prohibicion, especialmente del paragrafo 49 del Decreto 1091
de 1995, no era procedente incluir en la asignacion de retiro partidas
adicionales, lo cual de igual manera encuentra sustento en la Hoja de
Servicios del demandante, en la cual se indican las partidas computables
para su asignacion de retiro y los montos a los que ascienden, con lo cual
la entidad demandada ha reconocido y liquidado la prestacion hasta la
actualidad, en aplicacion a las normas previamente citadas, las cuales son
claras en establecer la manera de liquidar, teniendo en cuenta los ultimos
factores percibidos a la fecha fiscal de retiro, lo cual implica la imposibilidad

de efectuar variaciones a los mismos.

1 El memorial fue allegado el domingo 13 de diciembre de 2020, a las 4: 21 p.m., razén por la cual se entiende
presentado al dia habil siguiente.
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 07 de septiembre de 2021, reiter6 los argumentos
expuestos en el libelo demandatorio, senalando que es el propio acto
administrativo demandado el que reconoce las pretensiones de la demanda
al aceptar que no fueron incrementadas las partidas de subsidio de
alimentacion y duodécimas partes de las primas de servicios y navidad,
reconociendo que no les fue aplicado el principio de oscilacion, el cual, segun
el Consejo de Estado, debe aplicarse a las asignaciones de retiro, pension de

invalidez y pension de sobrevivientes.

Manifesto que se incurre en la responsabilidad prevista en el articulo 90 de
la Constitucion Politica, tanto por accion como por omisiéon de un deber
normativo en el que deben concurrir: i) un dano antijuridico o lesion, y ii)
que este sea imputable a la accion u omision de un ente publico,
concluyendo que el actor ha sufrido una afectacion patrimonial que no
estaba en la obligacion de soportar, independientemente de si fue un error
o si hubo intenciéon en la omision, que no sélo lo afecté a él sino a todo el

personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Indico que el dafio es: i) cierto porque causé un desmedro patrimonial al
actor desde el ano 2011; ii) personal, por cuanto se afect6 al actor y a su
nucleo familiar, en cuanto al poder adquisitivo, canasta familiar, vestuario,
educacion, bienes y servicios durante 10 anos, y su minimo vital; y iii)
antijuridico y/o ilicito por cuanto transgredi6 normas que regulaban el
principio de oscilacion de su asignacion de retiro, presentandose esta
omision Unicamente frente al personal del Nivel Ejecutivo con asignacion de

retiro.

Reiteré que, de concederse la prescripcion de oficio, se aplique la cuatrienal
establecida en el articulo 60 del Decreto 1091 de 1995, por ser mas favorable

a la prevista en el Decreto 4433 de 2004, trienal.
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4.2. Parte demandada

El apoderado de la parte demandada, a través de escrito allegado via correo
electronico el dia 16 de septiembre de 2021, presentéo alegatos de
conclusion senalando que se encontr6 que la asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo esta siendo liquidada con aplicacion al
incremento anual decretado por el Gobierno Nacional so6lo respecto de las
partidas denominadas “salario basico” y “retorno a la experiencia”, sin que
dicho incremento repercuta sobre las partidas de subsidio de alimentacion,
duodécima parte de la prima de servicios, duodécima parte de la prima de
vacaciones, y duodécima parte de la prima de navidad, devengadas en los

anos posteriores al reconocimiento.

Manifesto que, en consonancia con lo anterior, el Gobierno Nacional para la
vigencia 2019 expidi6 el Decreto 1002 del 06-06-2019, por el cual se fijan
los sueldos basicos para el personal de la Fuerza Publica, entre otros,
estableciendo un ajuste de los salarios y prestaciones del 4,5% retroactivo a
partir del 01-01-2019; situacion por la cual se dispuso la aplicacion del
reajuste via administrativa a los montos de las partidas objeto de estudio,
de manera paralela con el incremento de la prestacion conforme al decreto
precedente, estrategia que subsana los reconocimientos de las asignaciones
de retiro efectuadas en las vigencias 2018 y 2019 en adelante para el
personal del nivel ejecutivo, superando en lo sucesivo el hecho causante de
la exclusion del aumento porcentual del monto de las partidas que

permanecieron fijas en la prestacion reconocida.

Adujo que, como resultado de un esfuerzo institucional para la solucion
efectiva de lo evidenciado, previa realizacion de mesas técnicas de caracter
interinstitucional se dispuso la realizacion del reajuste porcentual del monto
de las partidas que desde su génesis permanecieron fijas en la prestacion
reconocida, ello de acuerdo con la base de liquidacion que conforman la
asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional
actualizacion que se realiza a partir del reconocimiento y que se evidenciaria

en la prestacion a partir del 01-01- 2020.

Puso de presente que la entidad demandada ha tomado una posicion

conciliatoria en los casos como el que nos ocupa actualmente, y solicité que

9



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2020-00200-00

no se le condene en costas ni agencias en derecho, principalmente en razon
a las actuaciones ajustadas a derecho, tanto sustancial como
procesalmente, e igualmente reconocer el esfuerzo institucional que ha
realizado la entidad para dar solucion a las controversias de este tipo, a nivel

nacional, y en garantia de los derechos de sus afiliados.

4.3. Agente del Ministerio Puablico

El senor agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

Mediante correo electronico del 16 de septiembre de 2021, el extremo pasivo
de la controversia allego al Despacho la Certificacion del Comité de
Conciliacion de la entidad, asi como la liquidacion a reconocer para efectos

de conciliar la presente controversia.

Por lo anterior, este Despacho, mediante auto del 14 de octubre de 2021,
puso en conocimiento de la parte demandante la sefialada documental, con
el objeto de que se pronunciara sobre su acuerdo o desacuerdo respecto de
la misma. Asi las cosas, al apoderado de la parte actora mediante memorial
allegado via correo electronico el 19 de octubre de 2021, indic6 que a su
poderdante no le asistia animo conciliatorio, razéon por la cual mediante la

presente providencia se dicta la sentencia correspondiente.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Peticion elevada por el actor a través de apoderado, con
radicado No. 20201200-010044772 ID: 534902 de fecha 2020-01-31, a
través de la cual solicité a la entidad demandada la reliquidacion de la

asignacion mensual de retiro del actor, en los valores correspondientes a las

10
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duodécimas partes de las primas de servicios, vacaciones, y navidad, y del

subsidio de alimentacion, de conformidad con el principio de oscilacion.

5.2.2. Oficio No. 548780 del 05 de marzo de 2020, mediante el cual la
Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad demandada, atendi6 la
peticion No. 534902 del 31/01/2020, negando el reajuste de las primas de

navidad, servicios, vacacional y subsidio de alimentacion al demandante.

5.2.83. Hoja de servicios No. 79356129, del seiior GIOVANNY RAMIREZ
SALGADO.
5.2.4. Resolucion No. 5991 del 19 de octubre de 2010, por medio de

la cual la entidad demandada reconocié y ordeno el pago de la asignacion

mensual de retiro al demandante a partir del 18 de octubre de 2010.

5.2.5. Liquidacion de asignacion de retiro del demandante.

5.2.6. Certificacion del 05 de marzo de 2020, expedida por el
Coordinador del Grupo CITSE de la entidad demandada de la asignacion
mensual del actor y sus descuentos, de conformidad con las néminas de los

meses de agosto de los anos 2011 a 2014.

5.2.7. Desprendibles de pago del actor de los meses de agosto de los

anos 2015 a 2019.

5.2.8. Conciliacion extrajudicial declarada fallida.

5.2.9. Paginas 20 a 23 del Informe de gestion CASUR - vigencia 2019,
relacionadas con el Proceso de Gestion de Sostenibilidad; asi como la pagina
66 del mismo, contentiva de cuadros de género, estado civil, categoria retiro,

grado retiro, estrato y oportunidades laborales.

5.2.10. Expediente administrativo del demandante.

5.3. PROBLEMAS JURIDICOS

11
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Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:
i) si con la expedicion del acto administrativo identificado como Oficio No.
548780 del 05 de marzo de 2020, por medio del cual se nego al demandante
la reliquidacion de la asignacion mensual de retiro, sobre las partidas
computables de subsidio de alimentacion, y duodécimas partes de las
primas de navidad, de servicios y de vacaciones, se incurri6 en las causales
de nulidad alegadas, que desvirtuen su legalidad, por dejar de aplicar sobre
las mismas el principio de oscilacion, desde el 01 de enero de 2011 hasta el
31 de diciembre de 2019; y ii) si hay lugar al reconocimiento de danos y

perjuicios a favor del demandante, por la suma de 50 SMMLV.

5.4. NORMATIVA APLICABLE AL CASO BAJO ESTUDIO

5.4.1. Del régimen de la asignacion de retiro aplicable a los
miembros del Nivel Ejecutivo. Antecedentes normativos y

jurisprudenciales.

En vigencia de la Constitucion de 1991, a través del articulo 150, numeral
19, se asigné competencia especial al Congreso de la Republica para fijar
las pautas y lineamientos que deberia tener en cuenta el Presidente de la
Republica al momento de desarrollar el régimen salarial y prestacional de

los miembros de la Fuerza Puablica.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional con fundamento en la Ley 62 del 12 de
agosto de 1993 expidio el Decreto 41 del 10 de enero de 1994, “/p/or el
cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones”,
consagrando el nivel ejecutivo con los grados de comisario, subcomisario,
intendente, subintendente, patrullero, carabinero e investigador, segun la

especialidad.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia C-417 del 22 de
septiembre de 1994, declard inexequibles las expresiones "nivel ejecutivo",
"personal del nivel ejecutivo" y "miembro del nivel ejecutivo" empleadas en un
gran numero de articulos del Decreto 41 de 1994, por exceder el limite

material fijado en la Ley de facultades extraordinarias (Ley 62 de 1993), en
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la medida que con ellas se creaba una nueva categoria de cargos en la

Institucion Policial no autorizada legalmente.

En consecuencia, el Congreso de la Republica expidio la Ley 180 del 13 de
enero de 1995, por medio de la cual se modificaron y expidieron algunas
disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional y se revistio nuevamente al
Presidente de la Republica de facultades para desarrollar la Carrera
profesional denominada Nivel Ejecutivo, consagrando en su articulo 7°, lo

siguiente:

“Articulo 7°.- De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica de Colombia, revistese al Presidente de la Repuiblica
de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de noventa
(90) dias, contados a partir de la promulgacion de la presente Ley, para
los siguientes efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo a que se refiere el articulo I° de la presente Ley, a la cual podrdn
vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporaciéon directa. Esta nueva carrera comprenderda los siguientes
aspectos:
a) Disposiciones preliminares;
b) Jerarquia, clasificacion y escalafon;
c) Administracion de personal:
- Seleccion e ingreso
-Formacion
- Grados, ascenso y proyecciéon de la carrera
- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales
- Sistemas de evaluacion
- Destinaciones, traslados, comisiones, licencias y encargos
- Suspension, retiro, separacion, reincorporacion
- Reservas
- Disposiciones varias
- Normas de transicién
(-..)
PARAGRAFO. La creacién del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni
desmejorar, en ningun aspecto, la situacién actual de quienes estando al
servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo” (Negrillas y
subrayas fuera del texto original).

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales contenidas en la Ley 4%
de 1992, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1091 del 27 de junio de
1995, el cual consagro el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, en el cual establecio la

base de liquidacion, asi:

"Articulo 13. Bases de liquidacion primas de servicio, vacaciones y
navidad. Las bases de liquidaciéon serdan:
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a) Prima de servicio: Asignacion bdsica mensual, prima de retorno a la
experiencia y subsidio de alimentacion;

b) Prima de Vacaciones: Asignacion bdasica mensual, prima de retorno a
la experiencia, subsidio de alimentacién y una doceava parte de la prima
de servicio;

c) Prima de Navidad: Asignaciéon bdsica mensual, prima de retorno a la
experiencia, prima de nivel ejecutivo, subsidio de alimentacién, una
doceava parte de la prima de servicio y una doceava parte de la prima de
vacaciones" (Negrillas fuera del texto original).

En ese sentido, el articulo 49 ibidem, contempl6 las siguientes partidas para
liquidar las prestaciones sociales unitarias y peridodicas del personal del

Nivel Ejecutivo:

“Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea
retirado del servicio activo, se le liquidard las prestaciones sociales
unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo bdsico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacién;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;
e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente senaladas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios Yy
compensaciones consagradas en los decretos 1212 y 1213 de 1990 y en
el presente decreto, serdn computables para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro, pensionados, sustituciones pensionales y demads
prestaciones sociales”.

Por su parte, el articulo 51 de dicha disposicion, sobre el porcentaje de la

asignacion de retiro consagro:

“Articulo 51. Asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendra derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de retiro de la Policia Nacional, se le pague una asignacion
mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto,
por los primeros veinte (20) anos de servicio y un dos por ciento (2%) mds,
por cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningin caso
sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas, en las siguientes
condiciones:

a) Al cumplir veinte (20) anos de servicio y ser retirado por cualquiera de
las siguientes causas:
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1. Llamamiento a calificar servicio.

2. Voluntad de la Direccién General de la Policia Nacional.

3. Por disminucién de la capacidad sicofisica para la actividad policial.

4. Por haber cumplido sesenta y cinco (65) anos de edad los hombres y
sesenta (60) anos de edad las mujeres.

b) Al cumplir veinticinco (25) anos de servicio y ser retirado o separado por
cualquiera de las siguientes causas:

1. Por solicitud propia.

2. Por incapacidad profesional.

3. Por inasistencia al servicio por mds de cinco (5) dias sin causa
Jjustificada.

4. Por conducta deficiente.

5. Por destitucion.

6. Por detencion preventiva que exceda de ciento ochenta (180) dias.

7. Por separaciéon absoluta en las condiciones establecidas en el articulo
68 del Decreto 132 de 1995”7 (Negrillas fuera del texto original).

Cabe advertir, que el H. Consejo de Estado en sentencia del 14 de febrero
de 20072, declaro la nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 del 27 de junio
de 1995, respecto de la asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo,

al senalar:

“..)

Adicionalmente, dird esta Sala que al regularse nuevas disposiciones en
materia prestacional, sin entrar a diferenciar entre quienes ingresaron al
Nivel Ejecutivo desde el momento de su creacion respecto de los que se
vincularon con posterioridad y de quienes permanecieron como
suboficiales o agentes en la Institucién Policial, esto es, sin consagrarse
un régimen de transicion, se estarian desconociendo, asimismo, unos
postulados constitucionales (arts. 13, 48 y 53) y legales (art. 7° -
pardgrafo - de la Ley 180 de 1995), que amparan y protegen de manera
especial los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, los
que, de no tenerse en cuenta, violarian el principio de la buena fe y de la
confianza legitima.

Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que
no pueda variarse, el ejercicio de un derecho adquirido sélo es dable
exigirlo en la medida en que el mismo se haya causado, esto es, que
haya ingresado al patrimonio de la persona exhibiendo un justo titulo.
Pero, lo cierto es que en este particular caso el Gobierno Nacional no
podia variar ni modificar el régimen prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica en tanto - se repite - era una materia que se hallaba
reservada a la ley y, de otra parte, existia una clara proteccion especial
para quienes se habian acogido a la carrera del nivel ejecutivo”.

Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 797 de 2003 otorg6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras, para “expedir

normas con fuerza de ley para reformar los regimenes pensionales propios de

2 Consejero Ponente: Alberto Arango Mantilla, Expediente radicado nimero 1240-04
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las Fuerzas Militares y de Policia”, facultad en virtud de la cual el Gobierno
expidio el Decreto Ley 2070 del 25 de julio de 2003, “por medio del cual
se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”, incluidos
los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, en cuyo articulo 25
senalo:
“Articulo 25. Asignacién de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que ingresen al escalafon a partir de la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto y que sean retirados del
servicio activo después de veinte (20) anios, por llamamiento a calificar
servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad
del Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o
separados en forma absoluta después de veinticinco (25) anos de
servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional se les pague una asignaciéon mensual de retiro...” (Negrilla
fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 45 ibidem senal6 la vigencia y derogatorias del

aludido Decreto, asi:

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacién, deroga las demas disposiciones que
le sean contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley
1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto 1213
de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793
de 2000”. (Negrilla fuera del texto original).

Sin embargo, el Decreto Ley 2070 de 2003, fue declarado inexequible por la
H. Corte Constitucional a través de Sentencia C-432 de 2004,
argumentando que de conformidad con los articulos 150, numeral 19, literal
e), 217 y 218 de la Constitucion Politica, el régimen salarial y prestacional
de la Fuerza Publica esta reservado a las leyes marco, lo cual impide su

expedicion a través de un decreto con fuerza de Ley.

Posteriormente, se expidio la Ley 923 del 30 de diciembre de
2004, “mediante la cual se senalan normas, objetivos y criterios que debera
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de

»

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica...”, cuyo articulo
3° reguld lo relacionado con la asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica, incluidos los del Nivel Ejecutivo, de la siguiente manera:
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“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacién de
retiro, la pensiéon de invalidez y sus sustituciones, la pensién de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijard exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacién, el de servicio y/o el aportado. Eltiempo de servicio para
acceder al derecho de asignacién de retiro sera minimo de 18 anos de
servicio Y en ningun caso se exigira como requisito para reconocer el
derecho un tiempo superior a 25 anos.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como
requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio
superior al reqgido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 anos cuando el retiro se produzca por cualguier
otra causal” (Subraya el Despacho).

En ese sentido, en desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto Reglamentario 4433 de 2004, “/[pJor medio del
cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de
la Fuerza Publica”, el cual, en torno al tiempo de servicio para acceder a la

asignacion de retiro, en su articulo 25, senalo:

“..)

Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto y que sean retirados
del servicio activo después de 20 anos, por llamamiento a
calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica,
o por voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud
propia o sean retirados o separados en forma absoluta después
de 25 anos de servicio, tendrdan derecho a partir de la fecha en
que terminen los 3 meses de alta, a que por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignaciéon
mensual de retiro, asi:

(..)

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto, sea retirado con 20 anos o mds de servicio
por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministro
de Defensa Nacional o del Director General de la Policia por
delegacioén, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y los
que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en
forma absoluta después de 25 arnos de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los 3 meses de alta,
a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se
les pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un
75% del monto de las partidas de que trata el articulo 23
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de este decreto, por los primeros 20 anos de servicio y un 2%
mas, por cada ano que exceda de los 20, sin que en ningun caso
sobrepase el 100% de tales partidas.”. (Negrillas del Despacho).

Sin embargo, el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433
de 2004, transcrito, que regulaba lo relacionado con la asignacion de retiro
para los miembros del Nivel Ejecutivo hasta el 31 de diciembre de 2004, fue
anulado por el Consejo de Estado a través de sentencia del 12 de abril de
20123,

Por su parte, el articulo 23 del mencionado Decreto, senal6 taxativamente
las partidas computables en la asignacion de retiro, pension de invalidez y

pension de sobrevivencia del personal de la Fuerza Publica, asi:

“ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacion de retiro,
la pensién de invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que
se refiere el presente decreto del personal de la Policia Nacional,
se liguidaran sequn corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

(-..)
23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo bdsico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada,
liguidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de
retiro.

PARAGRAFO. En adiciéon a las partidas especificamente
sernialadas en este articulo, ninguna de las demads primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de la asignacién de retiro, las
pensiones, Yy las sustituciones pensionales”. (Negrillas
originales, subrayas anadidas).

Posteriormente, el Gobierno expidio el Decreto Reglamentario 1858 de 2012,
“por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, el cual regulo lo
relacionado con la asignacion de retiro del personal homologado y los que

ingresaron al escalafon por incorporacion directa, asi:

3 Expediente: 0290-06(1074-0)7 radicacién: 110010325000200600016-00, Actor: Juan Carlos Beltran Bedoya,
Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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“ARTICULO 1. Régimen de transicion para el personal homologado
del Nivel Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de asignacion de retiro
para el personal que ingresé voluntariamente al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional antes del 01 de Enero de 2005, siendo Suboficiales o
Agentes, los cuales tendran derecho cuando sean retirados de la
Institucion después de quince (15) arios de servicio por llamamiento a
calificar servicios, por voluntad de la Direccion General o por disminuciéon
de la capacidad psicofisica y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta o destituidos después de los
veinte (20) anos de servicio, a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
se les pague una asignaciéon mensual de retiro equivalente a un cincuenta
por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 3 del
presente decreto, por los quince (15) primeros anos de servicio, un cuatro
por ciento (4%) mds por cada ano que exceda de los quince (15) hasta
cumplir los diecinueve (19) arios y un nueve por ciento (9%) al cumplir los
veinte (20) anios de servicio. Asi mismo se incrementard en un dos por
ciento (2%) por cada ario que exceda de los veinte (20), sin que en ningun
caso sobrepase el cien por ciento (100%) de tales partidas.

ARTICULO 2. Régimen comin para el personal del Nivel Ejecutivo
que ingreso al escalafon por incorporacion directa. Fijase el
régimen pensional y de asignacion de retiro para el personal que ingreso
al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacion directa hasta el
31 de diciembre de 2004, los cuales tendran derecho cuando sean
retirados de la Institucion con veinte (20) arios o mas de Servicio por
llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Director General de
la Policia por delegacion, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y
los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta o destituidos después de veinticinco (25) anos de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco
por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el articulo 3 del
presente decreto, por los primeros veinte (20) anos de servicio y un dos
por ciento (2%) mas, por cada arno que exceda de los veinte (20), sin que
en ningun caso sobrepase el cien por ciento (100%) de tales partidas”.

Ultimo de los cuales fue declarado nulo mediante sentencia del 3 de
septiembre de 2018 proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo

del Consejo de Estado, radicacion 11001032500020130054300.

5.4.2. Del principio de oscilacion

En el numeral 3.13 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004, se establecio un
mecanismo para mantener el poder adquisitivo de la asignacion de retiro y
pensiones de los miembros de las Fuerzas Militares y Policia Nacional, se

dispuso:

“..)
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3.13. Elincremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo.”

En torno a dicho mecanismo, esto es, el principio de oscilacion de las
asignaciones de retiro y las pensiones, el articulo 42 del Decreto 4433 de

2004, indico:

“ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacion de retiro y de la
pension. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas
en el presente decreto, se incrementardn en el mismo porcentaje en
que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En
ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores
al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podra
acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la
administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente
laley.”

Ahora bien, el H. Consejo de Estado, en sentencia del 23 de febrero de 2017,
proferida dentro del expediente radicado No. 11010325000-2010-00186-00
(1316-10), con ponencia del doctor William Hernandez Gomez, en relacion
con el principio de oscilacion en las asignaciones de retiro de los miembros

de la fuerza publica, refirio:

“El principio de oscilacion.

Para abordar este tema sea lo primero precisar que la asignacién de retiro,
de tiempo atrds, han (sic) tenido una forma de actualizaciéon diferente a la
que de manera general se ha establecido para las pensiones que devengan
los servidores publicos y trabajadores privados, sistema que se ha
conocido como el principio de oscilacion.

La oscilacion plantea una regla de dependencia entre la asignaciéon que
perciben los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y aquellos
que se encuentran en retiro y que en tal virtud gozan de una prestacion,
ya sea asignacion de retiro o pension de invalidez o los beneficiarios que
reciben pension de sobrevivientes.

(...).

De la normativa y jurisprudencia transcrita, es claro que las asignaciones
de retiro y las pensiones de los miembros de la fuerza publica, deben ser
reajustadas en virtud del principio de oscilacion, con el objeto de evitar la
pérdida del poder adquisitivo de tales prestaciones, en el mismo porcentaje

que se aumente para el personal en servicio activo.
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5.5. CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa el senior Giovanny Ramirez Salgado pretende que
se ordene a la entidad demandada que se reajusten las partidas de las
duodécimas partes de las primas de servicios, navidad y vacaciones y el
subsidio de alimentacion de su asignacion de conformidad con el principio

de oscilacion.

Ahora bien, de la hoja de servicios del demandante, obrante en el plenario,
se advierte que laboro en la Policia Nacional, siendo retirado del servicio por
solicitud propia y en el acapite de “IV SERVICIOS PRESTADOS Y
DEDUCCIONES’, se consigno:

TIEMPO PARA PRESTACIONES SOCIALES
NOVEDAD F. INICIO F. TERMINO TOTAL
AMD
SERVICIO MILITAR 06 Nov 1984 30 May 1986 1-6-24
AGENTE ALUMNO 08 Sep 1986 28 Feb 1987 0-5-20
AGENTE NACIONAL 01 Mar 1987 11 Jul 1991 4-4-10
SUBOFICIAL 12 Jul 1991 14 Abr 1994 2-9-2
NIVEL EJECUTIVO 15 Abril 1994 18 Jul 2010 16-3-3
ALTA TRES MESES 18 Jul 2010 18 Oct 2010 00-03-00
DIFERENCIA ANO LABORAL DR 1091 27 Jun 1995 0-4-14
TOTAL VEINTISEIS ANOS CERO MESES TREECE DIAS | 26-0-13
TIEMPO DECRETO 4433 DEL 31-12-2004
NOVEDAD F. INICIO F. TERMINO TOTAL
A MD
SERVICIO MILITAR 06 Nov 1984 30 May 1986 1-6-24
AGENTE ALUMNO 08 Sep 1986 28 Feb 1987 0-5-20
AGENTE NACIONAL 01 Mar 1987 11 Jul 1991 4-4-10
SUBOFICIAL 12 Jul 1991 14 Abr 1994 2-9-2
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NIVEL EJECUTIVO 15 Abril 1994 18 Jul 2010 16-3-3
ALTA TRES MESES 18 Jul 2010 18 Oct 2010 00-03-00
TOTAL VEINTISEIS ANOS CERO MESES SIETE DIAS ‘ 26-0-7

En ese sentido, se observa que el actor ingreso al servicio militar de la Policia
Nacional el 06 de noviembre de 1984, y como agente alumno el 08 de
septiembre de 1986, ascendiendo al Nivel Ejecutivo desde el 15 de abril de
1994 hasta el 18 de julio de 2010, siendo retirado del servicio por solicitud

propia, a partir esa misma fecha.

Por lo anterior, a través de la Resolucion No. 5991 del 19 de octubre de
2010, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional reconocio al actor
una asignacion de retiro equivalente al 87% del sueldo basico devengado en
actividad para el grado y partidas legalmente computables, efectiva a partir
del 18 de octubre de 2010, de conformidad con lo dispuesto en los Decretos

1091 de 1995, 1791 del 2000 y 4433 de 2004.

Asi mismo, se observa de la liquidacion obrante en el expediente, que, al
demandante, en su asignacion de retiro, se le reconocieron las siguientes

partidas computables:

PARTIDAS LIQUIDABLES
PARTIDA Porcentaje Valores
SUELDO BASICO 1,836,794
PRIM. RETORNO EXPERIENCIA 7.50% 137,760
1/12 PRIM. NAVIDAD 212,675
1/12 PRIM. SERVICIOS 83,894
1/12 PRIM. VACACIONES 87,390
SUB. ALIMENTACION 38,903
VALOR TOTAL... 2,397,416
% Asignacion 87
Valor Asignacion: 2,085,751

Asi las cosas, del acto administrativo acusado se advierte que la entidad

demandada senald que, el Gobierno Nacional, para la vigencia 2019, expidio
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el Decreto 1002 del 06 de junio de dicho ano, fijando los sueldos basicos

para el personal de la Fuerza Publica y dispuso, entre otros asuntos:

“[Lja aplicaciéon del reajuste via administrativa a los montos de las
partidas objeto de estudio de manera paralela con el incremento de la
prestaciéon conforme al Decreto precedente, estrategia que subsana los
reconocimientos de las asignaciones de retiro efectuadas en las vigencias
2018 y 2019 en adelante para el personal del nivel ejecutivo, siendo estas
ultimas fechas en las que ha habido un significativo numero de
reconocimientos de asignacion de retiro a esta poblacién, superando en
lo sucesivo el hecho causante de la exclusion del aumento porcentual del
monto de las partidas que permanecieron fijas en la prestacion
reconocida.

Como resultado de un esfuerzo institucional para la solucién efectiva de
lo evidenciado, previa realizacion de mesas técnicas de cardcter
interinstitucional, se dispuso la realizacion del reajuste porcentual del
monto de las partidas que desde su génesis permanecieron fijas en la
prestaciéon reconocida, de acuerdo con la base de liquidacion que
conforman la asignacién de retiro del personal ejecutivo de la Policia
Nacional, actualizacion que se realiza a partir del reconocimiento
Y que se evidenciara e la prestacion a partir del 01-01-2020”
(Negrillas del Despacho).

De esta forma, en aplicacion del criterio adoptado por el H. Consejo de
Estado antes estudiado, se infiere que la liquidacion y reajuste de las
asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, se realiza conforme al principio de oscilacion, para lo cual
se tendran en cuenta las variaciones que en todo tiempo se presenten y se
introduzcan en las asignaciones devengadas en actividad, segun el grado y
conforme a los decretos expedidos por el Gobierno, con el fin de garantizar

la igualdad en la remuneracion de quienes se encuentran en retiro.

De manera que, en aplicacion de lo anterior, asi como del articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004, se evidencia que las asignaciones de retiro y de
pension de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, deben ser reajustadas

en virtud del principio de oscilacion.

Por lo anotado en las anteriores consideraciones, al hallarse infirmada la
presuncion de legalidad del acto demandado, se declarara la nulidad del
Oficio 548780 del 05 de marzo de 2020, por medio del cual la entidad
demandada negd el reajuste de las duodécimas partes de las primas de
navidad, servicios y vacaciones, y el subsidio de alimentacion al

demandante.
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En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional que reajuste la asignacion
de retiro del demandante aplicando el principio de oscilacion no sélo para la
asignacion basica y la prima de retorno a la experiencia como lo ha hecho,
sino también para las duodécimas partes de la prima de navidad, prima de

servicios, prima de vacaciones y el subsidio de alimentacion.

5.6.1. Del reconocimiento de danos y perjuicios

En lo que respecta a la pretension de la demandante de obtener el
reconocimiento, por concepto de danos y perjuicios, de la suma de 50

SMMLYV, el Despacho observa que en la demanda se senala:

i) Que la omision de la entidad demandada a lo largo de nueve anos
causo un detrimento en la asignacion de retiro no solo del actor sino de
todos los afiliados de CASUR, que enriquecieron sin justa causa a la entidad

y empobrecieron a aquellos;

i) Que el dano se causo desde el momento del reconocimiento de la
asignacion y que, entre mayor tiempo de retirado, mayor fue el dano, de lo
que concluye que la entidad ha capitalizado e invertido en otros negocios

que le han generado mas ganancias;

iii) Que el actor ha sufrido un detrimento por solo capital de
$11.678.306,39 pesos m/cte., por la diferencia entre lo pagado por CASUR
y lo correspondiente realmente por principio de oscilacion, desde el 01 de
enero de 2011, hasta el 31 de diciembre de 2019, e intereses moratorios por
$13.193.050,11 pesos m/cte., a la tasa de interés bancario, con un lucro
cesante hasta que se dicte sentencia y se haga efectivo por parte de la
entidad, dinero que debié hacer parte de su minimo vital, el cual se vio

disminuido y lo privé de un mejor bienestar para €l y su familia;

iv) Que la entidad propuso un acuerdo conciliatorio, sin comparecer al
mismo, obligando al demandante a acudir ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo, prolongando el dano antijuridico; y

V) Que el costo de los honorarios de abogado y el tiempo en que la

entidad hace incurrir al actor componen un dano antijuridico que no tiene
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por qué soportar, por una omision en el cumplimiento de sus funciones,

previendo de que no hubo mala fe en su proceder.

Al respecto, es preciso senalar que los perjuicios presuntamente causados
a otros miembros del Nivel Ejecutivo no son objeto del presente asunto, asi
como tampoco se puede decir que por la omision de la entidad se haya
empobrecido el patrimonio del actor, especialmente su minimo vital, toda

vez que el pago de su asignacion de retiro ha sido realizado oportunamente.

De igual forma, resulta importante mencionar que la conciliacion
extrajudicial es un mecanismo de solucion de conflictos de caracter
particular y de contenido patrimonial y, en la medida en que se trata de un
mecanismo alternativo de solucion de controversias puede o no llevarse a
cabo; de manera que, no es de recibo el argumento de la parte actora segun
la cual se le deben las sumas deprecadas por no haber asistido la entidad a

la audiencia convocada.

Asimismo, como se menciondé con antelacién, el Despacho accedera a la
pretension del actor relacionada con el reajuste de las partidas computables
en su asignacion de retiro que permanecieron fijas, razoéon por la cual, las
mismas sumas dejadas de percibir, que el demandante incluye dentro de su

pretension de danos no pueden ser concedidas.

Del mismo modo, se debe senialar que el argumento segun el cual la suma
que se exige actila como garantia de no repeticion, carece de fundamento
pues —como se menciono6 con precedencia— la entidad demandada realizo el
reajuste desde el ano 2020, garantizando con ello que la falta de aplicacion

del principio de oscilacion no se repetira.

Visto todo lo anterior, resulta importante invocar la sentencia expedida el
18 de julio de 2002, por el Consejo de Estado, bajo la radicacion No. 25000-
23-25-000-2000-06155-01(5165-01), en la cual se senalo:

“En cuanto a la condena de perjuicios morales, no obra en el proceso
prueba siquiera alguna de la que pueda inferirse la afliccion sufrida por
la demandante, por la negativa de la administraciéon a reconocer la prima
de actualizacién, pues no puede olvidarse que al interesado le
corresponde, por mandato legal (articulo 177 del C. de P.C.),
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probar el supuesto de hecho en el cual se fundamenta su
pretension” (Negrillas del Despacho).

Disposicion que, en la normativa vigente, se encuentra prevista en el articulo 167

del Codigo General del Proceso, cuyo inciso primero reza:

“Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.

(..)

Por lo anterior, no habiéndose probado los perjuicios que la parte
demandante asegura haber sufrido, el Despacho denegara la pretension

bajo estudio.

5.7. PRESCRIPCION-

El Despacho estudiara de oficio el fenémeno de la prescripcion, dado que la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional no la propuso como medio

exceptivo.

Las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han previsto la
prescripcion de los derechos en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, y asi lo dispuso el legislador en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969
y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

La tendencia jurisprudencial ha sido clara en el sentido de declarar no la
prescripcion del derecho pensional —toda vez que se trata de una prestacion
periodica— sino de declarar prescritas las mesadas que no se hayan
reclamado dentro de los tres anos anteriores al momento en que se quiere

hacer efectivo el pago de las mismas.

En punto a este fenémeno prescriptivo, el articulo 43 del Decreto 4433 de
2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro

de los miembros de la Fuerza Publica”, preceptuo:

“ARTICULO 43. Prescripcién. Las mesadas de la asignacién de retiro
y de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres
(3) anos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripciéon, por un lapso igual.
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Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion
de que trata el presente articulo, permanecerdn en la correspondiente
entidad pagadora y se destinaran especificamente al pago de
asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de
Defensa Nacional o en la Direccion General de la Policia Nacional,
segun el caso”.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda?, al pronunciarse respecto de la legalidad

del citado articulo 43, en sentencia del 10 de octubre de 2019, senalo:

“(..)

111. Ahora bien, al revisar el término de prescripcion trienal
senialado en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 se observa
que este cumple con los parametros de validez normativa en
materia procesal, definidos anteriormente, dado que: i) No vulnera
los principios, los criterios, los objetivos o los minimos previstos
enla Ley 923 de 2004, ii) atiende los principios y fines esenciales
del Estado; iii) permite la realizaciéon material de los derechos
sustanciales que el régimen pensional y de asignacién de retiro
consagra; i) no vulnera derechos fundamentales de los miembros
de la Fuerza Publica; v) la medida tiene un fin legitimo y
constitucionalmente valido, como lo senialé la Corte Constitucional
en la sentencia C-072 de 1994, vi) no se observa que la misma
desborde los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
mdxime si se tiene en cuenta que la prescripcion trienal es la regla
general en materia laboral y ese término ha sido considerado
vdlido por el maximo Tribunal Constitucional.

(..)

113. Conclusion: El primer inciso del articulo 43 del Decreto 4433
de 2004, que previoé un término de prescripcion trienal para las
asignaciones Yy pensiones previstas en dicha norma, no fue
expedido con vulneracion del numeral 11 del articulo 189 ni del
numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, por haber
incurrido en exceso del ejercicio de la potestad reglamentaria al
desarrollar la Ley 923 de 2004.

(...)".

Asi pues, de las pruebas aportadas al proceso se establece que al
demandante se le reconoci6 la asignacion de retiro el 19 de octubre de 2010,
efectiva a partir del 18 del mismo mes y ano, y presenté reclamacion
administrativa mediante escrito radicado 20201200-010044772 1d: 534902

el 31 de enero de 2020, razon por la cual, las mesadas de la asignacion de

4 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda, Consejero ponente: Dr. WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, Expediente: 11001-03-25-000-2012-00582 00 (2171-2012) acumulado 11001-03-25-000-
2015-00544 00 (1501-2015), Demandantes: Anderson Velasquez Santos, Sandra Mercedes Vargas Florian y
Alvaro Rueda Celis, Demandada: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, Tema: Demanda de nulidad contra el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004,
sobre prescripcion trienal de mesadas de asignacion de retiro y pensiones de miembros de la Fuerza Publica.
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retiro anteriores al 31 de enero de 2017, se encuentran prescritas y asi

habra de declararse.

5.7. COSTAS

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

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el
Oficio No. 548780 del 05 de marzo de 2020, proferido por la Jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, por medio del cual se neg6 el reajuste de las duodécimas partes
de las primas de navidad, servicios y vacaciones, asi como el subsidio de

alimentacion al demandante.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de las
mesadas causadas con anterioridad al 31 de enero de 2017, de

conformidad con las consideraciones expuestas en la presente providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la CAJA
DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -CASUR, a i)
REAJUSTAR la asignacién de retiro del sefior GIOVANNY RAMIREZ
SALGADO, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.356.129,
aplicando el principio de oscilacion no sélo para la asignacion basica y la
prima de retorno a la experiencia, sino también para las duodécimas partes

de la prima de servicios, la prima de vacaciones, la prima de navidad y el
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subsidio de alimentacion, a partir del 31 de enero de 2017, conforme a lo

expuesto en la presente sentencia.

CUARTO: ORDENAR a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL -CASUR a pagar al senor GIOVANNY RAMIREZ SALGADO,
identificado con la cédula de ciudadania No. 79.356.129, los valores
senalados en el numeral anterior con la aplicacion de la siguiente formula: R
= Rh (Ind. F/ Ind. I), en la que el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor historico (RH), que es la suma adeudada al
demandante, por el guarismo que resulte de dividir el Indice Final de Precios
al Consumidor certificado por el D.A.N.E., vigente en la fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debi6 efectuarse

el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

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

hasta el reajuste pensional.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEPTIMO: A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo

192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto en

este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.
DECIMO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.
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Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 035 de hoy 10
de diciembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto
en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364 /12

Codigo de verificacion: 57194120a5eda33cf3faea5c7d9bb3492ea3a726be47c233ee90e9a74cc7ccfO
Documento generado en 05/12/2021 06:01:11 PM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00061-00
Demandante: JULIO ENRIQUE GALINDO PIZARRO
Demandada: BOGOTA, D. C. - ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA -
SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO

Asunto: SENTENCIA

El sefior JULIO ENRIQUE GALINDO PIZARRO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79°505.830 de Bogota, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, present6 demanda en contra de BOGOTA, D. C. - ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO, correspondiendo

dictar Sentencia.

I. PRETENSIONES Y HECHOS
1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero
de 2020, mediante la cual la entidad demandada terminé el nombramiento
provisional efectuado al senor Julio Enrique Galindo Pizarro, en el empleo de
Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 13, de la Planta de Empleos de

la Secretaria Distrital de Gobierno.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, la parte actora solicité que se condene a la entidad demandada a:

1.1.2. Reintegrar al demandante al cargo que venia desempenando o a otro
empleo de igual o superior categoria, de funciones y requisitos afines para su

ejercicio, con retroactividad a la fecha de la terminacion de su nombramiento.
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1.1.3. Reconocer y pagar las sumas correspondientes a sueldos, primas,
bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir,
inherentes al cargo, con efectividad a la fecha de la desvinculacion de la
entidad, hasta cuando sea reincorporado al servicio, incluyendo el valor de los
aumentos que se hubieren decretado con posterioridad a la declaratoria de

terminacion del nombramiento.

1.1.4. Actualizar la condena respectiva, de conformidad con lo previsto en
el articulo 187 del C. P. A. C. A., aplicando los ajustes de valor (indexacion)
desde la fecha de la desvinculacion hasta la ejecutoria de la sentencia que le

ponga fin al proceso.

1.1.5. Disponer para todos los efectos legales, que no hubo solucion de
continuidad en la prestacion del servicio, desde cuando fue desvinculado hasta

cuando sea efectivamente reintegrado.

1.1.6. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 187 del
C.P.A.C.A.
1.1.7. Pagar los intereses moratorios, en el evento que no se efectué el pago

de forma oportuna, como lo ordena el Codigo General del Proceso.

1.1.8. Pagar las costas y agencias en derecho.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, el demandante alude a los siguientes hechos:

1.2.1. Nacio6 el 4 de marzo del ano 1969 y para la fecha de presentacion de

la demanda tenia 50 anos y 11 meses de edad.

1.2.2. Desde el 9 de agosto de 2011, ejerci6 el cargo de Awuxiliar
Administrativo - Codigo 407 - Grado 13, de la Secretaria Distrital de
Gobierno, desempenando el empleo de manera 6ptima, eficiente, puntual y con
esmero, cumpliendo eficientemente todas las funciones asignadas al cargo y

sin queja alguna.

1.2.3. Desde hace 5 anos fue diagnosticado con Hipertension Arterial

Cronica de dificil manejo y actualmente se encuentra medicado, tal como lo
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prescribio la EPS Salud Total, ademas asiste a endocrinologia, debido a un

tumor en la hipodfisis y fue remitido a Neurologia.

1.2.4. La Direccion de Gestion de talento Humano de la Alcaldia Mayor de
Bogota, D.C., le enviéo un memorando, en virtud de los resultados del examen
periodico ocupacional, con la nota de “NO SATISFACTORIO”, con restricciones
de caracter temporal para evitar que empeoren las patologias presentadas a
nivel Osteomuscular y Cardiovascular, cuya finalidad es supervisar la
exposicion a factores de riesgos e identificar los resultados médicos entregados

el dia de la valoracion.

1.2.5. EI 5 de enero de 2018, contrajo matrimonio con la senora Aura Edith
Ramirez Marquez, con quien tenia un hogar desde hacia mas de 12 anos, el
cual conformaba con una hija menor, quien se encuentra a su cargo

economicamente.

1.2.6. La hija menor se encontraba afiliada como beneficiaria en el sistema
de salud al que cotizaba el actor como empleado de la entidad demandada,
quien desde el ano 2014, fue diagnosticada con PTI Purpura Trombocitopénica
Idiopatica y cursaba undécimo nivel de educacion en el Instituto Cultural

Ciudad Kennedy.

1.2.7. EIl actor se encuentra bajo el amparo y proteccion de la estabilidad
laboral reforzada, a causa de: a) su estado de debilidad manifiesta, como
consecuencia de la patologia que padece, la cual requiere de manera
permanente un tratamiento médico y b) por su calidad de padre cabeza de
familia, tal como lo reconocié el Departamento de Recurso Humano de la
entidad demandada, dado que el sustento que percibe le permitia satisfacer

las necesidades de su esposa e hija.

1.2.8. Mediante la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de 2020, la entidad
demandada terminé el nombramiento provisional efectuado al actor y se
nombro en periodo de prueba a la senora Maribel Arias Ruiz, en el cargo de
Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 13, dado que fue ofertado con la
OPEC No. 75780, con ocasion del proceso de seleccion No. 740-2018 del
Distrito Capital.

1.2.9. En virtud de lo anterior, remiti0 varios escritos a la entidad

demandada, reiterando su calidad de padre cabeza de familia y la patologia
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que sufre, con el fin de que se evitara la causacion de un perjuicio irremediable,
por cuanto no tendria asistencia médica, como tampoco el ingreso de su salario
para la manutencion de él y su familia, amén que no medi6é autorizacion del
Ministerio del Trabajo. Igualmente, manifesto que en la Secretaria existian
otros cargos en los que podia se reubicado, entre los que se encontraban los
de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 19, el cual estaba vacante,
debido a que su titular adquirio el estatus de pensionado y el de Auxiliar
Administrativo - Codigo 407 - Grado 27, toda vez que quien lo ejercia ocup6

otro empleo.

1.2.10. El 21 de febrero de 2020, fue a reclamar los medicamentos que se le
habian agotado y la Doctora Cindy Lorena Castro, Médica General de la IPS
Virrey Solis, certifica las patologias que presenta y sefnala que debe asistir a

controles mensuales.

1.2.11. Actualmente tiene pendientes citas médicas por neurologia y del
endocrinologo, debido a que no fue posible programarlas por habilitacion de

agenda médica con los especialistas.

1.2.12. A pesar de haber solicitado su amparo constitucional sobre la
estabilidad laboral reforzada que lo protege, no fue posible que lo reubicaran,
sin importar la causacion del perjuicio irremediable al que se encuentra
expuesto €l y su nucleo familiar, al quedar desprotegidos en la salud, en su

minimo vital, entre otros.

1.2.13. Con el fin de procurar la pronta proteccion de los derechos
fundamentales, se instauré una accion de tutela, la cual le correspondio por
reparto al Juzgado 32 de Pequenas Causas de Bogota D.C., quien el 10 de
marzo de 2020, profiri6 sentencia desfavorable, decision que fue objeto de
impugnacion, recurso que fue desatado por el Juzgado 35 del Civil del Circuito
de Bogota, Despacho que, a través de providencia del 13 de mayo de 2020,

confirmo la sentencia de primera instancia.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidos los articulos 1°, 2°, 11,
13, 25, 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica, estructurando el concepto de

violacion de la siguiente forma:
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Sostuvo que los empleados publicos tienen derecho a exigir del Estado que
tanto los nombramientos como las remociones, se hagan con plena
observancia de las normas que regulan la funcion publica, pues de lo
contrario, se generan irregularidades y desviaciones como las acontecidas en

el sub lite.

Manifesto que el demandante gozaba de inamovilidad relativa, debido a la
estabilidad laboral reforzada y para poder prescindir de sus servicios la
Secretaria Distrital de Gobierno tenia que agotar la autorizacion del Ministerio
del Trabajo, situacion que no se presento, de modo que, al expedirse el acto
demando se desconocio el justo equilibrio previsto entre los derechos del

funcionario y los intereses de la administracion.

Adujo que la entidad demandada en su politica equivocada de manejo de
personal, desatendi6é arbitrariamente las virtudes, talentos e idoneidad del
demandante, por lo que el acto administrativo que declar6 insubsistente su
nombramiento no se encuentra debidamente motivado, teniendo en cuenta
que la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que la facultad
discrecional no es absoluta, sino que va encaminada al logro de buen servicio

publico.

Finalmente, cité jurisprudencia de la H. Corte Constitucional orientada a la

estabilidad laboral reforzada y al minimo vital.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito allegado el 8 de
junio de 2021, via correo electronico, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifesto frente a los hechos y expreso las siguientes razones de

defensa:

Preciso que el cargo que ocupo el actor era de carrera administrativa, pero su
nombramiento nunca tuvo tal connotacion, pues fue en provisionalidad y su
desvinculacion devino como consecuencia del nombramiento de la persona

que superé el concurso de méritos, por lo que el acto administrativo
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demandado se expididé en forma legal, motivado, ajustado a derecho y en

procura del buen funcionamiento del servicio de la entidad.

Refiri6 que la vinculacion, mediante provisionalidad, fue consagrada por el
legislador como una medida transitoria y excepcional para la provision de
cargos publicos ante la vacancia definitiva o temporal de empleos en carrera,
razéon por la cual las autoridades tienen la obligacion de implementar los
tramites necesarios para suplir los empleos a la mayor brevedad, para atender

las necesidades del servicio.

Indico que el articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015, establece que las
vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser provistas mediante
nombramiento provisional, cuando no fuere posible, a través de encargo con

empleados de carrera.

Aludié que, segun la Jurisprudencia de la H. Corte Constitucional que se
ocupo de citar, los nombramientos efectuados en provisionalidad no gozan de
estabilidad reforzada, por cuanto estan provistos por personal que no supero
el procedimiento para vincularse en propiedad en el cargo de carrera; sin
embargo, el nominador no adquiere discrecionalidad para disponer del empleo

como si se tratara de un cargo de libre nombramiento y remocion.

En ese sentido, sostuvo que el nombramiento en provisionalidad busca suplir
una necesidad temporal del servicio publico, por lo tanto, el funcionario tiene
la expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto

mediante concurso y, por ende, no goza de la estabilidad reforzada.

Manifesto que, mediante la Resolucion No. 0620 del 8 de agosto de 2011, se
nombro al actor en el cargo de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado
13, dentro de la planta global de la Secretaria Distrital de Gobierno y a traveés
de la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de 2020, fue desvinculado de la
entidad, por cuanto, se nombro en periodo de prueba a la senora Maribel Arias
Ruiz, para desempenar dicho cargo, el cual fue ofertado con la OPEC No.
75780 del proceso de seleccion No. 740-2018 - Distrito Capital, de manera
que, la separacion del cargo obedecio a la provision en carrera del cargo que
ocupaba, concluyéndose que el acto administrativo se encuentra debidamente

motivado.
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Adujo que la Direccion de Talento Humano informé que en la historia médico
ocupacional del demandante, iinicamente reposan documentos relacionados
con la enfermedad cardiovascular, osteomuscular y el tumor en la hipdfisis, el
cual es benigno, tal como se concluye del examen periodico que le fue realizado
el dia 24 de agosto de 2018 y del examen de egreso practicado el 4 de marzo
de 2020; sin embargo, en el expediente no obran las otras enfermedades que
menciona, como la hipertension, patologias que, en todo caso, no cumplen con
la condicion requerida por la jurisprudencia emanada por las altas cortes para
ser catalogado como sujeto de especial proteccion constitucional, pues no son
consideradas como enfermedades catastroficas, dado que en el articulo 117 de

la Resolucion No. 5261 de 1994, se establecio lo siguiente:

“Son patologias CATASTROFICAS aquellas que representan una alta
complejidad técnica en su manejo, alto costo, baja ocurrencia y bajo
costo efectividad en su tratamiento. Se consideran dentro de este nivel,
los siguientes procedimientos: Trasplante renal, didlisis, neurocirugia
sistema nervioso, cirugia cardiaca, reemplazos articulares, manejo del
gran quemado, manejo del trauma mayor, manejo de pacientes
infectados por VIH, Quimioterapia y radioterapia para el cdancer,
Manejo de pacientes en unidad de cuidados intensivos, tratamiento
quirurgico de enfermedades congénitas”.

Afirmoé que en el concurso de méritos denominado Convocatoria No. 740 de
2018, adelantado por la Secretaria Distrital de Gobierno, a través de la
Comision Nacional del Servicio Civil, se tuvo en cuenta la proteccion especial
de la que gozaban algunos servidores publicos, pues se dio aplicacion al
Concepto Marco 09 de 2018 del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, que definié como opera el retiro de provisionales que se encuentren
en situacion de discapacidad, pre-pensionados o que sean madres o padres
cabeza de familia, o mujer en embarazo, en razon a la aplicacion de listas de
elegibles resultantes de un concurso de méritos, concepto que tiene su origen
en la sentencia SU-446 de 2011, la cual explico que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el
deber constitucional de emplear medidas de accion afirmativas tendientes a
proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en

provisionalidad.

En ese sentido, preciso que la Direccion de Talento Humano tuvo en cuenta la

proteccion especial de la que gozaba el actor, por ser padre cabeza de familia,
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pues en el mismo acto administrativo que dio por terminado su nombramiento
provisional, se plasmo que de acuerdo “al andlisis de las acciones afirmativas
Yy mecanismos posibles, en concordancia con la SU 446 de 2011, se observa que
en la planta de personal de la Secretaria Distrital de Gobierno, no existe empleo
igual o superior vacante para ser provisto en provisionalidad por el funcionario

GALINDO PIZARRO JULIO ENRIQUE”.

De otro lado, la apoderada de la entidad demandada propuso la excepcion de
Caducidad, senalando que en el presente caso, se pretende la nulidad de la
Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de 2020, mediante la cual se dio por
terminado el nombramiento en provisionalidad del demandante, acto
administrativo que fue notificado el 17 de febrero de 2020 y segun el auto
admisorio de la Procuraduria 127 Judicial II para Asuntos Administrativos, la
solicitud de conciliacion extrajudicial se radico el 22 de octubre de 2020, razon

por la cual, el medio de control se encuentra caducado.

Por su parte, el apoderado del actor mediante escrito allegado via correo
electronico el 7 de septiembre de 2021, descorrio el traslado de la excepcion

propuesta por la entidad demandada, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito radicado, a través de correo
electronico el dia 30 de septiembre de 2021, solicitdo que se acceda a las
suplicas de la demanda, reiterando los argumentos expuestos en la demanda,
en torno a: i) que la entidad demandada no cumplié con la obligacion legal de
agotar previamente la solicitud ante el Ministerio de Trabajo, con el objeto de
que emitiera su pronunciamiento frente a la viabilidad de la desvinculacion del
demandante; ii) que este ostenta fuero de estabilidad reforzada, debido a las
enfermedades que padece, condicion que era de conocimiento de la Oficina de
Talento Humano y iii) la accion de tutela que promovio, la cual interrumpe o

suspende todo término a favor del demandante.

Senal6 que las pruebas documentales, son suficientes para demostrar la real

y efectiva relacion laboral que existio entre las partes inmersas en el litigio y
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del conocimiento que tenia la entidad, frente a la calidad de sujeto de especial

proteccion que gozaba el actor, la cual no tuvo en cuenta al momento de

retirarlo del servicio.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito del 30 de

septiembre de 2021, allegado via correo electréonico, el mismo dia, solicité que

se nieguen las pretensiones de la demanda, reproduciendo el sustento de la

contestacion de la demanda y concluyendo lo siguiente:

4.3.

» La desvinculacion del demandante obedecio a la provision en carrera del

cargo que ocupaba en provisionalidad, lo cual constituye una justa
causa que objetivamente sustenta la separacion del cargo, en atencion
a la estabilidad laboral intermedia del nombramiento provisional.

En la historia médico ocupacional del demandante, inicamente reposan
documentos relacionados con la enfermedad cardiovascular,
osteomuscular y el tumor en la hipodfisis y no sobre las otras
enfermedades que menciona, como la hipertension, patologias que en
todo caso no son consideradas como enfermedades catastroficas, de
conformidad con la Resolucion 5261 de 1994.

Con el examen periodico que le fue realizado el dia 24 de agosto de 2018
y con el examen de egreso practicado el 4 de marzo de 2020, se confirmo
que el tumor en la hipofisis es benigno.

Para el caso del demandante, la Direccion de Talento Humano de la
Secretaria Distrital de Gobierno, tuvo en cuenta la proteccion especial
de la que gozaba por ser padre cabeza de familia, pues realizo el analisis
de la acciones afirmativas y mecanismos posibles, en virtud de lo
dispuesto en la providencia SU 446 de 2011, en concordancia con el
Concepto Marco 09 de 2018 del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, observandose que en la planta de personal de la
Secretaria Distrital de Gobierno, no existe empleo igual o superior

vacante para ser provisto en provisionalidad por el demandante.

Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
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V. CONSIDERACIONES

5.1. DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD DE LA ACCION

Sea lo primero senalar que, para la presentacion de la demanda, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, donde se
establecio el término de cuatro (4) meses, para interponer el medio de control

de nulidad y restablecimiento del derecho.

Por su parte, el numeral 1° del articulo 161 del C. P. A. C. A., modificado por
el articulo 34 de la Ley 2080 de 2021, contemplo que el tramite de la
conciliacion extrajudicial, el cual constituye requisito de procedibilidad en
algunos asuntos sometidos a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
sera facultativo en temas laborales, como ocurre en el asunto objeto de
debate, de modo que, al acudirse a la Procuraduria General de la Nacion con
tal fin, se suspende el término de caducidad para promover el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, por el lapso que se surta dicho
procedimiento, el cual, en principio no podia superar de tres (3) meses, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 20 de la Ley 640 de 2001, a

cuyo tenor:

“ARTICULO 20. Audiencia de conciliacién extrajudicial en derecho. Si
de conformidad con la ley el asunto es conciliable, la audiencia de
conciliacion extrajudicial en derecho deberd intentarse en el menor
tiempo posible, y, en todo caso, tendra que surtirse dentro de los tres
(3) meses siguientes a la presentacion de la solicitud. Las partes por
mutuo acuerdo podrdn prolongar este término.

(...).

A su vez, el articulo 21, de dicha disposicion legal, senalo:

“ARTICULO 21. Suspensién de la prescripcién o de la caducidad. La
presentacién de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho
ante el conciliador suspende el término de prescripcion o de caducidad,
segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que
el acta de conciliaciéon se haya registrado en los casos en que este
tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias
a que se refiere el articulo 2° de la presente ley o hasta que se venza
el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que
ocurra primero. Esta suspension operard por una sola vez y serd
improrrogable” (subrayas del Juzgado).
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No obstante, el Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, expedido en el marco de
la emergencia sanitaria que atraviesa el pais, como consecuencia del nuevo
coronavirus COVID-19, en el articulo 9, amplio el término para el tramite de

conciliaciones extrajudiciales, el cual sera de cinco (5) meses, asi:

“ARTICULO 9. Conciliaciones no presenciales ante la
Procuraduria General de la Nacion.

(...)

Modifiquese el plazo contenido en los articulos 20 y 21 de la Ley 640
de 2001 para el tramite de las conciliaciones extrajudiciales en materia
cwil, de familia, comercial y de lo contencioso administrativo a cargo
de la Procuraduria General de la Nacién, el cual serd de cinco (5)
meses. Presentada copia de la solicitud de convocatoria de conciliacion
extrajudicial en asuntos contencioso administrativos ante la entidad
convocada, el Comité de Conciliacién contard con treinta (30) a partir
de su recibo para tomar la correspondiente decision.

Los términos previstos en el inciso anterior seran aplicables también a
las solicitudes de convocatoria de conciliaciéon extrajudicial radicadas
con antelaciéon a la vigencia del presente decreto y que aun se
encuentren en tramite al momento de la expedicion del mismo.

Lo dispuesto en el presente articulo tendrd vigencia hasta tanto
permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social” (subrayado ajeno al texto).

De otro lado, el articulo 1° del Decreto 564 del 15 de abril de 2020, “Por el cual
se adoptan medidas para la garantia de los derechos de los usuarios del
sistema de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y

Ecolégica”, indico:

“ARTICULO 1. Suspension de términos de prescripcion y
caducidad. Los términos de prescripcion y de caducidad previstos en
cualguier norma sustancial o procesal para ejercer derechos, acciones,
medios de control o presentar demandas ante la Rama Judicial o ante
los tribunales arbitrales, sean de dias, meses o anos, se encuentran
suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia que el Consejo
Superior de la Judicatura disponga la reanudacion de los términos

judiciales.

El conteo de los términos de prescripcion y caducidad se reanudard a
partir del dia habil siguiente a la fecha en que cese la suspension de
términos judiciales ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura.
No obstante, cuando al decretarse la suspension de términos por dicha
Corporacion, el plazo que restaba para interrumpir la prescripcion o
hacer inoperante la caducidad era inferior a treinta (30) dias, el
interesado tendra un mes contado a partir del dia siguiente al
levantamiento de la suspensién, para realizar oportunamente la
actuacién correspondiente” (subrayado del Despacho).



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6059#20
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6059#21
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De la normatividad en cita, se concluye que, a partir del 16 de marzo de 2020,
se suspendio el término de caducidad para promover el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, reanudandose el 1 de julio de la
misma anualidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, expedido por el Consejo Superior de

la Judicatura, segun el cual:

“Articulo 1. Levantamiento de la suspension de términos

Judiciales. La suspension de términos judiciales y administrativos en
todo el pais se levantard a partir del 1 de julio de 2020 de conformidad
con las reglas establecidas en el presente Acuerdo”.

Ahora bien, respecto a la fecha en que inicia el conteo de la caducidad para
promover la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando el acto
administrativo que se demanda implica el retiro del servicio, como se presenta
en el caso sub examine, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”, en providencia del 20 de
abril de 2021, proferida por el C. P. Dr. William Hernandez Gémez, dentro del
proceso No. 05001-23-33-000-2017-02015-01(0976-21), precis6 que esta
surge, a partir del dia siguiente en que tiene lugar la desvinculacion del

servidor, al sostener:

“Para el caso del medio de control de nulidad y restablecimiento,
cuando se trata de actos administrativos que implican el retiro del
servicio, el momento de la desvinculacién resulta ser de trascendental
importancia, teniendo en cuenta que marca el limite temporal de
terminacion de la vinculacién laboral con la entidad y, bajo ese
entendido, es alli donde se materializa para el interesado la lesién a
su derecho subjetivo.

Respecto al tema, esta seccién! ha argumentado que el interés para
obrar del demandante, cuando el asunto debatido conlleva el
retiro del servicio, nace a partir del dia siguiente en que tiene
lugar la desvinculacion. Al respecto, se ha dicho:

«Ahora bien, teniendo en cuenta que mediante la resolucion
acusada se retiré del servicio al actor, se precisa que segun
lo ha reiterado esta Sala, “tratandose de actos de retiro
del servicio, el interés para obrar del demandante
nace a partir del dia siguiente en que tenga lugar la
desvinculacion, es decir, desde la ejecucion del acto

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, auto del 6 de agosto de 2008, radicacion: 08001-
23-31-000-2007-00886-01(1389-08) y auto del 4 de mayo de 2016 Radicacion: 41001-23-33-000-2013-
00022-01(1875-13), argumento que se reiter6 en auto del 26 abril de 2018 de la Seccion Segunda
Subseccion A, radicacién: 66001-23-33-000-2017-00068-01(2911-17).
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respectivo y no desde su notificacion. [...)» (Subraya
fuera de texto).

De lo anterior puede concluirse que el término de caducidad cuando
se trata de asuntos, como el que ahora ocupa la atencion del
despacho, no se contabiliza a partir de la notificacion o
comunicacion del acto administrativo, sino a partir del dia
siguiente a la ejecucion de la decision, es decir, se tiene en
cuenta la fecha en que materialmente se produjo la
desvinculacion del servicio” (negrita fuera del texto).

El anterior criterio jurisprudencial, fue reiterado por la aludida Corporacion,
en proveido proferido por la Subseccion “B”, C. P. Dr. César Palomino Cortés
el 29 de julio del anno en curso, dentro del proceso No. 25000-23-42-000-2016-
01095-01(0334-20), de modo que, en la presente controversia, para efectos de
determinar el conteo del término con el que contaba el extremo actor para
promover el medio de control de nulidad y restablecimiento, se debe tener en
cuenta la fecha a partir de la cual se apartdo efectivamente del cargo al
demandante y no el dia en que se notifico el acto administrativo que lo retird

del servicio, como lo pretende la apoderada de la entidad demandada.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que, mediante la Resoluciéon No. 0131
del 10 de febrero de 2020, se terminé el nombramiento en provisionalidad
realizado al actor, en el empleo de Auxiliar Administrativo — Cédigo 470 — Grado
13, de la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno, a partir de la
fecha de posesion de la persona que se nombro en periodo de prueba, lo

cual seria comunicado por la Direccion de Gestion de Talento Humano.

Ahora, si bien en el plenario no obra la comunicacion que en tal sentido
realizara la entidad, lo cierto es que en el Memorando No. 20214100050443
del 19 de febrero de 2021, dirigido por la Directora de Gestion de Talento
Humano de la Secretaria Distrital de Gobierno al Director Juridico, allegado
con la contestacion de la demanda, se afirmo que, en virtud de la Resolucion
No. 0131 del 10 de febrero de 2020, “se dio por terminado el nombramiento
provisional efectuado al serior JULIO ENRIQUE GALINDO PIZARRO, en el empleo
de Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 13, a partir de la fecha de
posesion de la seiiora MARIBEL ARIAS RUIZ, lo cual se hizo efectivo a

partir del 03 de marzo de 2020” - resaltado ajeno al texto-.

En ese sentido, se advierte que el actor contaba, en principio, hasta el 4 de
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noviembre de 2020° (dia habil siguiente, después de la suspension del
término de caducidad), para promover el presente medio de control; sin
embargo, el 22 de octubre de dicho afno, a través de apoderado, presento
solicitud de conciliacion ante la Procuraduria 127 Judicial II para Asuntos
Administrativos, esto es, cuando habian transcurrido tres (3) meses y veintidos
dias (22) dias, del término de cuatro (4) meses que dispone la norma para que
operara el fenomeno de la caducidad, interrumpiéndose el mismo por ocho (8)

dias habiles.

En ese sentido, la Procuraduria 127 Judicial II para Asuntos Administrativos,
expidio la constancia de que trata el articulo 2° de la Ley 640 de 2001, el dia §
de marzo de 2021, de donde se desprende que el demandante tenia para
presentar la demanda hasta el 17 del mismo mes y ano, actuacion que se llevo
a cabo el 5 de marzo de 2021, ante la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos de Bogota, esto es, dentro del término de cuatro (4) meses
establecido en la norma para que caducara la accion, razén por la cual, no tiene
vocacion de prosperidad el medio exceptivo propuesto por la entidad

demandada.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

5.2.1. Registro Civil de Nacimiento de la joven Edith Fabiana Guerra
Ramirez, en el que se evidencia que nacio el 29 de mayo de 2003 y que sus
padres son los senores Aura Edith Ramirez Marquez y Fabian Alberto

Guerra Carrillo.

5.2.2. Resolucion No. 620 del 8 de agosto de 2011, a través de la cual
la Secretaria Distrital de Gobierno nombro al actor en el cargo de Auxiliar

Administrativo — Coédigo 470 — Grado 13, de la planta global de la entidad.

5.2.3. Acta No. 0176, en la cual se dejo constancia que el demandante

tomo posesion del cargo el 9 de agosto de 2011.

2 Desde el 4 de marzo 2020 (dia siguiente al retiro del actor), al 13 de marzo de dicho afio (dia habil anterior a la
suspension de términos), trascurrieron 8 dias habiles, por lo que, faltaban 3 meses y 22 dias del término de
caducidad.

Del 1 de julio de 2020 (reanudacién de términos), al 1 octubre de 2020, corrieron 3 meses.

A partir del 2 de octubre de 2020 al 4 de noviembre de la misma anualidad, trascurrieron 22 dias.
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5.2.4. Partida de Matrimonio de los senores Julio Enrique Galindo
Pizarro y Aura Edith Ramirez Marquez, expedida por la Parroquia San
Francisco de Asis, en la que se evidencia que contrajeron nupcias el 5 de enero

de 2018.

5.2.5. Historias clinicas de la joven Edith Fabiana Guerra Ramirez,

expedidas por la Fundacion Cardio Infantil y del Instituto Roosevelt.

5.2.6. Memorando No. 20184100356103 del 13 de agosto de 2018, por
medio del cual la Directora de Gestion de Talento Humano cité al actor a la

valoracion médica ocupacional.

5.2.7. Comunicacion del 6 de noviembre de 2018, a través de la cual el
doctor William Morales Naranjo, Gerente Operativo de Evalua Salud — Salud
Ocupacional, le informé al Departamento de Recursos Humanos de la

Secretaria de Gobierno, lo siguiente:

“Atendiendo su amable solicitud me permito dar alcance y ampliacion
del concepto NO SATISFACTORIO del funcionario GALINDO PIZARRO
JULIO ENRIQUE ...

El concepto segun protocolos médicos de la institucion traduce que su
examen periédico es un EXAMEN CON RESTRICCION, la cual en la
mayoria de los casos es temporal y tiene por objetivo evitar que la
condicion desmejore o genere alguna patologia a futuro. En el caso que
exista alguna patologia el objeto es evitar que se complique o se
generen otras con ocasion del trabajo y en algunos casos con ocasion
de actividades extralaborales”.

5.2.8. Memorando No. 20184100503863 del 15 de noviembre de 2018,
por medio del cual la doctora Martha Liliana Soto Iguaran, Directora de
Gestion de Talento Humano de la Secretaria Distrital de Gobierno, le comunicé

al demandante, lo siguiente:

“La Secretaria Distrital de Gobierno, a través de la Direccién de Gestién
del Talento Humano, realizé la valoracién periédica ocupacional con el
centro médico Evalua Salud IPS Salud Ocupacional, contrato No. 678
de 2018, y en los conceptos médicos dados por el proveedor de
servicios de salud, se evidencia la expresiéon “No Satisfactorio”, siendo
necesario senialar que son restricciones de cardcter temporal para
evitar el agravamiento de patologias presentadas a nivel:
Osteomuscular, Cardiovascular.

Motivo por el cual, adjuntamos en un (1) folio la ampliacién de concepto
enviado por Evalua Salud IPS, cuya finalidad, es supervisar la
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exposicion a factores de riesgos e identificar alteraciones temporales o
permanentes a ser tenidas en cuenta por parte suya, de acuerdo con
los resultados médicos entregados el dia de la valoracién médica”.

5.2.9. Memorando No. 20194100025583 del 22 de enero de 2019, por
medio del cual la Directora de Gestion de Talento Humano de la Secretaria
Distrital de Gobierno le comunicé al demandante que, en virtud de los
examenes periodicos llevados a cabo con el proveedor de servicios de salud, se
evidencio que se encuentra en riesgo medio o alto, de modo que, lo invitan a
participar de la sensibilizacion de autocuidado, promocion y prevencion de la
salud, en el taller que tendria lugar el 30 de mayo de 2019, actividad de

caracter obligatoria.

5.2.10. Comunicacion del 25 de junio de 2019, por medio de la cual el
Director de Recaudo y Compensacion de Salud Total E. P. S., le inform6 al
demandante que, consultada la base de datos de su afiliacion al régimen
contributivo, se evidencia que tuvo lugar, a partir del 27 de junio de 2007 y
como usuarias inscritas se encuentran la joven Edith Fabiana Guerra Ramirez

y la senora Aura Edith Ramirez Marquez.

5.2.11. Declaracion con fines extraprocesales llevada a cabo el 26 de junio
de 2019, ante la Notaria Sesenta y Ocho (68) del Circulo de Bogota, en la cual
los senores Julio Enrique Galindo Pizarro y Aura Edith Ramirez Marquez,
manifestaron que conviven en union marital de hecho durante 12 anos y
contrajeron matrimonio el 5 de enero de 2018, compartiendo lecho, techo y
mesa. Por su parte, la declarante afirmo que aporté al matrimonio una hija
llamada Edith Fabiana Guerra Ramirez, de 16 anos de edad, quien esta a su
cuidado y convive bajo el mismo techo y depende econdémicamente de los
ingresos de su esposo, al igual que ella, dado que se dedica a las labores del

hogar.

5.2.12. Oficio No. 20194100575671 del 16 de agosto de 2019, por medio
del cual el Director de Gestion de Talento Humano le solicité al Departamento
Administrativo del Servicio Civil, la expedicion de un concepto indicando el
procedimiento que se debia seguir, con el fin de determinar la totalidad de los
funcionarios vinculados en provisionalidad que deben ser apartados del

servicio y el criterio para su desvinculacion.
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5.2.13. Oficio No. 20204100000711 del 3 de enero de 2020, a través del
cual la Directora de Gestion de Talento Humano de la Secretaria de Gobierno
le informé6 al actor que acredito la condicion de padre cabeza de familia.
Igualmente, le comunicé que, la entidad adelanta el Concurso de Méritos
denominado Convocatoria No. 740 de 2018, por intermedio de la Comision
Nacional del Servicio Civil y en virtud del Concepto Marco 09 del 2018, del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, que defini6 como opera
el retiro de provisionales que se encuentren en situacion de discapacidad, pre-
pensionados o que sean madres o padres cabeza de familia, en razén a la
aplicacion de la lista de elegibles, se concluyo que la proteccion especial de la
que gozan algunos servidores nombrados en provisionalidad no prima sobre

los derechos que ostentan quienes han superado el concurso de méritos.

5.2.14. Certificacion expedida el 15 de febrero de 2020, mediante la cual la
senora Lilia Silva de Moreno, Secretaria del Instituto Cultural Ciudad
Kennedy, hizo constar que “el sernior JULIO ENRIQUE GALINDO PIZARRO con
C.C. No 79.505.830 de Bogota D.C., padre de la nina FABIANA EDITH GUERRA
RAMIREZ ... es quien realiza los pagos de matricula, pensién y otros costos
educativos. Actualmente la estudiante se encuentra cursando los estudios
correspondientes de GRADO UNDECIMO (11°) DEL NIVEL DE EDUCACION
MEDIA”.

5.2.15. Certificacion expedida el 21 de febrero de 2020, por la doctora
Cindy Lorena Castro, Medico General de la I. P. S. Virrey Solis, en la que hace
constar que el actor tiene como antecedentes “HIPERTENSION DE DIFICIL
MANEJO, TUMOR HIPOFISIS EN SEGUIMIENTO POR ENDOCRINOLOGIA Y
PROGRAMA INSTITUCIONAL, CONTROLES MENSUALES Y MEDICACION
CRONICA DEBE ESTAR EN CONTROLES MENSUALES”.

5.2.16. Historias clinicas del senor Julio Enrique Galindo Pizarro, expedida
por la IPS Virrey Solis, en las que consta que padece de hipertension arterial
cronica de dificil control, Estadio II; gastritis, tumor de hipofisis y ginecomastia

meédica interna.

5.2.17. Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de 2020, por la cual se
efectud el nombramiento en periodo de prueba de la senora Maribel Arias Ruiz,
para desempenar el empleo de Auxiliar Administrativo — Codigo 470 — Grado

13, de la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno, ofertado con la
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OPEC No. 75780 del Proceso de Seleccion No. 740-2018 del Distrito Capital y
se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad realizado al
demandante, a partir de la fecha de posesion de la persona que se nombro6 en

periodo de prueba.

5.2.18. Correo electronico del 17 de febrero de 2020, a través del cual la
entidad demandada le comunico al actor el acto administrativo senalado

precedentemente.

5.2.19. Sentencia proferida el 13 de mayo de 2020, por el Juzgado Treinta
y Cinco (35) Civil del Circuito de Bogota, dentro de la accion de tutela
promovida por el aqui demandante, contra la Alcaldia Mayor de Bogota y la
Secretaria Distrital de Gobierno, mediante la cual se resolvié la impugnacion
interpuesta por el accionante frente a las inconformidades del fallo de primera
instancia, manteniendo en su integridad la decision adoptada, en la cual se

nego el amparo a los derechos fundamentales invocados.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, en la providencia del 16
de septiembre de 2021, el aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste
en establecer si con la expedicion de la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero
de 2020, por medio del cual la entidad demandada terminé el
nombramiento en provisionalidad realizado al demandante, en el cargo
de Auxiliar Administrativo-Codigo 407 -Grado 13, de la Planta de Empleos
de la Secretaria Distrital de Gobierno, se incurri6 en causal de nulidad
que desvirtué su legalidad y, por lo tanto, si tiene o no derecho a ser
reintegrado en el aludido cargo o en otro de igual o de superior categoria, con
el consecuencial pago de las prestaciones salariales y sociales que dejo de

sufragar por su desvinculacion de la entidad.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE PARA LA
SOLUCION AL CASO EN CONCRETO

5.3.1.1. De la vinculacion y las causales de retiro de los empleados

publicos
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El articulo 125 de la Constitucion Politica, establece la forma de vinculaciéon

de los empleados publicos y las causas de retiro, asi:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que
determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

Elingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes.

Elretiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en
la Constitucion o la ley.

En ningtun caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, Su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1
de 2003.> Los periodos establecidos en la Constituciéon Politica o en la ley
para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue
elegido”. (Negrita y subrayado del Despacho)

Por su parte, el articulo 3° de la Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones”, establece que los sistemas especificos
de carrera contenidos en dicha disposicion, se aplicaran, entre otros, a los
empleados publicos que presten sus servicios en las entidades de nivel

territorial, entre los que se encuentra, el Distrito Capital.

A su turno, el articulo 1 del Decreto 539 del 29 de diciembre de 2006, “Por el
cual se determina el objeto, la estructura organizacional y las funciones de la

Secretaria Distrital de Gobierno y se dictan otras disposiciones”, preceptuo:

“Articulo 1. NATURALEZA Y OBJETO. La Secretaria Distrital de Gobierno
es un organismo del Sector Central con autonomia administrativa y
financiera que tiene por objeto orientar y liderar la formulacion y seguimiento
de las politicas encaminadas al fortalecimiento de la gobernabilidad
democrdtica en el ambito distrital y local, mediante la promocién y garantia
de la convivencia pacifica, los derechos humanos, el ejercicio de la
ciudadania, la cultura democrdtica, la seguridad ciudadana y el orden
publico; la prevencién y atencion de emergencias; la coordinacion del sistema
de justicia policiva y administrativa de la ciudad; la promocién de la
organizacion y de la participacion ciudadana en la definicion de los destinos
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de la ciudad; y la coordinacion de las relaciones politicas de la
Administracion Distrital en sus distintos niveles” (subrayado del Despacho).

A su vez, el articulo 25 ejusdem, senalo:

“Articulo 25°. PLANTA GLOBAL. La Secretaria tendrd un sistema de
planta global, cuyos cargos serdn distribuidos entre las diferentes
dependencias mediante resolucion del Secretario de Gobierno, de
conformidad con la estructura interna, las necesidades del servicio, los

planes, programas y proyectos que aquellas adelanten, la natura”.

20

Ahora bien, el articulo 5° de la Ley 909 de 2004, clasifico los cargos de los

organismos y las entidades que se encuentran sometidas al imperio de esa ley,

asli:

“Articulo 5°. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los
organismos y entidades regulados por la presente ley son de
carrera administrativa, con excepcion de:

1. Los de elecciéon popular, los de periodo fijo, conforme a la Constituciéon
Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su
legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

(..)

En la Administracion Central y organos de control del Nivel
Territorial:

Secretario General;, Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor
Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacion de
Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien haga sus
veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o
de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente;
Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion,
de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno
Disciplinario o quien haga sus veces;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo,
que estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios,
siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos.

(...)
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En la Administracion Central y organos de Control del Nivel
Territorial:
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:
Presidente, Director o Gerente;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo
de bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado,
cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y
seguridad personales de los servidores ptblicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas
de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y
Municipales. Adicionado por la Ley 1093 de 2006

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las
oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento
Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos
especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y
primera. Adicionado por la Ley 1093 de 2006

Pardgrafo Transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd hacer
las modificaciones necesarias a la Convocatoria 001 de 2005 con base en
la presente ley. Adicionado por la Ley 1093 de 2006” (negrita fuera del
texto original).

A su vez, los articulos 23 a 25 de la citada ley, contemplan la provision de los

cargos, de la siguiente forma:

“Articulo 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran
ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

(..)

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 mérito, segun lo establecido en el Titulo V de
esta ley.

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para
proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el
respectivo concurso, los empleados de carrera tendrdn derecho a ser
encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desemperno, no han sido
sancionados disciplinariamente en el ultimo ario y su ultima evaluacion
del desempeno sea sobresaliente. El término de esta situaciéon no podrd
ser superior a seis (6) meses.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre
desempenando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta
de personal de la entidad, siempre y cuando retna las condiciones y
requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se deberd encargar
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al empleado que acreditandolos desempernie el cargo inmediatamente
inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remociéon en caso de vacancia
temporal o definitiva podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan
los requisitos y el perfil para su desempeno. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos
los cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los
empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion 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”. (Negrilla y resaltado del
Despacho).

Por su parte, los paragrafos 2° y 3° del articulo 2.2.5.3.2. del Decreto 1083 de
2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Publica”, dispuso una proteccion especial frente al orden que debe
tener en cuenta la administracion, para la provision definitiva de los empleos

de carrera, al sostener:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisiéon definitiva de los
empleos de carrera. La provision definitiva de los empleos de carrera se
efectuard teniendo en cuenta el siguiente orden:

(..)

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de
un proceso de seleccion esté conformada por un numero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de
efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del
servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de
proteccion generado por:

1. Enfermedad catastrofica o algiun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condiciéon de padre o madre cabeza de familia en los
términos senialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre
la materia.

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos serialados en
las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un
nimero igual o superior al nuimero de empleos a proveer, la
administracion debera adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones
sefialadas en el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos
de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los
cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades




23
Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2021-00061-00

que_integran el sector administrativo” (negrita y subrayado del
Despacho).

A su turno, el articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual

se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, indic6:

“ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de las vacancias temporales. Las
vacantes temporales en empleos de libre nombramiento y remocion
podran ser provistas mediante la figura del encargo, el cual deberd recaer
en empleados de libre nombramiento y remocién o de carrera
administrativa, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desempernio del cargo.

Las vacantes temporales en empleos de carrera, podran ser
provistas mediante nombramiento provisional, cuando no fuere
posible proveerlas mediante encargo con empleados de carrera’.
(Resaltado fuera del texto original).

De conformidad con la normativa senalada, es claro que la provision de los
empleos por vacancia temporal puede ser en forma provisional, cuando no

fuera posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

Respecto de las causales de retiro del servicio, el paragrafo del articulo 41 de
la Ley 909 de 2004, indico que es “reglada la competencia para el retiro de los
empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la

Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado”.

A su vez, el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el
articulo 1 del Decreto 648 de 2017, senalé:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento
provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de
la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién
motivada, podra darlos por terminados”.

De la norma en cita, se concluye que, independientemente de la forma de
vinculacion, el retiro de los servidores publicos que ocupen un cargo de carrera
administrativa, se surte mediante acto motivado, de manera que, el nominador
debera expresar las razones que lo llevaron a tomar la decision de declarar la

insubsistencia®.

3Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejero
Ponente: Dr, César Palomino Cortés, providencia del veintidés (22) de marzo de dos mil dieciocho (2018),
expediente nimero: 25000-23-42-000-2013-01621-01(3660-14), Actor: Harvey Eduardo Franco Laverde,
Demandada: Contraloria General de la Republica.
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5.3.1.2. Estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad

El Organo de cierre de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo ha
determinado que el servidor publico nombrado en provisionalidad, se
encuentra inmerso en una situacion de doble inestabilidad, como quiera que
no pertenece al sistema de carrera y, por lo tanto, puede ser desvinculado por
razones del servicio o desplazado por el empleado que hubiese superado el
concurso de méritos y tenga derecho a ocupar el cargo, toda vez que su

vinculacion no le confiere derechos de permanencia.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, en sentencia de unificacion del 13 de marzo de 2003, C. P.
Dr. Tarsicio Caceres Toro, dentro del proceso con numero de radicacion 76001 -

23-31-000-1998-1834-01, dispuso:

“(..)

La jurisprudencia de la Seccion Sequnda del Consejo de Estado

Sobre el particular, cada Subsecciéon de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, tiene una posicion encontrada respecto de la otra, asi:

La Subseccion "A", en algunas providencias ha considerado que los
servidores que se encuentran nombrados en provisionalidad dentro de la
funcion publica y en ejercicio de empleos de carrera judicial, gozan de
una estabilidad restringida, pues para su desvinculacién debe mediar
al menos un acto administrativo motivado como garantia del debido
proceso.

La Subseccion "B" ha venido sosteniendo, que a los funcionarios
nombrados en provisionalidad no les asiste el fuero de inamovilidad
propio de quienes ingresan al servicio mediante concurso de méritos, y
que, por ende, estan sujetos al ejercicio de la facultad discrecional por
parte de la autoridad nominadora, pudiendo ser separados del servicio
sin motivacién alguna.

Que la provision de los cargos en provisionalidad (lo que tiene lugar
mientras se hace la designacién por el sistema legalmente previsto), no
implica que la persona provisionalmente designada no pueda ser
removida del servicio hasta que se produzca el nombramiento previsto
legalmente. "Si quien desempena un cargo en provisionalidad no ofrece
suficiente garantia de prestacién de buen servicio puede ser removido del
mismo cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente y, Si aiun
no puede proveer el cargo definitivamente o en propiedad, [...], lo puede
hacer, igualmente, en provisionalidad".

Ahora, esta Seccion Segunda, teniendo en cuenta la normatividad
senalada y atendiendo a la necesidad de unificar la posicion de las
Sub-Secciones sobre el tema, considera:
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El efecto del nombramiento en provisionalidad en cuanto a la estabilidad
en el empleo

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una
"posicion diferente” al vinculado y escalafonado en la carrera judicial,
como también a la del designado por la via del libre nombramiento y
remocién. En efecto, el primero no puede asimilarse en sus derechos al de
carrera (estabilidad), por cuanto no ha accedido al cargo mediante el
respectivo concurso de méritos; tampoco puede equipararse al de libre
nombramiento, por cuanto el cargo que ejerce provisionalmente es de
carrera.

El servidor publico judicial nombrado en provisionalidad, antes
que cobijarle algun tipo de estabilidad, le rodea una situacion de
doble inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sistema de
carrera, puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional
por el nominador, y por otra, puede ser desplazado por quien
habiendo concursado tenga derecho a ocupar el cargo.

(..)

De otro lado, si de conformidad con los canones legales aplicables a la
carrera en la Rama Judicial, mientras se provee el empleo de carrera
mediante concurso, dicho cargo se puede proveer con nombramiento en
provisionalidad, esta circunstancia no implica que quien en esta
forma ocupe el cargo quede bajo el gobierno de las normas que
reglamentan el retiro del personal de carrera, porque asi no lo
dispuso la ley. Y no es posible acudir a normas extranas a la Rama
Judicial para llegar a conclusiones en materia de la carrera propia de esta
Jurisdiccion.

Admitir lo contrario, conllevaria a conferirle, si no el estatus de empleado
de carrera a quien se halla nombrado en provisionalidad, silas garantias
propias de tal condicion, lo cual se opone a la preceptiva constitucional,
pues ello implica un acceso automdtico a los derechos de la carrera
judicial, lo que solamente puede ser el resultado de haber accedido al
empleo mediante el sistema de concurso.

De conformidad con lo anterior, esta Sala de Seccion, en cuanto al
punto del nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su
criterio acogiendo la tesis que de que al empleado nombrado en
provisionalidad no le asiste fuero alguno de estabilidad.

(...)” (resaltado fuera de texto).

Ahora bien, en relacion con los concursos de méritos para acceder a cargos de
carrera, la Corte Constitucional ha sido enfatica en senalar que dicho sistema
es un verdadero mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya
que garantiza que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de
oportunidades y de manera imparcial, razon por la cual, quien se encuentre
en la lista de elegibles que surge como resultado del agotamiento de las etapas
propias del concurso de méritos y ocupe el primer lugar, asi como los que se

encuentren en orden descendente, si se ofertd6 mas de una plaza, ostentan un
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derecho adquirido, que no puede ser desconocido, esto es, a tomar posesion

del cargo para el cual aspiraron.

Sobre el particular, el maximo o6rgano de lo constitucional por medio de la

sentencia SU-446 de 2011, indico:

"La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de cardacter
particular que tiene por finalidad establecer la forma de provision
de los cargos objeto de concurso, con un caracter obligatorio para
la administracion. Junto con la etapa de la convocatoria, es una
fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via del concurso
publico, dado que a través de su conformaciéon, la entidad publica con
fundamento en los resultados de las distintas fases de seleccién, organiza
en estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser
designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria, observando para
ello, las precisas reglas fijadas en ésta.

(...)

6.3. Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa el
principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que
con él, la administracién debe proveer los cargos de carrera que se
encuentren vacantes o los que estdn ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados. {(...)

Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una
vacante en el cargo objeto del concurso, la administracion debe
nombrar para ocuparla a quien se encuentre en el primer lugar de
ese acto y a los que se encuentren en estricto orden descendente, si
se oferto mas de una plaza y se presenta la necesidad de su
provision, pues ello garantiza no solo la continuidad en la funcion
Yy su prestacion efectiva, sino el respeto por los derechos
fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y
superaron sus exigencias.

La conformacion de la lista de elegibles, asi entendida, genera para
quienes hacen parte de ella, un derecho de cardacter subjetivo, que
consiste en ser nombradas en el cargo para el que concursé, cuando
el mismo quede vacante o esté desempenando por un funcionario o
empleado en encargo o provisionalidad. En ese sentido, la
consolidacion de este derecho "se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar que se ocup6 dentro de la lista y el numero
de plazas o vacantes a proveer" (Resaltado fuera de texto original).

A su vez, la sentencia T — 180 de 2015, senalo:

“El sistema de carrera como principio constitucional es un
verdadero mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo
publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera
imparcial, evitando que fenomenos subjetivos de valoracion
como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que
imperen al momento de proveer vacantes en los organos y
entidades del Estado.[10]


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-180-15.htm#_ftn10
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Para esta Corporacién, ese sistema es una manifestacion del principio
de igualdad de oportunidades contenido en los articulos 13 y 125 la
Carta Politica, en tanto la seleccién del personal para el servicio publico
debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento igualitario para
todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico,
sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicion social,
creencia religiosa o militancia politica; y (ii) contemplar medidas
positivas frente a grupos sociales vulnerables o histéricamente
discriminados en términos de acceso a cargos estatales.[11].

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la
Carta y en virtud del derecho al debido proceso[13], la jurisprudencia
ha derivado un conjunto de reglas orientadoras del sistema de ingreso,
ascenso y retiro del servicio publico. Asi, este Tribunal ha serialado
que: (i) el empleo publico es, por regla general, de carrera; (i) los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran escogidos por concurso
publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos serdan
por méritos; y (iv) el retiro se dard tnicamente por calificaciéon no
satisfactoria en el desempeno del empleo, por violacién del régimen
disciplinario “y por las demds causales previstas en la Constitucién o
laley”.[14].

(...)

El principio del mérito en el acceso a la funcion publica se encuentra
instituido en el articulo 125[19] superior, a fin de garantizar que en
todos los 6rganos y entidades del Estado se vinculen las personas que
ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la Corte
“todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor
desempeno de sus funciones para la consecuciéon de los fines del
Estado”[20]. Para tal efecto, el Legislador cuenta con la autonomia
necesaria para determinar los requisitos y condiciones del aspirante,
sin entrar en contradiccién con las normas constitucionales [21].

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta
Politica para que en el marco de una actuacion imparcial y objetiva[22],
haga prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer
los distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se evaltien
las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas
de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger
entre ellos al que mejor pueda desemperniarlo, dejando de lado
cualquier aspecto de orden subjetivo[23].

Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades
propias del debido proceso[24], lo que implica que se convoque
formalmente mediante acto que contenga tanto de los requisitos
exigidos para todos los cargos ofertados, como de las reglas
especificas de las diversas etapas del concurso (la evaluacion y la
conformacion de la lista de elegibles) a las que se verdn sometidos los
aspirantes y la propia entidad estatal[25]. Sobre el particular, este
Tribunal senald en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

(i) Las reglas senaladas para las convocatorias son las leyes del
concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la
Constitucion, la ley o resulten violatorias de los derechos
fundamentales.
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(ii) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion
se autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y
que su actividad en cada etapa se encuentra previamente regulada.

(iii) Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un perjuicio
cuando la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de
juego aplicables y sorprende al concursante que se sujeté a ellas de
buena fe. Si por factores exdégenos aquellas varian levemente en
alguna de sus etapas, las modificaciones de la convocatoria inicial
deben ser plenamente conocidas por las participes para que de esta
forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que
deben regir las actuaciones de la administracién y no se menoscabe la
confianza legitima que los participantes han depositado en los
parametros fijados para acceder a un cargo de carrera
administrativa[26].

(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como
resultado del agotamiento de las etapas propias del concurso
de méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar,
detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58
Superior que no puede ser desconocido.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha expresado de manera
uniforme y reiterada que los concursos — en tanto constituyen
actuaciones adelantadas por las autoridades publicas — deberdn
realizarse con estricta sujecion (i) al derecho al debido proceso; (ii) al
derecho a la igualdad y (iii) al principio de la buena fe[27]. Dicha
obligacién se traduce, en términos generales, en el imperativo que tiene
la administraciéon de cenirse de manera precisa a las reglas del
concurso ya que aquellas, como bien lo ha sostenido esta Corporacion,
constituyen “ley para las partes” que intervienen en él[28]”. (Resaltado
fuera del texto original).
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Igualmente, dicha Corporacion Judicial mediante Sentencia T-096 de 2018,

senalo:

“5.11. En sintesis, a los servidores pubicos nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera no les asiste el derecho a
la estabilidad propio de quien accede a la funcion publica por
medio de un concurso de méritos. Sin embargo, si gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, conforme a la cual, su retiro
solo procedera por razones objetivas previstas en la
Constitucion y en la ley, o para proveer la vacante que ocupan
con una persona que haya superado satisfactoriamente las
etapas de un proceso de seleccion e integre el registro de
elegibles, dada la prevalencia del mérito como presupuesto
ineludible para el acceso y permanencia en la carrera
administrativa.

(...) cuando la persona que ocupa un cargo en provisionalidad es
un sujeto de especial proteccién constitucional, como en el presente
caso, aunque no le asista el derecho a permanecer indefinidamente en
un empleo de carrera, se le debe brindar un trato preferente antes de
proceder al nombramiento en periodo de prueba de quien resulto
elegible en un concurso de méritos. Asi entonces, la entidad esta en
la obligacion de adoptar las siguientes medidas: (i) prever
mecanismos orientados a garantizar que sean los ultimos en
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ser desvinculados del servicio publico; (ii) en el evento en que
existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquel que venian ocupando en provisionalidad, vincularlos bajo
la misma modalidad mientras estos son provistos por el sistema
de carrera; (iii) si la situacion de debilidad manifiesta se deriva
de una grave afectacion de salud y, por alguna circunstancia
objetiva, resulta imposible su nombramiento en otro empleo,
habra de mantenerse la afiliacion al Sistema de Seguridad
Social en Salud hasta que finalicen los tratamientos médicos
necesarios para su recuperacion o dicha obligacion sea
asumida por otro empleador”. (Negrilla del Despacho).

5.3.1.3. De la estabilidad laboral reforzada de los funcionarios publicos

en situacion de discapacidad

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, establece la prohibicion de despedir a las
personas en situacion de discapacidad, sin que medie autorizacion de la

oficina de trabajo, asi:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la fimitaecién <discapacidad><1> de una
persona, podrd ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a
menos que dicha limitaeiér <discapacidad><1> sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada <en situacion de
discapacidad><!> podra ser despedida o su contrato terminado por
razon de su limitacién <discapacidad><1>, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon
de su #mitaeién <discapacidad><1>, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacién
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el
Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren® (negrita del Despacho)”

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contenciosos

Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “B”, C. P. Dr. Cesar Palomino

41.- Enorden a la exequibilidad condicionada declarada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-458-
15 de 22 de julio de 2015, Magistrada Ponente Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado, se reemplazan las siguientes
expresiones:

- Las expresiones “personas con limitacién”, “personas con limitaciones”, “persona con limitacion”, “poblacion
con limitacion” o “personas limitadas fisicamente”, “poblacion limitada” contenidas en el titulo y en los articulos
1°,3°,5°,10, 11, 12, 13, 14, 15, 18, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 27, 28, 29, 30, 34, 35, 37, 38, 39, 40, 41, 43, 49, 54,
59, 66, 69y 72, en el entendido de que deberan reemplazarse por “persona o personas en situacion de
discapacidad.

- “limitacion”, “limitaciones” o “disminucion padecida” contenidas en los articulos 5°, 7°, 8°, 9°, 11, 12, 14, 18,
22,26, 27, 31, 34, 35, 36, 43, 45, 50, 51, 59, 60, 63, 67 de la Ley 361 de 1997, en el entendido de que deberan
reemplazarse por las expresiones “discapacidad” o “en situacion de discapacidad”.

- “limitados” o “limitada” contenidas en los articulos 13, 18, 19, 21, 26, 33,40 y 42 de la Ley 361 de 1997, en el
entendido de que deberan reemplazarse por la expresion “personas en situacion de discapacidad”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0361_1997_pr001.html#np1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0361_1997_pr001.html#np1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0361_1997_pr001.html#np1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0361_1997_pr001.html#np1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0361_1997_pr001.html#np1
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Cortes, mediante la sentencia del 1 de septiembre de 2016, proferida dentro

del expediente No. 19001-23-31-000-2002-08000-01, senalo:

“Con fundamento en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, para la
terminacion del vinculo laboral de un empleado con discapacidad, el
empleador debe obtener la previa autorizacién de la oficina del trabajo, si
no cumple dicho tramite de autorizacién previa, el empleador no sélo debe
pagar la correspondiente indemnizacion sino que ademds, dicho retiro se
torna ineficaz.

Dicha medida se justifica porque no es razonable dejar al empleado en un
estado de desproteccion dentro del sistema de seguridad social, cuando
expresos mandatos constitucionales, propugnan por la garantia y
efectividad de los derechos de todos los asociados y especialmente de
aquellos que por su condicién econémica, fisica o mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, la entidad demandada tenia el deber de mantener vigente
el vinculo laboral con el demandante hasta el momento en que fuera
declarado su estado de invalidez que le impidiera desempenarse
laboralmente, con el fin de asequrarle la proteccion de su ingreso
econdmico y su integridad fisica y siquica acorde con los mandatos
constitucionales.

Insiste la Subsecciéon, que en virtud del derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada que ostentan las personas que poseen
alguna limitacién fisica, psiquica o sensorial, como el caso del
demandante, la entidad demandada tenia el deber de garantizarle su
permanencia en el empleo y continuar con el pago de los aportes
correspondientes a salud, pensiones y riesqos profesionales, hasta la
definicién del estado de invalidez.

(..)

En este orden, para la Subseccion es claro que cuando el trabajador
se encuentra en imposibilidad transitoria de trabajar y aun no se
han definido las consecuencias de su patologia, existe el deber de
proteccion del Estado, consistente en el derecho del trabajador, de
recibir la atencion médica requerida hasta el restablecimiento de
la salud, asi como el pago de las prestaciones economicas que le
permitan procurar su subsistencia, para lo cual resulta esencial la
continuidad del vinculo laboral que le otorga el derecho al
reconocimiento de dichas prestaciones”. (Negrita del Despacho).

Expuesto lo anterior, se puede concluir que con el objeto de salvaguardar los
derechos laborales de las personas que se encuentren en un estado de
debilidad manifiesta, el legislador previo que no podran ser desvinculadas por
razon de su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo
y jurisprudencialmente se ha establecido que en el evento de que un empleado
que se encuentre en imposibilidad transitoria de trabajar, como
consecuencia de su estado de salud, la entidad a la cual se encuentre

vinculado tiene el deber de mantener vigente dicho vinculo hasta el momento
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en que fuera decida en forma definitiva su incapacidad laboral, con el fin de
asegurarle la proteccion de su ingreso econdmico y su integridad fisica y

siquica.

5.3.1.4. De la incapacidad temporal y permanente parcial de los

trabajadores.

La Ley 776 de 2002, “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion,
administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales”,
en el articulo 2°, determino como incapacidad laboral “aquella que segun el
cuadro agudo de la enfermedad o lesion que presente el afiliado al Sistema
General de Riesgos Profesionales, le impida desempenar su capacidad laboral
por un tiempo determinado” y en el articulo 4°, establecio que al “terminar el
periodo de incapacidad temporal, los empleadores estan obligados, si el
trabajador recupera su capacidad de trabajo, a ubicarlo en el cargo que
desempeniaba, o a reubicarlo en cualquier otro para el cual esté capacitado, de

la misma categoria’.

Asi mismo, el 5° ejusdem, determin6 como incapacidad permanente parcial, lo

siguiente:

“ARTICULO 50. INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL. Se considera
como incapacitado permanente parcial, al afiliado que, como consecuencia
de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, presenta una
disminucion definitiva, igual o superior al cinco por ciento 5%, pero inferior
al cincuenta por ciento 50% de su capacidad laboral, para lo cual ha sido
contratado o capacitado.

La incapacidad permanente parcial se presenta cuando el afiliado al
Sistema General de Riesgos Profesionales, como consecuencia de un
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, sufre una
disminucion parcial, pero definitiva en alguna o algunas de sus facultades
para realizar su trabajo habitual, en los porcentajes establecidos en el
inciso anterior”.

De otro lado, el articulo 8° ejusdem, contemplo que “Los empleadores estan
obligados a ubicar al trabajador incapacitado parcialmente en el cargo que
desemperiaba o a proporcionarle un trabajo compatible con sus capacidades y
aptitudes, para lo cual deberan efectuar los movimientos de personal que sean

necesarios”.

5.3.1.5. De la estabilidad laboral reforzada de la madre o padre cabeza de



32
Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2021-00061-00

familia.

La Constitucion Politica consagro a la familia como una institucion basica de
la sociedad y por este motivo merece amparo especial. Al respecto, el articulo
43 consagro que “El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de

familia”.

Por su parte el articulo 2° de la Ley 82 de 1993 “Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia” modificado por

el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, senalo:

“..)

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo
soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores
propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar,
ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o
moral del conyuge o compariero permanente o deficiencia sustancial de
ayuda de los demds miembros del nicleo familiar.

Paragrafo. La condicién de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la
misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, debera ser
declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las
circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo.” (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, el articulo 3° de dicha normatividad, modificado por el articulo 2°

de la Ley 1232 de 2008, indico:

“Articulo 2°. El articulo 3° de la Ley 82 de 1993 quedard asi:

Articulo 3°. Especial proteccion. El Gobierno Nacional establecera
mecanismos eficaces para dar proteccion especial a la mujer cabeza
de familia, promoviendo el fortalecimiento de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, procurando establecer condiciones de vida dignas,
promoviendo la equidad y la participacion social con el propdsito de ampliar
la cobertura de atencién en salud y salud sexual y reproductiva; el acceso a
servicios de bienestar, de vivienda, de acceso a la educacion bdsica, media
Yy superior incrementando su cobertura, calidad y pertinencia; de acceso a
la ciencia y la tecnologia, a lineas especiales de crédito y a trabajos dignos
y estables.”

De otro lado, el numeral 1.3 del articulo 1 del Decreto 190 de 2003, definio la

expresion madre de familia, asi:

“Articulo 1°. Definiciones. Para los efectos de la Ley 790 de 2002 y del
presente decreto, se entiende por:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4640#3
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(..)

1.3 Madre cabeza de familia sin alternativa econémica: Mujer con hijos
menores de 18 anos de edad, biolégicos o adoptivos, o hijos invalidos que
dependan econémicamente y de manera exclusiva de ellas, y cuyo ingreso
familiar corresponde tnicamente al salario que devenga del organismo o
entidad publica a la cual se encuentra vinculada”.

Ahora bien, el amparo de que gozan las madres cabeza de hogar, ha sido objeto
de varios pronunciamientos por parte de la H. Corte Constitucional, donde se
han establecido las circunstancias que se deben presentar para que se ostente
tal calidad y por consiguiente proceda su estabilidad reforzada. Asi, en la

sentencia SU - 388 de 2005, se indico:

“La Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre
cabeza de familia por el sélo hecho de que esté a su cargo la direccién del
hogar. En efecto, para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i)
que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de cardcter
permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar
por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento
de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar”. (Resaltado
fuera del texto).

Igualmente, la H. Corte Constitucional, en la sentencia SU — 389 del 13 de
abril de 2005, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria, senal6é que las
medidas que adopten las autoridades, en virtud del apoyo constitucional
especial de que es titular la madre cabeza de familia, pueden extenderse al
hombre cabeza de familia, como consecuencia de hacer realidad el principio
de proteccion del menor, cuando este se encuentre al cuidado exclusivo de su
padre y en aquellos casos en que sus derechos podrian verse efectiva y
realmente afectados, de modo que, el hombre que reclame dicho status, debe

demostrar alguna de las siguientes condiciones:

“...)

Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendriamos
de entrada que sostener que no basta con que el hombre se encargue de
proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar asi las
condiciones minimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional del
hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo,
y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de los criterios
sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las
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autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las
cuales obviamente no son todas ni las tinicas, pues deberd siempre tenerse
en cuenta la proyecciéon de tal condicion a los hijos como destinatarios
principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su
cuidado, que vivan con él, dependan econémicamente de él y que realmente
sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran
para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo,
cuidado y manutenciéon sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se
descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra
los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa econdmica, es decir, que se trate de una
persona que tiene el cuidado y la manutencion exclusiva de los nifios y que
en el evento de vivir con su esposa o companera, ésta se encuentre
incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su
presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos menores
enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la
madere.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacién que le asiste de acreditar los
mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre
cabeza de familia para demostrar tal condicion. En efecto, de conformidad
con el paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condicion (la de
mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la
cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento,
deberad ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante
notario, expresando las circunstancias bdsicas de su caso y sin que por este
concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.”17

En aplicacion de tal doctrina, cabe concluir que por la necesidad de hacer
realidad el imperativo constitucional contenido en el articulo 44 Superior de
proteger integralmente a los menores de edad/l® el retén social puede
resultar aplicable a los padres cabeza de familia, que demuestren hallarse
en algunas de las hipétesis mencionadas”.

De la jurisprudencia en cita, se concluye que la madre o padre cabeza de
familia, es quien ostenta la responsabilidad econémica del hogar, pues tiene a
su cargo de manera permanente la estabilidad economica de sus hijos menores
de edad o de otras personas que no puedan valerse por si mismas,

independientemente del estado civil que ostente.

Ahora bien, respecto a la declaracion de condicion de madre cabeza de familia
o en este caso, padre, que exige el articulo 2° de la Ley 82 de 1993, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, la Corte Constitucional en la
sentencia T-345 del 2015°, indicé:

“..)

5 Corte Constitucional, Sentencia del cinco (5) de junio de dos mil quince (2015), Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/SU389-05.htm#_ftn17
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/SU389-05.htm#_ftn18
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Aclaré igualmente esta Corporacién, en sentencia T-1211 de 2008[32],
que la declaracion ante notario a que hace referencia el paragrafo
del articulo 2° de la Ley 82 de 1993, no es una prueba necesaria para
acreditar la condicion de cabeza de familia, pues dicha calidad no
depende de esta clase de formalidades, sino de los presupuestos
facticos del caso concreto[33]. Iqgualmente senalé que:

“las acciones afirmativas genéricas autorizadas para las mujeres en el
articulo 13 de la Constituciéon se diferencian de la ‘especial proteccion’
que el Estado debe brindar a las madres cabeza de familia, cuyo
fundamento es el articulo 43 de la Carta, pues estas ultimas plantean
un vinculo de conexidad directa con la proteccion de los hijos menores
de edad o discapacitados, donde es razonable suponer que la ayuda
ofrecida redundard en beneficio de toda la familia y no de uno de
sus miembros en particular’.

(..)

En ese sentido, se colige que la declaracion rendida ante notario publico no es
el inico medio de prueba que permite establecer la condicion de madre o padre
cabeza de familia, razon por la cual la parte que la alegue debera demostrar
los supuestos de hecho en que se encuentra inmersa y acreditarlos ante la

administracion o entidad, para que se proceda al reconocimiento de dicha

calidad.

No obstante, lo anterior, la H. Corte Constitucional en la sentencia No. T-102
de 20126, sento su posicion respecto al hecho de que dicha condicion no genera

un fuero estabilidad laboral, asi:

“..)

Es importante anotar, que no obstante la Constitucion proteja a la
madre cabeza de familia, la garantia de estabilidad laboral
reforzada de la cual son titulares estos sujetos de especial proteccion
constitucional, no es un derecho absoluto, y no supone la
imposibilidad de su retiro bajo cualquier circunstancia. En la
sentencia T-054 de 2005, por ejemplo, no se amparé el derecho de una
funcionaria en provisionalidad que habia notificado previamente a la entidad
de su condiciéon de madre cabeza de familia, por considerar que, contrario a
lo sostenido por la accionante, el acto de desvinculacién si fue motivado y
porque quien llegd a ocupar su cargo era la funcionaria de carrera. En este
orden de ideas, se consideré que “la proteccion constitucional que
se predica de los sujetos de especial proteccion, desarrollada en
normas de inferior jerarquia, no puede extenderse a situaciones en
las que existen causas justas para dar por terminada la relacion
laboral”. Asimismo en la sentencia T-1061 de 2006, se reconocié que se
protege la estabilidad laboral de las madres cabeza de familia “siempre y
cuando no exista una causal justificativa del despido, pues la

® Corte Constitucional, Sentencia No. T- 102 de 20 de febrero de 2012. Magistrado Ponente. Mauricio Gonzalez
Cuervo.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-345-15.htm#_ftn32
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-345-15.htm#_ftn33
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estabilidad laboral reforzada no debe confundirse con el otorgamiento de
una inmunidad que exonere de las obligaciones a su cargo o que proteja
frente a las medidas disciplinarias, fiscales o penales que eventualmente
puedan ejercerse en su contra’.

(...)” (Negrillas fuera de texto)

Posteriormente, dicha Corporacion judicial en la sentencia SU - 691 del 23 de

noviembre de 2017, M. P. Dr. Alejandro Linares Cantillo, preciso:

“82. Asilas cosas, las mujeres que tienen bajo su cargo en forma permanente
la responsabilidad de hijos menores propios o ajenos y de otras personas
incapacitadas para trabajar y, que dependan de ella, tanto afectiva como
economicamente, gozan de especial protecciéon constitucional.

(..)

F. LA PROTECCION A LAS MADRES CABEZA DE FAMILIA A TRAVES
DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA NO ES ABSOLUTA. EL
MERITO COMO EJE DEFINITORIO DE LA IDENTIDAD DE LA
CONSTITUCION

85. Como se dejo anunciado en parrafos anteriores, la proteccion a
las madres cabeza de familia a través de la estabilidad laboral
reforzada no es absoluta. Esto implica que los servidores publicos
mujeres cabeza de familia si pueden ser desvinculadas de las
entidades publicas; sin embargo, su proteccion laboral reforzada conlleva
una la carga para la entidad consistente en demostrar una justa causa para
la desvinculacion. Para el caso que nos ocupa la justa causa analizada
sera el nombramiento de propiedad de una persona que supero las
etapas de un concurso de méritos.

(..)

91. A juicio de la Sala Plena de la Corte Constitucional, en los casos como
los planteados en el presente asunto, se deben tener en cuenta las siguientes
reglas:

En primer lugar, las personas nombradas en cargos de libre nombramiento
y remocion, no gozan de estabilidad laboral reforzada, por la naturaleza del
cargo que desempenan. Esta misma regla es, en principio, aplicable a las
personas nombradas en provisionalidad.

En segundo lugar, a juicio de la Sala Plena, a los cargos de provisionalidad
o de libre nombramiento y remocion no le son aplicables reglas de
prepensionados o de retén social, menos aun en el caso de profesiones
liberales.

Ahora bien, en tercer lugar, cuando en la relacion laboral una de las
partes la conforma un sujeto especialmente protegido (inciso 2° del
articulo 43 de la CP), como lo son las madres cabeza de familia que
cumplen con los presupuestos establecidos en la sentencia SU-388 de
2005, puede llegar a reconocérseles la garantia de la estabilidad
laboral reforzada, claro esta, mientras no exista una causal
Jjustificativa del retiro del servicio, dado que la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada no debe confundirse con el
otorgamiento de una inmunidad que exonere de las obligaciones a su
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cargo, desconozca principios superiores como el mérito que funda el
sistema de carrera o que la proteja frente a las medidas
disciplinarias, fiscales o penales que eventualmente puedan
ejercerse en su contra[268]. De esta manera, la garantia constitucional se
sustenta en las siguientes hipétesis:

1. La terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la
plaza respectiva debe ser provista con una persona que gano el
concurso, no desconoce los derechos de los servidores publicos en
provisionalidad, pues precisamente la estabilidad relativa que se le
ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede
frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un
concurso publico de méritos.

2. Sin embargo, cuando el servidor que debe ser desvinculado ostenta la
calidad de mujer cabeza de familia, la entidad deberd tener en cuenta dos
situaciones antes de proceder a la desvinculacion:

2.1. Si cuenta con un margen de maniobra, reflejado en vacantes, para la
provision de empleos de carrera, en razén de la diferencia entre las plazas
ofertadas y aquellas provistas mediante la correspondiente lista de
elegibles, surge la obligacion de garantizar la estabilidad laboral tanto del
ganador del concurso como del servidor publico cabeza de familia.

2.2. Si no cuenta con margen de maniobra, la entidad debe generar
los medios que permitan proteger a las madres cabeza de familia,
con el propésito de que sean las ultimas en ser desvinculadas de sus
cargos, esto, por cuanto no gozan de un derecho indefinido a
permanecer en el cargo de carrera” (negrita ajena al texto original).

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, se advierte que la calidad de
madre o padre cabeza de familia no genera una estabilidad laboral reforzada,
puesto que no es un derecho absoluto y, en ese sentido, no se puede predicar
la imposibilidad del retiro de quien ostente dicha condicion bajo una causa
justificada, como lo seria, el nombramiento de la persona que conformo¢ la lista
de elegibles, cuando el empleo debe proveerse por el sistema de carrera
administrativa; sin embargo, en el evento que la entidad cuente con un margen
de maniobra, respecto de los cargos vacantes, frente a quienes deben ser
designados, en razon de la diferencia entre las plazas ofertadas, surge la
obligacion de garantizar la estabilidad laboral tanto del que ocupe un lugar en
la lista de elegibles, como del servidor publico cabeza de familia, de lo
contrario, las madres o padres cabeza de hogar, seran los ultimos en ser
desvinculados de sus cargos, toda vez que, no gozan de un derecho

indefinido a permanecer en el cargo de carrera.

5.4. CASO CONCRETO


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU691-17.htm#_ftn268
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En el caso que nos ocupa, el senor Julio Enrique Galindo Pizarro depreca el
reintegro al cargo de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 13 o a otro
de igual o superior categoria de funciones y requisitos afines, al que considera
tiene derecho como consecuencia de la patologia que padece, la cual requiere
de manera permanente un tratamiento médico y por su calidad de padre

cabeza de familia.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si el demandante gozaba
de una estabilidad laboral reforzada que lo hiciera inamovible del cargo que
ocupaba o si, por el contrario, debido al nombramiento en provisional, dicha
estabilidad se torna relativa y, por lo tanto, los actos enjuiciados gozan de
legalidad, efecto para el cual, se analizaran los siguientes aspectos: i) la
provision del cargo de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 13, de la
Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno; ii) la estabilidad laboral
de los cargos de provisionalidad y ii) la motivacion del acto enjuiciado, con el

objeto de establecer la solucion juridicamente correcta.

5.4.1. Provision del cargo de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado

13, de la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno.

Sobre el particular, cabe resaltar que, en virtud del articulo 2 del Decreto 646
del 28 de diciembre de 20117, el cargo de Auxiliar Administrativo - Codigo 407
- Grado 13, pertenece a la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno,
por ende, de encontrarse vacante, podra ser ejercido mediante nombramiento
en provisionalidad, hasta que fuera designado el empleado que conforme la
lista de elegibles, debido a que comprende un empleo que debe ser provisto

por el sistema de carrera administrativa.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el plenario, se encuentra demostrado
que, a través de la Resolucion No. 620 del 8 de agosto de 2011, la Secretaria
Distrital de Gobierno nombr6 al actor en el cargo de Auxiliar Administrativo —
Codigo 470 — Grado 13, de carrera administrativa, que se encontraba
vacante, dado que una vez se verifico la planta de personal, se constaté que no
existian funcionarios de grado inferior que cumplieran el perfil de

competencias para ser encargados del mismo, razon por la cual, el senor Julio

7 “Por medio del cual se modifica la Planta de Empleos de la Secretaria Distrital de Gobierno”
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Enrique Galindo Pizarro no gozaba de estabilidad laboral, puesto que su
permanencia se encontraba supeditada a la provision por el empleado que

superara el concurso de méritos o por necesidades del servicio.

Ahora bien, mediante el Acuerdo No. CNSC 20181000006046 del 24 de
septiembre de 20188, aclarado por el Acuerdo No. CNSC 20181000007376 del
16 de noviembre del mismo ano, la Comision Nacional del Servicio Civil,
establecio las reglas del concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente cuatrocientos cuarenta y dos (442) empleos pertenecientes al
Sistema General de Carrera Administrativa de la Planta Global de la Secretaria
Distrital de Gobierno, denominado “Proceso de Seleccion No. 740 de 2018-
Distrito Capital”, entre los cuales, se encontraba el cargo que ejercia el actor,
identificandose con la OPEC No. 75780 y, como resultado, se expidio la
Resolucion No. 20192330120345 del 29 de noviembre de 2019, donde se
conformo la lista de elegibles para proveer dieciséis (16) vacantes de dicho
empleo, tal como se compilé en la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de

2020.

Ahora bien, de la lectura del citado acto administrativo, se evidencia que la
senora Maribel Arias Ruiz, ocup6 el puesto numero cuatro (4) de la lista de
candidatos para proveer el cargo ofertado con la OPEC No. 75780, lo que
conllevo a que fuera nombrada en periodo de prueba, por el término de seis (6)
meses y, por lo tanto, se dio por terminado el nombramiento provisional
efectuado al actor, a partir de la fecha en que la servidora de carrera

administrativa tomara posesion del empleo.

En ese sentido, no queda duda que, como consecuencia de la vacante que se
presentaba en el cargo de Auxiliar Administrativo — Codigo 470 — Grado 13 y
debido a la necesidad de suplir el mismo, fue nombrado transitoriamente el
senor Julio Enrique Galindo Pizarro en provisionalidad, en un cargo de
carrera administrativa, mientras se surtia la designacion del titular del empleo
por el sistema de concurso de méritos, de modo que, su permanencia se
encontraba condicionada a la lista de elegibles expedida por la Comision
Nacional del Servicio Civil, puesto que fue convocado a concurso, en virtud del

Acuerdo No. CNSC 20181000006046 del 24 de septiembre de 2018, aclarado

8 https://grupogeard.com/co/wp-content/uploads/sites/3/2018/10/Acuerdo-20181000006046-de-2018.pdf
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por el Acuerdo No. CNSC 20181000007376 del 16 de noviembre de la misma
anualidad, procedimiento que fue de conocimiento general, toda vez que fue
publicado en la pagina web de la entidad, razén por la cual, en principio, se
podria predicar que la terminacion de su nombramiento se encuentra

debidamente justificada.

5.4.2. Estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad.

El apoderado de la parte demandante, aduce que, debido a la patologia que
padece su representado, para que fuera procedente su desvinculacion, la
entidad demandada debié solicitar autorizacion del Ministerio del Trabajo,
especialmente en consideracion a que podia ser reubicado, en el empleo de
Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 19, cargo que estaba vacante,
debido a que su titular adquirio el estatus de pensionado o en el de Auxiliar
Administrativo - Codigo 407 - Grado 27, toda vez que quien lo ejercia ocupo

otro empleo, amén que el actor ostenta la calidad de padre cabeza de familia.

De acuerdo con lo afirmado por la parte actora, procedera el Despacho a
analizar la proteccion laboral que gozan los empleados nombrados en

provisionalidad.

5.4.2.1. Estabilidad relativa.

En relacion con el tipo de nombramiento de un empleado publico,
jurisprudencialmente se ha establecido que la persona vinculada en
provisionalidad ostenta una posicion diferente al provisto por medio de la
carrera administrativa, los cuales no pueden asimilarse en sus derechos, pues
el primero accedio al empleo de forma discrecional, mientras que el segundo

lo hizo por medio de concurso de méritos.

Asi las cosas, para la terminacion del vinculo laboral de un empleado
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera debido a su situacion de
doble inestabilidad, como consecuencia de no pertenecer al sistema de carrera,
puede ser desvinculado por razones del servicio o como en el caso del
demandante, por el nombramiento en carrera del empleado que hubiese

superado en concurso de méritos y tenga derecho a ocupar el cargo, aspecto
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que quedo plenamente demostrado en el proceso como se detallé en el numeral

anterior.

5.4.2.2. Estabilidad laboral reforzada.

En este punto, como se sent6 en acapite anterior a esta providencia, existe una
prohibicion legal de desvincular aquellas personas que se hallen en un caso
de debilidad manifiesta y, por ende, en tratandose de empleados que se
encuentren incapacitados laboralmente, el empleador no puede prescindir de
sus servicios por razon de su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la
oficina de Trabajo, situacion que no se predica en el sub lite, ya que la
terminacion del nombramiento en provisionalidad del demandante en el cargo
de Auxiliar Administrativo — Codigo 470 — Grado 13, devino del nombramiento
efectuado a quien super6 el concurso de méritos y no como consecuencia de

su enfermedad.

Ahora bien, de la certificacion expedida por la doctora Cindy Lorena Castro,
Medico General de la 1. P. S. Virrey Solis, se encuentra demostrado que el senior
Julio Enrique Galindo Pizarro fue diagnosticado con “HIPERTENSION DE
DIFICIL  MANEJO, TUMOR  HIPOFISIS EN  SEGUIMIENTO  POR
ENDOCRINOLOGIA Y PROGRAMA INSTITUCIONAL, CONTROLES MENSUALES
Y MEDICACION CRONICA DEBE ESTAR EN CONTROLES MENSUALES”, tal

como se corrobora en la Historia clinicas emitida por dicha I. P. S.

Como consecuencia de lo anterior, la Directora de Gestion de Talento Humano
de la Secretaria Distrital de Gobierno, a través del Memorando No.
20184100356103 del 13 de agosto de 2018, cit6 al actor a la valoracion médica
ocupacional y, posteriormente, mediante la comunicacion del 6 de noviembre
de 2018, el doctor William Morales Naranjo, Gerente Operativo de Evalua
Salud — Salud Ocupacional, le inform6 al Departamento de Recursos Humanos

de la entidad, lo siguiente:

“Atendiendo su amable solicitud me permito dar alcance y ampliacién
del concepto NO SATISFACTORIO del funcionario GALINDO PIZARRO
JULIO ENRIQUE ...

EI concepto segtin protocolos médicos de la institucion traduce que su
examen periddico es un EXAMEN CON RESTRICCION, la cual en la
mayoria de los casos es temporal y tiene por objetivo evitar que la
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condicion desmejore o genere alguna patologia a futuro. En el caso que
exista alguna patologia el objeto es evitar que se complique o se
generen otras con ocasion del trabajo y en algunos casos con ocasion
de actividades extralaborales” (negrita ajena al texto).

Asi mismo, obra el Memorando No. 20184100503863 del 15 de noviembre de
2018, por medio del cual la doctora Martha Liliana Soto Iguaran, Directora de
Gestion de Talento Humano de la Secretaria Distrital de Gobierno, le comunico

al demandante, lo siguiente:

“La Secretaria Distrital de Gobierno, a través de la Direccién de Gestién
del Talento Humano, realizé la valoracién periédica ocupacional con el
centro médico Evaluia Salud IPS Salud Ocupacional, contrato No. 678
de 2018, y en los conceptos médicos dados por el proveedor de
servicios de salud, se evidencia la expresion “No Satisfactorio”, siendo
necesario senialar que son restricciones de cardcter temporal para
evitar el agravamiento de patologias presentadas a nivel:
Osteomuscular, Cardiovascular.

Motivo por el cual, adjuntamos en un (1) folio la ampliacién de concepto
enviado por Evalua Salud IPS, cuya finalidad, es supervisar la
exposicion a factores de riesgos e identificar alteraciones temporales o
permanentes a ser tenidas en cuenta por parte suya, de acuerdo con
los resultados médicos entregados el dia de la valoracion médica”.

Igualmente, se incorporo el Memorando No. 20194100025583 del 22 de enero
de 2019, por medio del cual la Directora de Gestion de Talento Humano de la
Secretaria de Gobierno le comunicé al actor que, en virtud de los examenes
periodicos llevados a cabo con el proveedor de servicios de salud, se evidencio
que se encuentra en riesgo medio o alto, de modo que, lo invitan a participar
de la sensibilizacion de autocuidado, promocion y prevencion de la salud, en
el taller que tendria lugar el 30 de mayo de 2019, actividad que era de caracter

obligatoria.

En ese sentido, se advierte que el demandante antes de su desvinculacion de
la entidad padecia diferentes enfermedades; sin embargo, no obra prueba
alguna que demuestre que, por causa de dichas patologias, se le dificultara
ejercer los deberes a su cargo en condiciones regulares, de modo que, no se
encontraba en imposibilidad transitoria de trabajar y, en consecuencia, no se
puede colegir que, existia el deber de la entidad de garantizarle su permanencia

en el cargo hasta que definiera su estado de invalidez.

Ademas, no se acredité que para la fecha en que se concreto el retiro del senor
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Galindo Pizarro, se encontrara incapacitado para desarrollar sus funciones y
si bien la Secretaria Distrital de Gobierno tenia pleno conocimiento de las
afecciones a su salud, entidad que, vale la pena resaltar, tomé las medidas que
tenia a su alcance para que este cumpliera las labores propias del empleo, lo
cierto es que, dicha circunstancia no conllevaba per se a su inamovilidad del

cargo.

Ahora bien, en punto a la condicion de padre cabeza de familia del actor, de la
partida de matrimonio de los senores Julio Enrique Galindo Pizarro y Aura
Edith Ramirez Marquez, expedida por la Parroquia San Francisco de Asis, se

evidencia que contrajeron nupcias el 5 de enero de 2018.

Igualmente, de la declaracion con fines extraprocesales llevada a cabo el 26 de
junio de 2019, ante la Notaria Sesenta y Ocho (68) del Circulo de Bogota, se
advierte que, los senores Julio Enrique Galindo Pizarro y Aura Edith Ramirez
Marquez, manifestaron que convivieron en union marital de hecho durante 12
anos y contrajeron matrimonio el 5 de enero de 2018, compartiendo lecho,
techo y mesa. Por su parte, la declarante afirmo que “aporto al matrimonio 1
hija llamada FABIANA EDITH FABIANA GUERRA RAMIREZ, de 16 arnos de
edad... quien esta a mi cuidado, responsabilidad y protecciéon convive bajo el
mismo techo, y depende econémicamente de los ingresos de mi esposo... al igual

que yo puesto que me dedico a las labores del hogar”.

En efecto, segun el Registro Civil de Nacimiento de la joven Edith Fabiana
Guerra Ramirez, se colige que nacio el 29 de mayo de 2003 y que sus padres
son los senores Aura Edith Ramirez Marquez y Fabian Alberto Guerra Carrillo,
de forma que, el actor, no es el progenitor de la hija de su actual esposa, joven
que para el mes de febrero de 2017, vivia con el senor Guerra Castillo, pues de
la lectura de la Historia clinica, expedida por la Fundacion Cardio Infantil, y
segun la nota médica del 21 de febrero de 2017 «La madre refiere que tuvo
dificultades para traer laboratorios y llevar a la paciente a las valoraciones
solicitadas dado que la paciente “se fue a convivir con el padre, tiempo en

el cual no se hizo seguimiento”»

No obstante, obra la certificacion expedida el 15 de febrero de 2020, mediante

la cual la sefiora Lilia Silva de Moreno, Secretaria del Instituto Cultural Ciudad
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Kennedy, dejo constancia que “el serior JULIO ENRIQUE GALINDO PIZARRO
con C.C. No 79.505.830 de Bogota D.C., padre de la nina FABIANA EDITH
GUERRA RAMIREZ ... es quien realiza los pagos de matricula, pensioén y otros
costos educativos. Actualmente la estudiante se encuentra cursando los
estudios correspondientes de GRADO UNDECIMO (11°) DEL NIVEL DE
EDUCACION MEDIA”.

Asi mismo, de la Comunicacion suscrita por el Director de Recaudo y
Compensacion de Salud Total E. P. S., se extrae que el actor se afili6 al régimen
contributivo, a partir del 27 de junio de 2007 y como usuarias inscritas se
encuentran la joven Edith Fabiana Guerra Ramirez y la senora Aura Edith

Ramirez Marquez.

En ese sentido, se concluye que, el demandante tiene bajo su cargo, de forma
permanente, la responsabilidad de su esposa y con posterioridad al 5 de enero
de 2018, de la joven Edith Fabiana Guerra Ramirez, dado que, dependen
econoémicamente de este, aspecto que fue puesto en conocimiento de la entidad
demandada, tal como se evidencia en el Oficio No. 20204100000711 del 3 de
enero de 2020, por medio del cual la Directora de Gestion de Talento Humano
de la Secretaria de Gobierno le comunicé al actor que acredité la condicion
de padre cabeza de familia; no obstante, dicho aspecto, no constituye una
proteccion automatica para su permanencia en el cargo de Auxiliar

Administrativo — Codigo 470 — Grado 13.

En efecto, la entidad demandada en el oficio de la referencia, le informoé al
demandante que, para ese momento, se adelantaba el Concurso de Méritos
denominado Convocatoria No. 740 de 2018, por intermedio de la Comision
Nacional del Servicio Civil y en virtud del Concepto Marco 09 del 2018, del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, que defini6 como opera
el retiro de provisionales que se encuentren en situacion de discapacidad, pre-
pensionados o que sean madres o padres cabeza de familia, en razon a la
aplicacion de la lista de elegibles, se concluy6 que la proteccion especial de
la que gozan algunos servidores nombrados en provisionalidad no prima
sobre los derechos que ostentan quienes han superado el concurso de

meéritos.

De modo que, a la Secretaria Distrital de Gobierno le correspondia adoptar
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medidas alternativas para que el senor Julio Enrique Galindo Pizarro no
quedara desprotegido, por cuanto, el origen de su desvinculacion se sustenta
en el nombramiento en periodo de prueba de la sefiora Maribel Arias Ruiz,
servidora que supero las etapas del concurso de méritos y conformo la lista de
elegibles, efecto para el cual, lo conducente era aplicar el orden de prelacion
para la provision definitiva del empleo de carrera y en el evento de existir
vacantes disponibles en el aludido cargo, permitir que el actor continuara

ejerciendo el mismo o reubicarlo en uno similar o equivalente.

Sobre el particular, cabe resaltar que, si bien en los hechos del libelo
demandatorio, se alude que, el demandante podia ser reubicado en el empleo
de Auxiliar Administrativo - Codigo 407 - Grado 19, cargo que estaba vacante,
debido a que su titular adquirio el estatus de pensionado o en el de Auxiliar
Administrativo - Codigo 407 - Grado 27, toda vez que quien lo ejercia ocupo
otro empleo, lo cierto es que no se aporto al plenario, documento alguno que
acreditara que, en efecto, dichos cargos no se encontraban provistos de forma
definitiva o temporal, como tampoco las funciones que desarrollan, ni los
requisitos de estudios y experiencia que deben ostentar los servidores publicos
que los ejerzan, para colegir, que comprenden empleos equivalentes o similares
al que desempenaba el demandante; amén, que segun lo expuesto en la parte
considerativa del acto administrativo cuya nulidad se pretende en la presente
controversia, se evidencia que la entidad realiz6 las actuaciones a su cargo,
con el proposito de verificar si era o no posible que el demandante continuara

prestando sus servicios, pues alli se senalo, lo siguiente:

“..)

Que, una vez desplegado por parte de la Direccion de Gestion de
Talento Humano el andlisis a las acciones afirmativas y mecanismos
posibles, en concordancia con la SU 446 de 2011, se observa que, en
la planta de personal de la Secretaria Distrital de Gobierno, no existe
empleo igual o superior vacante para ser provisto en
provisionalidad por el funcionario GALINDO PIZARRO JULIO
ENRIQUE. Esto por cuanto se observé que: i. No existe lista de
elegibles con menor numero de empleos convocados, ii. No existe
cargos por proveer q (sic) no hayan sido convocados a concurso, ii. (sic)
No existen cargos convocados sin lista de elegibles y iii. No existen
vacantes equivalentes luego de garantizado el derecho preferencial de
los funcionarios de carrera administrativa” (negrilla del Despacho).

Ahora bien, en el Memorando No. 20214100050443 del 19 de febrero de 2021,
la Directora de Gestion de Talento Humano, refirio6 que en aras de garantizar

la proteccion de sus colaboradores, la entidad le solicito al Instituto Distrital
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de la Participacion y Accion Comunal - IDPAC y al Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico — DADEP, que le
informaran si contaban con empleos vacantes que pudiesen ser provistos por
el demandante, precisando los requisitos y perfil para su desempeno y a través
de la comunicacion del 7 de mayo de 2020, el Instituto manifesté6 que “no
cuenta con empleos vacantes que puedan ser provistos mediante nombramiento
en provisionalidad”y, por su parte, el DADEP el 14 de mayo de 2020, le informé
que “a la fecha no tiene vacantes para proveer de conformidad con el marco

normativo y jurisprudencia relacionada”.

Asi las cosas, no se puede pasar por alto que los derechos de los padres
cabezas de hogar no son absolutos y esta condicion no genera una estabilidad
laboral reforzada y, en ese sentido, aunque el Estado debe brindarles una
proteccion especial, no se ve intrinseca la imposibilidad del retiro de quien
tenga dicha calidad bajo una causa justificada, como ocurre en el presente
asunto, en la medida que qued6 demostrado que la terminacion del
nombramiento en provisionalidad del senor Julio Enrique Galindo Pizarro se
origind por el nombramiento en periodo de prueba de la servidora publica que
supero las etapas del Proceso de Seleccion No. 740 de 2018 - Distrito Capital

y conformo la lista de elegibles.

5.4.3. De la motivacion del acto enjuiciado.

La Constitucion, la ley y la jurisprudencia han consagrado el amparo de los
derechos adquiridos por las personas que, una vez superado el concurso de
méritos, se encuentran en la lista de elegibles de las ofertas publicas
convocadas por las entidades del Estado, con la finalidad de que puedan ser
nombrados en propiedad en el cargo pretendido y, por ello, la administracion
esta en la obligacion de dar prioridad a dicha lista por encima de cualquier

nombramiento efectuado en provisionalidad.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-

913 del 11 de diciembre de 2009, senalé:

“..)

Pues bien, cuando la Administracién asigna a un concursante puntaje al
finalizar cada una de las fases que comprende el concurso, expide un acto
administrativo de cardcter particular y concreto, en la medida que surte un
efecto inmediato, directo y subjetivo respecto del destinatario; lo mismo
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ocurre cuando consolida dichos resultados mediante la conformacion de una
lista de elegibles; acto administrativo que a pesar de su naturaleza
plural en cuanto lo integra un conjunto de destinatarios, crea
derechos singulares respecto de cada una las personas que la
conforman.

En el caso en estudio la lista de elegibles, en tanto acto
administrativo particular, concreto y positivo, es creador de
derechos, los cuales encuentran proteccion legal por via de la teoria
de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi como
proteccion constitucional por virtud del articulo 58 Superior, en
cuyos términos “se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores|...)”. A
partir de dicho mandato, la Corte Constitucional ha serialado que los
derechos subjetivos que han entrado al patrimonio de la persona, no pueden
ser desconocidos por la ley, salvo que ello sea necesario por motivos de
utilidad publica e interés social y siempre que medie indemnizacién previa
del afectado.

(...).

Ahora bien, respecto al retiro de un empleado nombrado en provisionalidad en
un cargo de carrera, se ha determinado que el acto debe ser motivado,
indicando las razones que justifiquen la terminacion del vinculo laboral con la
entidad. Al respecto, el Consejo de Estado —Seccion Segunda, mediante
sentencia del 23 de septiembre de 2010, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
dentro del expediente No. 25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08), unifico

el criterio que se debe aplicar para estas situaciones y, para el efecto, senalo:

“..)

La Ley 909 y su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los términos
de duracion de los nombramientos provisionales al sefialar que éstos no
pueden superar los seis meses legales de duraciéon, plazo dentro del cual se
deberd convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los
nombramientos provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser
realizada, de tal manera que, solo mediante acto motivado el nominador
podra darlos por terminados, antes del vencimiento del término de
duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional.

(...)

A juicio de la Sala, en aplicacion del principio de igualdad (art. 13 C.P),
aquellos empleados nombrados en provisionalidad con anterioridad a la
vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento?, y que sean retirados en
vigencia de esta ultima normatividad, la decisiéon que asi lo disponga debe
efectuarse a través de acto administrativo motivado en el que la
administraciéon exprese las razones por las cuales da por terminada la
provisionalidad.

(..)

De manera particular y tal como se advirtié en el recuento que reposa en
acdpites precedentes, fue a partir del Decreto 1732 de 1960, que en forma

° Esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y su reglamentacion.
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expresa se contemplé la posibilidad de proveer los empleos de carrera con
empleados provisionales. Aunque esta figura inicialmente se establecié con
una duraciéon de 15 dias, término que una vez cumplido habilitaba al
provisional para separarse del cargo, en tanto que no podia continuar
ejerciendo las funciones del empleo, lo cierto es, que con el paso del tiempo
adquiriria vocacién de permanencia, pues en caso de persistir la ausencia
de lista de candidatos elegibles para proveer el cargo, el mismo debia ser
provisto en provisionalidad por el nominador.

(..)

La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguié encontrando
eco en la Ley 909 de 2004, cuando establece que las clases de nombramiento
son ordinarios para empleo de libre nombramiento y remocién, y en periodo
de prueba o en ascenso, cuando de carrera administrativa se trata. La
provisionalidad solo encontré cabida en caso de separacion temporal del
empleado de carrera, siempre que no fuere posible el encargo y por el tiempo
que perdurara esa separacion temporal; con lo que se torna aun mds
evidente la diferencia existente entre el nombramiento provisional frente a
quienes se encuentren en carrera administrativa.

El Decreto Reglamentario 1227 de 2005, varia la situacién, pero solo cuando
se da por terminado el nombramiento provisional antes de cumplirse el
término, evento en el cual debe hacerse, ahora si, por resoluciéon motivada.
En el caso del empleado con nombramiento ordinario dispone dicha Ley, que
su remocién sigue siendo discrecional y no requiere de motivacién alguna.

De todo lo anterior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje del
funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un
fenémeno producto de la regulacion de la legislacion y de las normas
reglamentarias vigentes, que no cuenta con el fuero de estabilidad
propio de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera
administrativa luego de agotar las diferentes etapas del concurso, y
que por consiguiente, adquiere el caracter de analogo con el ingreso
al servicio por nombramiento ordinario; que de paso se convierte en
una tautologia de la razén que genera una situacion in absurdo, porque que
en el plano de la realidad, su duracion se constituye en indefinida, pues ante
la inexistencia de lista de elegibles se debe acudir sucesivamente al
nombramiento provisional, situacién que desconoce los principios de la
carrera administrativa establecidos en el sistema de administraciéon de
personal adoptado por nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente
lesion de los derechos de los trabajadores escalafonados en contravia de los
principios constitucionales que los rigen.

(...)

La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atn respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculaciéon ocurra
luego de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién
a que, de acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de
2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén
desempenando empleos de libre nombramiento y remociéon y de carrera
administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de carrera
(que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en
provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de
conformidad con las causales consagradas en la Constitucién Politica y la
ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO19, de

10 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes
de cumplirse el término de duracion que se contempla en la misma disposicion, mediante Resolucion motivada.
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tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto
del retiro en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se
efectuard mediante acto no motivado (inciso segundo pardagrafo 2° art. 41
Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123y 125 de la
Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227
del mismo ario, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en
la actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe ser
Jjustificado mediante la expedicion de un acto administrativo
motivado, y para ello, la administracién no debe considerar la fecha en la
que se produjo la vinculacion a través del nombramiento en provisionalidad,
esto es, si fue o no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad
de carrera administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual en
detrimento incluso del derecho al debido proceso (en el aspecto del derecho
a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de produjeron en
vigencia de la Ley 443 de 1998.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempeniando en provisionalidad empleos!! de carrera administrativa, y
que de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la
Ley 909 de 2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte
habia precisado, y se traduce en la obligacion para la administraciéon de
prodigar un trato igual a quienes desemperian un empleo de carrera, el que
funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias
laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro
del servicio se produce bajo una competencia reglada del nominador, por
causales expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227
de 2005), y que justifican la decisién que debe producirse mediante acto
motivado

(...).

De lo anterior se colige que, en efecto, el acto por medio del cual se retira al
empleado nombrado en provisional en un cargo que debia ser provisto por
medio de concurso de méritos, debe ser motivado, como quiera que no obedece
a la figura de la discrecionalidad, toda vez que esta supeditado al cumplimiento
de la condicion que originé esa forma excepcional de vinculacion, que no es
otra, que la provision del cargo en virtud del concurso de méritos o a las

necesidades del servicio.

Descendiendo al caso concreto, se encuentra demostrado como se explico
lineas atras, que la vinculacion del senor Julio Enrique Galindo Pizarro en el
cargo de Auxiliar Administrativo — Codigo 470 — Grado 13, de la planta global
de la Secretaria Distrital de Gobierno, se hizo bajo la figura de la
provisionalidad, razéon por la cual, la entidad demandada actudé bajo los
preceptos legales establecidos, al expedir el acto administrativo demandado,

pues como puede verse, pese a que presentaba afecciones a su salud, su

11 | a funcién publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.



50
Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2021-00061-00

desvinculacion no fue consecuencia de las patologias que presenté y hasta el

ultimo momento, la entidad le respeto su calidad de padre cabeza de familia.

Asi las cosas, se torna evidente que la estabilidad laboral de la que gozo el
demandante fue amparada por la Secretaria Distrital de Gobierno; sin
embargo, esta no era absoluta y, por lo tanto, no era procedente continuar con
su nombramiento en provisionalidad, pues de ser asi, se desconoceria el derecho
de la persona que supero el concurso de méritos, lo que conlleva a determinar
que la Resolucion No. 0131 del 10 de febrero de 2020, por la cual se efectuo
el nombramiento en periodo de prueba de la senora Maribel Arias Ruiz, para
desempenar el empleo de Auxiliar Administrativo — Cédigo 470 — Grado 13, de
la Planta Global de la Secretaria Distrital de Gobierno, ofertado con la OPEC
No. 75780 del Proceso de Seleccion No. 740-2018 del Distrito Capital y se dio
por terminado el nombramiento en provisionalidad realizado al demandante,

fue debidamente motivada.

En ese sentido, las razones expuestas son suficientes, sobre la apreciacion en
conjunto de los medios probatorios allegados al proceso, para formarse el
convencimiento de que las pretensiones de la demanda deben negarse, toda
vez que no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad que se predica del

acto administrativo acusado.
5.5. COSTAS

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

una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA la excepcion de caducidad, propuesta
por la entidad demandada, en virtud de lo dispuesto en la parte considerativa

de la presente providencia.

SEGUNDO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

TERCERO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al demandante

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificoé por ESTADO No. 035, de
hoy 10 de diciembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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