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

Bogota D.C., seis (06) de abril de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-002019-00360-00
Demandante: JUAN FRANCISCO IREGUI ORDONEZ
Demandado: SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL -
DISTRITO CAPITAL
Asunto: SENTENCIA

El seior JUAN FRANCISCO IREGUI ORDONEZ, identificado con cédula
de ciudadania No. 86.063.330, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentd demanda en contra de la SECRETARIA DISTRITAL DE
EDUCACION SOCIAL - DISTRITO CAPITAL, 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 9 de noviembre de

2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la parte actora estima desconocidas las siguientes

normas.:

2.1. Constitucionales: articulos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53, 58 y
128.
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2.2. Legales: articulos 10 del Codigo Civil; los Decretos 1042 de 1978,
1750 de 2003 y 4171 de 2014 y la Ley 80 de 1993, numeral 3.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocupéd de

citar.

Sobre el particular, sostuvo que los actos administrativos demandados
trasgreden las normas referidas, toda vez que desestimo6 de plano y sin
fundamento legal el pago de las prestaciones laborales y sociales que el
demandante dejo de percibir y a las que le asiste derecho como
contraprestacion de la labor que desempend para la Secretaria Distrital de

Integracion Social.

Manifesto que el actor laboro en la entidad demandada, en virtud de los
contratos u 6rdenes de prestacion de servicios que suscribio; sin embargo,
sus funciones cumplen con los presupuestos de una relacion laboral, por

las siguientes razones:

o Se le exigio la prestacion personal del servicio, pacto de tipo
contractual.

o Como remuneracion de su labor, la entidad le pagaba las cantidades
pactadas en los contratos de forma mensual, previa exigencia de
contar con las afiliaciones al sistema de seguridad social y el pago al
dia.

o Existi6o subordinacion, toda vez que no gozaba de autonomia, estaba
sometido al horario que le era asignado, a los reglamentos de la
entidad y tenia funciones predeterminadas, las cuales ejercia el
personal de planta y comprendian el objeto misional de la entidad.

° Presto de forma continua sus servicios

En ese sentido, afirmo6 que se encuentran desvirtuados los presupuestos

de un contrato de prestacion de servicios, configurandose la relacion
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laboral, a pesar de que las clausulas alli contenidas pretendian disfrazar
una actividad que por su naturaleza y funciones debe ser desempenada
mediante una relacion legal y reglamentaria, incumpliéndose con la
prohibicion constitucional y legal que tienen las entidades del Estado de
celebrar este tipo de contratacion para el ejercicio de labores de caracter
permanente y, en consecuencia, lo procedente era la creacion de los cargos

correspondientes.

Preciso que en el caso bajo estudio se evidencia la mala fe de la entidad
demandada, por el hecho de camuflar una verdadera relacion laboral, bajo
la suscripcion de sendos contratos de prestacion de servicios, dado que
infringe los postulados constitucionales, legales y jurisprudenciales sobre

la materia.

III. CONTESTACION.

El apoderado de la entidad demandada mediante escrito del 8 de julio de
2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso las siguientes razones de defensa:

En el acapite de la contestacion de la demanda denominado “fundamentos
facticos y juridicos” afirma que no existen obligaciones pendientes, y aduce
que el demandante no asume la carga probatoria al invocar el principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades del articulo 53 Superior, y
en todo caso, afirma que no se presentaron los elementos del contrato
realidad, conforme a la jurisprudencia, a lo cual le sumo6 que no se acredito
la permanencia, es decir, que la labor contratada sea inherente a la

entidad.

Agrego que la coordinacion de las actividades contractuales no configura
la existencia de un contrato realidad, pues la coordinacion implica que el
contratista se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad contratada, lo que incluye el cumplimiento de
horarios, recibir instrucciones de sus superiores, o presentar informes. Es

mas, observa que los hechos de la demanda no son claros al referirse al
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desarrollo de la actividad contractual, por lo cual considera que se

pretende confundir a la instancia judicial.

Por ultimo, estimo6 pertinente senalar que los contratos de servicio no
forman parte de la misionalidad de la Secretaria Distrital de Integracion
Social, prevista en el Decreto 607 de 2007, con lo cual estima justificada

la contratacion del demandante.

Igualmente, propuso las siguientes excepciones de meérito:

(i) Legalidad del contrato de prestacion de servicios: Sostuvo que el
demandante ejecutoé el objeto contractual de forma independiente y
autonoma, conforme al articulo 32 (Num. 3°) de la Ley 80 de 1993, norma
que a su criterio, permite el vinculo contractual para ejecutar actividades
conexas con la actividad que cumple el Estado, y cuando no puede

realizarse con personal de planta, sin generar prestaciones sociales.

Observa que la normativa de los contratos estatales ha evolucionado. Por
ejemplo, sennalo que los articulos 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011 establecen
las obligaciones de quienes supervisan los contratos de prestacion de
servicios, sin que su ejercicio implique actos subordinantes. También
senaldé que no se le exigio al demandante la constitucion de podliza de
garantias, como sucede en los contratos estatales, en aplicacion del

articulo 8° del Decreto 4828 de 2008.

(ii) Inexistencia del contrato realidad: Expreso que en este caso no se
cumplen los requisitos para aplicar el principio de primacia de la realidad
sobre la formalidad, debido a que no se demostraron los elementos del
contrato realidad, en particular, la subordinacion. Reitera que la
supervision forma parte de la direccion de los contratos con el fin
establecer que los contratistas cumplen a cabalidad con la actividad, y

quienes no lo hacen para aplicar las clausulas pertinentes.

(iii) Inexistencia de la obligacion reclamada: Advirtio que no existen
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obligaciones pendientes de pago.

(iv) Cobro de lo no debido: Senala que pago los honorarios causados en

ejecucion de los contratos de prestacion de servicios.

(v) Prescripcion: Observa que entre cada contrato se presentaron

interrupcion hecho que determina la aplicacion de la prescripcion.

(vi) No configuracion del derecho al pago de ninguna suma de dinero

ni indemnizacion: Senal6o que no hay pagos por hacerle al demandante.

(vii) Buena fe de la demandada: Aduce que si se evalian sanciones, se

debe examinar la conducta de la entidad.

(viii) Enriquecimiento sin causa: Por pretender el pago de obligaciones

no causadas.

ix) Innominada: Solicita que se declaren probadas las excepciones que

resulten probadas dentro del presente proceso.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito del 11 de marzo de
2022, allegado via correo electronico, se ratifico en los fundamentos de la
demanda, y solicita que se aplique el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, pues el demandante no laboré con autonomia
administrativa, técnica y financiera, los servicios los prestdo sin
independencia, y de forma continua y permanente en la medida que la
entidad se tomaba algunos dias para el otro si, sin que se afectara la

prestacion del servicio.
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Ademas, considera que la actividad desarrollada se enfocaba en cumplir
con las funciones misionales de la entidad, las labores desempenadas
corresponden a las actividades que ejecuta el contratante respecto de las
condiciones fisicas en que debian permanecer las diferentes unidades
operativas, es mas, aduce que el Decreto 149 de 2012 tiene la Subdireccion
de Plantas Fisicas de la Direccion de Gestion Corporativa, incluso tenia
personal de planta a su cargo, que tenian funciones que coincidian con los

auxiliares contratistas que tenia a su cargo.

Al final, senala que advierte la presencia de los tres elementos del contrato
realidad, en particular, expresé que la subordinacion se desprende de la
existencia de superiores o supervisores, que impartian o6rdenes,
controlaban el horario y programaban los lugares donde debian desarrollar
las funciones contratadas, incluso debia atender requerimientos por fuera
del horario habitual, pues debia contar con disponibilidad las 24 horas,
por su condicion de arquitecto, lo que a su parecer limitaba su autonomia,
ademas de que debia solicitar permisos para ausentarse. También estima
probada la subordinacion con los testimonios, y por el hecho que prestaba
los servicios en las obras programadas por la entidad, que corresponden a

la misionalidad de la demandada.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada mediante escrito del 25 de marzo
de 2021, allegado via correo electronico, observa que las pruebas
recaudadas solo indican que el demandante tuvo varias relaciones
contractuales. Frente al testimonio, expres6 que se debe ser estricto en su
valoracion, porque lo tacho6 por imparcialidad, pues tiene un proceso de

igual naturaleza contra la Secretaria Distrital de Integracion Social.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

La senora Agente del Ministerio publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES.
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5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones propuestas por el extremo demandado, este
Despacho considera que tales argumentos no sé6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera impiden
resolver de fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas junto con

el objeto de la controversia.

Frente a la excepcion de prescripcion de cada uno de los contratos, se
precisa que sera resuelta en el evento de dar prosperidad a las suplicas de
la demanda y en cuanto a la innominada, se advierte que, tal como se
senal6 en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 9 de noviembre de 2021,
no se encontraron excepciones que debieran ser declaradas en oficio en

ese momento procesal y tampoco al proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Documentales.

5.2.1.1. Peticion elevada por el actor el 14 de febrero de 2019, radicado
E2019007422, por medio de la cual solicito 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 sufrago por este ultimo concepto y por retencion en la fuente, asi como

la sancion moratoria y ajustes de valor.

5.2.1.2. Oficio No. S2019018115 del 27 de febrero de 2019, por medio del
cual la Subdirectora de Contratacion de la Secretaria de Integracion Social

nego la peticion con radicado E2019227422, al sostener que el vinculo que
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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, la Ley 1150 de 2007 y el
Decreto reglamentario 1082 de 2015.

5.2.1.3. Oficio S2019021565 del 7 de marzo de 2019, por medio del cual
la Subdirectora de Contratacion de la Secretaria de Integracion Social nego
las peticiones con radicado E2019227422 y 356782019, 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, la Ley 1150
de 2007 y el Decreto reglamentario 1082 de 2015.

5.2.1.4. Peticion elevada por el demandante el 14 de febrero de 2019, con
radicado E2019007423 por medio de la cual solicito a la entidad
demandada los contratos de prestacion de servicios; el expediente
administrativo; los certificados de tiempo de servicios, de aportes a la
seguridad social y de retencion en la fuente; y el informe sobre las personas

con iguales funciones.

5.2.1.5 Oficio S2019019430 del 1° de marzo de 2019, por medio del cual
la Subdirectora de Contratacion de la Secretaria de Integracion Social
responde la peticion con radicado E2019007423 asi: (i)identificacion de
los contratos de prestacion de servicios de Apoyo a la Gestion suscritos,
correspondiente a los Nos. 2500 de 2009, 139 de 2010, 1336 de 2011,
3568 de 2011, 769 de 2012, 2848 de 2012, 694 de 2013, 2585 de 2017 y
7879 de 2017, y condiciond su entrega al suministro del valor de las
copias; (ii) indico que se anexaba CD con informacion del expediente
contractual; (iii) solicito al demandante requerir los certificados sobre
seguridad social a las entidades depositarias de la informacion; (iv) senalo
que la Subdireccion de Gestion y Desarrollo de Talento Humano
determino, con base en los manuales de funciones y competencias
laborales que no existia un empleo con iguales funciones a las establecidas

en los contratos de prestacion de servicios suscritos por el actor, ni empleo
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con proposito principal igual al objeto de los respectivos contratos de
prestacion de servicios; (v) se adjuntaron los certificados de retencion en

la fuente

5.1.2.6. Certificado de descuento por retencion en la fuente, reteica,
estampillas Universidad Distrital y Proadulto Mayor durante la vigencia

fiscal 2000 a 2018.

5.1.2.7 Certificado expedido el 11 de marzo de 2019, mediante el cual la
Subdirectora de Contratacion de la Secretaria de Integracion Social
describe los contratos de prestacion de servicios con numero, fecha de
celebracion, valor, fecha de inicio y terminacion, objeto y obligaciones, que

corresponden a los anos 2009 a 2013 y 2017.

5.2.1.6. Copia de los contratos de prestacion de servicios Nos. 2500 de
2009, 139 de 2010, 1636 y 3568 de 2011, 2848 de 2012, 769 de 2012,
694 de 2013, 585y 7879 de 2017

5.2.1.7 Certificacion expedida el 16 de marzo de 2021 por la Subdirectora
de Contratacion de la Secretaria de Integracion Social, mediante la cual se
indica que Juan Francisco Iregui Ordonez suscribié contratos de

prestacion de servicios con la siguiente descripcion

No de Contrato | 2017-2585 2017-7879

Suscripcion 14 de febrero de 2017 3 de agosto de 2017

Inicio 16 de febrero de 2017 16 de agosto de 2017
Terminacion 15 de agosto de 2017 30 de enero de 2018

Valor 31.464.000 28.842.000

Plazo 6 meses S meses y 15 dias

Objeto “PRESTAR LOS SERVICIOS PROFESIONALES COMO

ARQUITECTO (O INGENIERO) A LA SUBDIRECCION
DE PLANTAS FISICAS DE LA SDIS, EN EL AREA DE
MANTENIMIENTO A LA INFRAESTRUCUTURA, PARA
EJERCER LA SUPERVISION TECNICA,
ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LOS CONTRATOS
Y/O PROYECTOS QUE LE SEAN ASIGNADOS.”.

5.2.1.8 Expediente administrativo del actor que contiene: (i) la hoja de

vida del formato oficial y la elaborada por el actor, (ii) estudios secundarios,
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cursos y el Titulo de Arquitecto otorgado por la Universidad Piloto
Colombia el 28 de agosto de 2008, (iii) la tarjeta profesional A25972008-
86063330 del Consejo Profesional de Arquitectura y sus Profesiones
Auxiliares de Colombia; (iv) certificacion expedida por la Jefe de la Oficina
de Contratos de la Secretaria de Educacion Distrital en la cual senala
que Juan Francisco Iregui Ordonez, suscribio los contratos 3502 de 17 de
septiembre de 2015 y 2251 de 12 de abril de 2016, con la respectiva Acta
de Supervision Final del Contrato de Prestacion de los precitados
Contratos, en la cual se describe el contenido del contrato y el supervisor
certifica la entrega a satisfaccion conforme a lo estipulado en el contrato;
y (v) el Oficio de Designacion de Apoyo a la Supervision del contrato 2585
de 2017 suscrito entre la Secretaria Distrital de Integracion Social y Juan

Francisco Iregui Ordonez.

5.1.2.9 Certificado expedido por la Subdirectora de Gestion y Desarrollo
de Talento Humano de la Secretaria Distrital de Integracion Social, en los

siguientes términos:

“Que en la planta de personal de la Secretaria Distrital de Integracién
Social no existe empleo de planta con denominacién igual y funciones
completamente iguales a las denominadas segtin el objeto contractual
suscrito con JUAN FRANCISCICO IREGUI ORDONEZ en el periodo de
vinculacién con la Subdireccion de Plantas Fisicas”,

Que revisadas las fichas del manual de funciones asignadas a la
dependencia de la Subdireccién de plantas fisicas, no se encontré una
que contenga todas las actividades contratadas al senor JUAN
FRANCISCO IREGUI ORDONEZ, sin embargo varias fichas asignadas a
la dependencia de la Subdireccion de Plantas Fisicas incluyen NBC de
arquitectura e ingenieria civil, en fichas de profesional especializado y
universitario.”.

5.1.2.Testimoniales e interrogatorio de parte.

5.1.2.1 Grabacién de la declaracién del sefior Angel Giovanny Martinez
Camargo, y el interrogatorio de parte, ambos recepcionados por el Juzgado

en audiencia del 10 de marzo de 2022 y acta contentiva de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.
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Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 9 de noviembre de 2021, el problema que ocupa la
atencion del Despacho consiste en determinar si el senor JUAN
FRANCISCO IREGUI ORDONEZ tiene derecho a que se le reconozca la
existencia de un relacion laboral desde el ano 2017 hasta el ano 2018,
tiempo en el que se afirma estuvo vinculado bajo la modalidad de
prestacion de servicios en la Secretaria Distrital de Integracion Social, y
en consecuencia, si tiene o no derecho al pago de los emolumentos,
salarios y prestaciones sociales que se le adeuden 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 administraciéon 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 y que ha tomado posesion 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 votacién; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de
un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administraciéon
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardan los

empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse

contratos de prestacion de servicios para el desempeno de tales
unciones”. (Negrita del Despacho).

! La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009
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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 administracién
del personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama
ejecutiva del poder publico en lo nacional, con excepciéon del personal
del ramo de la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva
integran el servicio civil de la republica.

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

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias Uy
establecimientos publicos, son empleados ptblicos; sin embargo los
trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desemperiadas 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 precisardan qué actividades de direccion
o confianza deben ser desemperniadas 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
cwil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacion 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 desempenio de funciones
publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los
empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
senala en el presente Decreto Nacional.

La funciéon 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)
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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 determin6é 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, consagré 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 érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demads
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.

(---)
30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestaciéon de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la

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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administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn 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, determino las diferencias que

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

“..)

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcién 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 prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer
para la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion
y formacion 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 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. Podrd, por esta razoén, el contrato de prestaciéon 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, segun 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 ejecucion del
objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor,
segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por
parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente
Yy so6lo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las
actividades de la administracién no puedan realizarse con personal
de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas
podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de
prestacién de servicios.

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,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado
en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Por dultimo, 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 confusién alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion 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 quedard
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y
surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en
favor del contratista, en aplicacién 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 prestacién de servicios independientes. En efecto, para que
aquél se configure se requiere la existencia de la prestacién personal
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del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracion
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 subordinacion laboral o dependencia consistente en
la potestad de impartir é6rdenes 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 administracion 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 fijacion de horario de trabajo para la
prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho
al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd 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)

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

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 1o. 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:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si
mismo;

b. La continuada subordinacién 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 duracion 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 retribucién 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.

Sobre el particular, 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,

asl:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestaciéon 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 Constitucion 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,
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bajo sujecion de ordenes y condiciones de desemperio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones
laborales*.

De igual manera, en reciente decisién la subsecciéon B de esta seccion
segunda’ recordé que (i) la subordinacién o dependencia es la
situacién en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
ordenes 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 comparacion con los demads
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de
prestaciéon 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 econémicos 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 ptblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccibn y su correspondiente
posesion” (negrita del Despacho).

Posteriormente, dicha Corporacion judicial -Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion 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.

4 En similares términos, se pronunci6 el Consejo de Estado, seccion 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).

® 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 Pinzoén, demandado: Unidad
Administrativa Especial de Arauca.
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96. Esto es asi, 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
prestacién de servicios se esconde una auténtica relaciéon de trabajo,
esta da lugar al surgimiento del deber de retribucién de las prestaciones
sociales a cargo de la Administracién. 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 aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, por lo que, en ningtin caso, sera posible darle la categoria
de empleado publico 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 reune las siguientes
manifestaciones, que habran de servirle al juez contencioso-
administrativo como parametros o indicios de la auténtica naturaleza
que subyace a cada vinculacién 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 esta conformado
por da 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 organizaday.

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestacién 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 «érmino estrictamente
indispensable» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes
deberan 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 celebraciéon 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 practica,
no como simples contratistas, auténomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relaciéon laboral de
raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que
contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo
laboral subyacente”.
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Posteriormente, frente a la subordinacion continuada, sostuvo:

“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 demas
prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para
exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de
organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la
subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma
distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacién del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporaciéon —que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacioén, 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 habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. i) 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 relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia,
etc.) necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y
de turnos para atenderlas. Por ello, sibien la exigencia del cumplimiento
estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de
una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada
en funcioén 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 érdenes
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 mads
relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la
subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su
insercion 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, imposicion o seguimiento por parte de la entidad,
que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacién con
el contratista, habra de ser valorado como un indicio claro de
subordinacién.
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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 relaciéon laboral encubierta o subyacente,
siempre y cuando en la ejecuciéon de esas labores confluyan todos los
elementos esenciales de la relacién laboral a los que se refiere el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe
al actor demostrar, ademds de la prestaciéon personal de sus servicios
a cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de
subordinaciéon 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 6rdenes perentorias y de obligatoria observancia.
Por consiguiente, el 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 prdctica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En
cambio, la existencia del contrato de prestacién 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 ningun 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 cuadlificaciones
profesionales, fue a él a quien se eligid 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, afirmo:

“2.3.3.4. Remuneracion

“110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido
recibir una contraprestacion econémica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante
aqui es el caracter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo. En
la prdctica, esta retribuciéon recibe el nombre de honorarios, los
cuales pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho
concepto, ensenien los montos que correspondan a la prestacion del
servicio contratado”.
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5.4. CONSIDERACION PRELIMINAR.

5.4.1. De la solicitud de tacha del testimonio recepcionado.

El apoderado de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonios
llevada a cabo el 10 de marzo de 2022, tacho el testimonio del sefior Angel
Giovanny Martinez Camargo por imparcialidad, toda vez que en su
declaracion manifestd6 que promovié un proceso contra la entidad
demandada, y el aqui demandante es testigo dentro del proceso del
declarante; por lo tanto, considera que tiene interés en las resultas del
litigio, lo que conlleva a que sus declaraciones se vean afectadas de

imparcialidad.

Descorrido el traslado de tal solicitud, la apoderada de la parte
demandante solicito que no sea tenida en cuenta la tacha porque afectaria
el derecho constitucional fundamental de acceso a la administracion de
justicia, y el testigo es la persona idonea para declarar por presenciar los

hechos.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece que “Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes

personales u otras causas”.

A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con
la expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y preve
que dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las

circunstancias de cada caso.

22



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2019-00360-00

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
Procedimiento Civil®, senala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaracion del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, advierte el Despacho que, en efecto, el sefior Angel
Giovanny Martinez Camargo en su declaracion senaléo que promoviéo un
proceso en contra de la entidad demandada, y el demandante es citado
como testigo en su proceso; sin embargo, dicha circunstancia no le resta
meérito probatorio a su declaracion, toda vez que su testimonio fue rendido
bajo la gravedad de juramento, amén que los hechos expuestos se
encuentran respaldados con las pruebas documentales obrantes en el
proceso, razon por la cual, en criterio de esta Juzgadora, la version rendida
por el deponente no resulta parcializada ni afecta su credibilidad, pues las
preguntas siempre estuvieron orientadas a obtener el relato sobre la
vinculacion del actor con la entidad demandada como companero de
trabajo que conoci6 de forma directa la manera como esta desarrollo su
labor, sin que se diera lugar a exponer valoraciones personales o
subjetivas, encontrando el Juzgado que la tacha formulada, es infundada
y, en consecuencia, dicha declaracion sera valorada por este Estrado

Judicial de acuerdo con las reglas de la sana critica.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, el senor Juan Francisco Iregui Ordonez reclama
el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales que
aduce tiene derecho, por el tiempo en que prestdé sus servicios como

Arquitecto en la Secretaria Distrital de Integracion Social.

Por su parte, la entidad demandada mediante los Oficios Nos.

® Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicién 2008, pagina 192.
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S2019018115 del 27 de febrero de 2019, y S2019021565 del 7 de marzo
de 2019, le nego el aludido reconocimiento y pago, por considerar que la
relacion sostenida con el actor, obedecio a los contratos de prestacion de
servicios suscritos y, por lo tanto, no le asiste el derecho a reclamar dichas

prestaciones.

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) el salario como

retribucion del servicio. iii) y la subordinacion o dependencia

i) Prestacion personal del servicio.

Sobre el particular, cabe resaltar que de las certificaciones expedidas el 11
de marzo de 2019 y el 16 de marzo de 2021 por la Subdirectora de
Contratacion de la Secretaria de Integracion Social quedé plenamente
demostrado que el demandante presto sus servicios a dicha Secretaria, de

acuerdo con la siguiente informacion:

No de Contrato | 2017-2585 2017-7879

Suscripcion 14 de febrero de 2017 3 de agosto de 2017

Inicio 16 de febrero de 2017 16 de agosto de 2017
Terminacion 15 de agosto de 2017 30 de enero de 2018

Valor 31.464.000 28.842.000

Plazo 6 meses S meses y 15 dias

Objeto “PRESTAR LOS SERVICIOS PROFESIONALES COMO

ARQUITECTO (O INGENIERO) A LA SUBDIRECCION
DE PLANTAS FISICAS DE LA SDIS, EN EL AREA DE
MANTENIMIENTO A LA INFRAESTRUCUTURA, PARA
EJERCER LA SUPERVISION TECNICA,
ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LOS CONTRATOS
Y/O PROYECTOS QUE LE SEAN ASIGNADOS.”.

En este sentido, se encuentra demostrado que la prestacion personal del
servicio transcurrio del 14 de febrero al 3 de agosto de 2017 y desde el 15
de agosto de 2017 al 30 de enero de 2018, y que segun los citados

certificados tiene un mismo objeto y las siguientes obligaciones:

“1 Apoyar al Subdirector(a) de Plantas Fisicas en las actividades con el
Grupo de Mantenimiento en la atencién oportuna de las solicitudes de
reparaciones locativas y obras menores.
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2 Apoyar al Subdirector(a) de Plantas Fisicas en lo referente a la
elaboracion de estudios previos, términos de referencia o pliego de
condiciones, evaluacion de propuestas y seguimiento de los procesos
para la contratacion relacionados con el mantenimiento preventivo y
correctivo de la infraestructura fisica que se requieren en los diferentes
Centros y Sedes de la Secretaria

3 Apoyar al Subdirector(a) de Plantas Fisicas en la coordinacion de
todos los contratos de obra, contratos de prestacion de servicios,
ordenes de prestacion de servicio, érdenes de compra, contratos de
suministro, interventorias, asesorias, recurso humano y demads que se
tramiten y/o suscriban con ocasion del mejoramiento de la
infraestructura 4 Apoyar al Subdirector(a) de Plantas Fisicas en los
procedimientos y controles para el mejoramiento continuo de las
actividades del Grupo de mantenimiento

5 Readlizar las visitas técnicas necesarias para verificar el estado
en el cual se encuentren los centros y Sedes que requieran de
mantenimiento y elaborar diagnésticos buscando darle solucién a
los problemas que se presenten, de acuerdo a los estdandares
establecidos por la SDIS y a las normas legales vigentes para tal fin.

6 Apoyar al Subdirector(a) de Plantas Fisicas en la supervision técnica,
administrativa y contable delos diferentes contratos que se presenten,
relacionados con su drea profesional.

7 Conceptuar sobre los disenos arquitecténicos, estudios técnicos y
economicos presentados en las propuestas contenidas en las
licitaciones o contratos de obra ptblica.

8 Coordinar con cada una de las dependencias de la SDIS respectivas
a cada proyecto los aspectos a tener en cuenta en el plan de contratacién
en lo referente al mantenimiento de bienes inmuebles.

9 Elaborar, organizar y actualizar permanentemente las fichas técnicas
de cada inmueble al servicio de la Secretaria, para llevar el control sobre
las inversiones o situaciones que se presenten en éstos y entregar la
informacion por equipamiento de las inversiones realizadas en
mantenimiento para ser enviada al drea de Contabilidad.

10 Verificar que se dé el tramite oportuno a las solicitudes que atiende
el Grupo, relacionado con los servicios que presta el area y el pago de
éstos cuando se hayan contratado.

11 Elaborar y tramitar oportunamente ante el Subdirector de Plantas
Fisicas, las respuestas a las solicitudes de servicio de mantenimiento y
reparacién de bienes inmuebles que afectan por su estado la prestacién
de los servicio sociales, asi como las que van dirigidas a organismos de
control y administrativos.

12 Las demas que el al Subdirector de Plantas Fisicas o el
supervisor le sefiale dentro del objeto contractual.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que el demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se senalo6 en los referidos contratos,
se le prohibio expresamente la cesion parcial o total de los derechos u
obligaciones emanados de los mismos sin contar con la autorizacion previa

y escrita de la entidad.

ii) 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 el senor Juan Francisco Iregui
Ordonez y la Secretaria Distrital de Integracion Social, se acordé una
remuneracion como contraprestacion de la labor prestada, previo visto
bueno por parte del supervisor del contrato, y por tal motivo, se le
practicaron descuentos por retencion en la fuente, por ICA y estampillas

de la Universidad Distrital y Proadulto Mayor.

En estos términos, el Despacho estima probado el elemento de la
remuneracion, maxime cuando en cada uno de los argumentos de la
entidad, durante su defensa, ha sido que no quedaron pagos pendientes
de realizar con ocasion de la ejecucion de los aludidos contratos de

prestacion de servicios.

ii) Subordinacion o dependencia.

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que las
partes discutieron acerca del caracter misional de la actividad contratada,
conforme al objeto y obligaciones contractuales antes transcritas. La
postura de la parte actora se contrae a que realizé una actividad misional,
porque la Secretaria Distrital de Integracion Social tiene una dependencia
conocida como Subdireccion de Plantas Fisicas. La demandada, por su
parte, sostiene que la actividad contractada no forma para de la mision de

la entidad, de acuerdo con el Decreto 607 de 2007.

Sobre el particular, el Despacho considera que le asiste razon a la entidad
demandada, pues el Decreto Distrital 607 de 2007 claramente senala su
mision es prestar servicios sociales basicos a la poblacion vulnerable, en

los siguientes términos:

“Articulo 1°. Objeto. La secretaria distrital de integracion social, tiene por
objeto orientar y liderar la formulacién y el desarrollo de politicas de
promocién, prevencién, proteccion, restablecimiento y garantia de los
derechos de los distintos grupos poblacionales, familias y comunidades,
con especial énfasis en la prestacion de servicios sociales basicos para
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quienes enfrentan una mayor situacion de pobreza y vulnerabilidad. Asi
como, prestar servicios sociales bdsicos de atencion a aquellos grupos
poblacionales que ademads de sus condiciones de pobreza se encuentran
en riesgo social, vulneracion manifiesta o en situacién de exclusion
social.

Articulo 2°. Funciones. La Secretaria Distrital de Integracion Social,
tendra las siguientes funciones bdsicas:

a) Formular, orientar y desarrollar politicas sociales, en coordinacion con
otros sectores, organismos o entidades, para los distintos grupos
poblacionales, familias y comunidades, en especial de aquellos en
mayor situacién de pobreza y vulnerabilidad y promover estrategias que
permitan el desarrollo de sus capacidades.

b) Dirigir la ejecucion de planes, programas Yy proyectos de
restablecimiento, prevencion, proteccion y promocioén de derechos de las
personas, familias y comunidades, en especial aquellas de mayor
situacion de pobreza y vulnerabilidad. c) Establecer objetivos y
estrategias de corto, mediano y largo plazo, para asegurar la prestacion
de servicios bdsicos de bienestar social y familiar a la poblacién objeto.
d) Desarrollar politicas y programas para la rehabilitacion de las
poblaciones vulnerables en especial habitantes de la calle y su inclusion
a la vida productiva de la ciudad.

e) Ejercer las funciones de certificacion, registro y control asignadas al
Departamento Administrativo Bienestar Social en las disposiciones
vigentes y las que le sean asignadas en virtud de normas nacionales o
distritales”.

En ese sentido, la norma transcrita senala que, en materia de servicios
sociales, la actividad permanente y contintia de la Secretaria Distrital de
Integracion Social se contrae a la formular y dirigir las politicas, planes,
programas y proyectos en beneficio de la poblacion vulnerable del Distrito

Capital, mas no la ejecucion de los mismos.

Ahora, si bien es cierto, el articulo 3 del Decreto Distrital 607 de 2007,
modificado por el articulo 1° del Decreto 149 de 2012, indica que forma
parte de su estructura interna la Subdireccion de Plantas Fisica, ubicada
dentro de la Direccion de Gestion Corporativa, también se puede apreciar
en el articulo 13 del Decreto 607 de 2007 que a dicha Subdireccion le
compete la planeacion y direccion de todo lo relacionado con las obras para

el mantenimiento de la adecuacion de la planta fisica.

Bajo tal entendimiento, solo cabria afirmar que el actor realizo una labor
misional de la entidad, si hubiese formado parte de los equipos encargados
de formular y dirigir los planes, programas y proyectos de construccion, y

en particular, de las obras de mantenimiento en las unidades fisicas donde
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se lleva a cabo el objeto social de la entidad. Al ir al objeto y obligaciones
contractuales, arriba transcrito, es facil apreciar que el actor, en su
condicion de Arquitecto, no formulaba ni dirigia los planes, programas y
proyectos de obras de mantenimiento de las instalaciones fisicas de
Comisarias de Familia, Jardines Infantiles y Centros de Atencion al Adulto
Mayor, como se puede corroborar con el testimonio de Angel Giovanny

Martinez Camargo, y el propio interrogado de parte.

En realidad, el demandante se dedicaba a garantizar la realizacion de las
obras de mantenimiento de las aludidas instalaciones fisicas, que
previamente el Subdirector de Planta Fisica tenia planeadas, programadas
o proyectadas. En efecto, tanto el citado testigo, como el interrogado,
senalaron que este desarrollaba su actividad contractual en calidad de
Arquitecto Residente, es decir, tenia que estar en el lugar donde se
desarrollaba la obra de mantenimiento, en la cual no estaban los
funcionarios que planeaban y dirigian la obra, quienes so6lo iban,
esporadicamente, a supervisar que se estuviera cumplimiento con lo

previamente programado, como lo reconoci6 el propio interrogado.

Ello explica porque la Subdirectora de Gestion y Desarrollo de Talento
Humano de la Secretaria Distrital de Integracion Social, certificé que “en
la planta de personal de la Secretaria Distrital de Integracién Social no
existe empleo de planta con denominacion igual y funciones
completamente iguales a las denominadas segiun el objeto
contractual suscrito con JUAN FRANCISCICO IREGUI ORDONEZ en el
periodo de vinculacion con la Subdireccion de Plantas Fisicas” (negrillas

fura del texto original).

Es mas, los declarantes manifestaron que el Supervisor de la entidad era
quien hacia los cambios al ir a supervisar la obra, pues a su cargo se
encontraba el plan o programacion de la obra, y determinaba si se estaba
cumpliendo materialmente y a tiempo con el proyecto asignado al

contratista.
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Asi las cosas, concluye el Despacho que el actor no desarrollaba una
funcion misional de la entidad, y tampoco de la Subdireccion de
Planta Fisica. Las declaraciones que sirven de base a esta providencia,
indican que desarrollaba la programacion establecida por la Subdireccion
de la Planta Fisica, y en tal virtud, su funcion se limitaba a garantizar que
los técnicos hicieran bien la actividades de mantenimiento en paredes,
ventanas, pisos, instalaciones eléctricas y el sistema hidrosanitario, y

hacer la entrega al Supervisor delegado por la entidad.

De ahi, que tanto el interrogado, como el testigo, expresaran que los
horarios los determinaba la obra, pues ellos reconocen que se llegaba de
7 a.m. u 8 a.m. y permanecian en las unidades operativas de la entidad
hasta cuando se terminara la labor, porque no se podian cerrar las
instalaciones en mantenimiento, dado que la entidad tenia que cumplir
con su objeto social, y las actividades de construccion no podian afectar el
servicio, circunstancia que llevaba a que tuvieran que comenzar o
desarrollar la labor contratada en horarios o momentos en los que no
hubiera atencion al publico, lo que implicaba laborar hasta altas horas de

la noche o fines de semana, como lo reconocen en sus declaraciones.

Es claro, igualmente, que el accionante, para desarrollar su actividad
contractual no acudia a los conocimientos de quienes hacian la planeacion
y programacion, sino que en el terreno actuaba con total autonomia e
independencia, conforme se lo indicaba su formacion profesional como
Arquitecto, pues el mismo reconoce, en el interrogatorio, que era €l quien
determinaba si los técnicos hacian bien la labor asignada, pues era €l, -y
no los técnicos-, quien hacia la entrega de la obra, lo que explica porque
se le apremiaba por el cumplimiento de los tiempos de entrega, y tuviera

que informar verbalmente si tenia que ausentarse.

Ahora, el hecho que el contratista actuara bajo supervision de funcionarios
de la entidad, y se le exigiera cumplir con los tiempos de entrega y estar
continuamente en las instalaciones en mantenimiento, no implica que se

encontraba bajo subordinacion y dependencia. En esta direccion, se
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observa que la figura del Supervisor no es ajena al contrato de prestacion
de servicios, pues el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 dispone lo

siguiente:

“ARTICULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y
LOS INTERVENTORES. La supervision e interventoria contractual
implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento obligacional por la
entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar
informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecuciéon
contractual, y serdan responsables por mantener informada a la entidad
contratante de los hechos o circunstancias que puedan constituir actos
de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner
o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal
incumplimiento se presente.”.

A tono con el anterior precepto legal, el Consejo de Estado ha reconocido,
en su jurisprudencia, que la supervision es propia de la actividad de
coordinacion que ejerce la entidad sobre los contratos de prestacion de

servicios, segun se lee en el siguiente aparte”:

“..)

Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los contratos de
prestacién de servicios, consiste en la sincronizacion de las actividades
que ejerce el contratista con las directrices que imparte el contratante
para la ejecucion eficiente y eficaz del contrato, por lo que es
indispensable que exista una concertacion contractual, en la que aquel
cumple su contrato con independencia, sin embargo, en armonia con las
condiciones necesarias impuestas por su contraparte, respecto de las
cuales esta ejerce control, seguimiento y vigilancia al pacto suscrito.”.

En particular, sobre la actividad de supervision la mencionada

Corporacion® expreso lo siguiente:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia el 16 de abril de 2021, Rad. 25000-23-
42-000-2014-03645-01(1281-19). Actor: Aida Barragan Perdomo, Demandado: Ministerio de
Defensa Nacional - Policia Nacional - Direccion de Sanidad. Igualmente, sentencia de 18 de marzo
de 2021, Rad. 20001-23-33-000-2014-00151-01(1318-16). Actor: Ana Isabel Ochoa Tamara.
Demandado: Departamento del Cesar — Asamblea.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Duarte, Sentencia de 19 de abril de 2021. Rad.
05001-23-31-000-2000-01947-01(1757-12). Actor: Jesus Erned Pérez Carvajal. Demandado:
Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional.
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“..)

No obstante, para la Sala, el cumplimiento de un horario y/o el
seguimiento a la forma en que se cumplia la funcién no constituyen
elementos que por si solos sean suficientes para demostrar el aspecto
sustancial de la subordinacion. Lo anterior, por cuanto lo narrado por
los deponentes bien puede hacer parte de la necesaria coordinacion
que debe existir entre los extremos de un vinculo contractual, en cuanto
a la manera en que deben prestarse los servicios que necesita la
administracion.

En efecto, hechos como los descritos han determinado el criterio
hermenéutico de esta Subseccion para diferenciar el vinculo laboral del
contractual, precisandose que no toda relacion de servicios implica per
se la existencia del elemento subordinatorio, ya que entre contratante y
contratista puede existir una relacion de coordinacion de
actividades, donde el segundo es libre de someterse a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada,
como: a) un horario; b) el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores; Yy, c) tener que reportar informes sobre sus resultados,
pero ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de
subordinacién.” (negrillas del texto).

Asi las cosas, es evidente que el demandante desarrollaba el objeto y
obligaciones contractuales con la necesaria coordinacion de la entidad,
para, precisamente, lograr que la obra de mantenimiento se cumpliera de
acuerdo con lo planeado y programado por la entidad. Sin embargo, la
coordinacion que ejercia la administracion a través del respectivo
Supervisor no impedia que el contratista actuara con la autonomia e
independencia desde el punto de vista técnico y cientifico, aspectos que se
constituyen en los elementos esenciales del contrato de prestacion, pues
el accionante ejecutaba el contrato de acuerdo con sus conocimientos
profesionales, con base en los cuales determinaba si los técnicos
ejecutaban la obra en las condiciones requeridas para hacer entrega al

Supervisor delegado por la entidad.

En efecto, el Gnico testigo en este juicio, presté servicios como técnico
contratista, e indicoé que el actor fungia como su Jefe, quien siempre estaba
pendiente de la forma como se hacian las labores de mantenimiento y de

cumplir con los tiempos de entrega.
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Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado que la autonomia e
independencia acontece cuando “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, segun las
estipulaciones acordadas”, aparte extraido de la sentencia C-154 de 1997
por medio de la cual la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo

32 (Num. 3°) de la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, al no configurarse el elemento de la subordinacion, es valido
afirmar que tampoco existié una relacion laboral entre las partes, y por
consiguiente, la administracion actiio conforme a la legalidad al negar el
reconocimiento de los emolumentos salariales, prestacionales e
indemnizatorios o sancionatorios que se reclaman con la demanda, razoén

por la cual se procedera a negar las pretensiones de la demanda.

VI. 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 demandante 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,

VII. RESUELVE

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.
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TERCERO.- 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 notifico por ESTADO No. 006, de
hoy 07 de abril de 2022, 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

Caodigo de verificacion:
03a646262cfa6617653c953796f684957c0cc99be8b1f33cad00b62ffc4a958a
Documento generado en 06/04/2022 07:45:50 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico 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., seis (06) de abril de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335—018—2019—00406—OQ
Demandante: ANA GILMA QUINTERO BRICENO y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

Los sefiores ANA GILMA QUINTERO BRICENO, identificada con cédula de
ciudadania No. 35.456.070; PEDRO PABLO FONSECA VAREILA,
identificado con cédula de ciudadania No. 2.323.770; GILBERTO ANDRES
MORILLO, identificado con cédula de ciudadania No. 5.198.848; ROSA
MARIA BLANCO DE GOMEZ, identificada con cédula de ciudadania No.
23.636.109; ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.570.847; LUIS NERY OCAMPO ARROYO, identificado
con cédula de ciudadania No. 1.891.430; MARINA ARIZA DE CORTES,
identificada con cédula de ciudadania No. 28.306.199; ERNESTO DIAZ
MORENO, identificado con cédula de ciudadania No. 19.314.906; JUDITH
MACCHI DE CASTANEDA, identificada con cédula de ciudadania No.
20.407.795 y ELSA ORTIZ DE MONTOYA, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.523.588, actuando por medio de apoderada judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentaron demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., correspondiendo

dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL
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1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

PRETENSIONES INDIVIDUALES

Caso No. 1. Demandante ANA GILMA QUINTERO BRICENO

i) Se declare la nulidad del Oficio No. S2018-190015 del 07 de noviembre de
2018, proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual se nego6 a
la demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se declare la nulidad del Oficio No. 20190870244181 del 07 de febrero
de 2019, proferido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, a través del cual
se negd a la demandante el reintegro y suspension de las sumas
descontadas en exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las

mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano.

Caso No. 2. Demandante PEDRO PABLO FONSECA VARELA

i) Se declare la nulidad del Oficio No. S2018-150433 del 01 de septiembre
de 2018, proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual se negb
al demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se declare la nulidad del Oficio No. 20190870277801 del 13 de febrero
de 2019, proferido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, a través del cual
se nego al demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas
en exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.
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Caso No. 3. Demandante GILBERTO ANDRES MORILLO

i) Se declare la nulidad del Oficio No. S2018-161506 del 20 de septiembre
de 2018, proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual se negb
al demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A NO
realiz6 ningun pronunciamiento sobre la peticion No. 20180322837202 del
fecha 26 de septiembre de 2018 donde se solicitaba el reintegro y suspension
de las sumas descontadas en exceso por concepto de seguridad social en

salud, sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad del ACTO FICTO O PRESUNTO
NEGATIVO, frente a la peticion formulada ante la FIDUCIARA LA
PREVISORA S.A

Caso No. 4. Demandante ROSA MARIA BLANCO DE GOMEZ

i) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la Secretaria de Educacion de Bogota D.C- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogota D.C, mediante Resolucion
No. 3341 del 02 de Abril de 2018 NO realiz6 ningun pronunciamiento sobre
el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso por concepto
de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A
mediante oficio No. 20170930656361 del 06 de Junio de 2017, dio
respuesta parcial a la peticion radicada con No. 20170321387372 de 05 de
junio de 2017 ya que no hizo pronunciamiento de fondo sobre el reintegro

y suspension de las sumas descontadas en exceso por concepto de
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seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad de los ACTOS FICTOS O
PRESUNTOS NEGATIVOS con ocasion del silencio administrativo frente a
las peticiones formuladas ante la Secretaria de Educacion de Bogota D.C-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la FIDUCIARA LA
PREVISORA S.A.

Caso No. 5. Demandante ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS

i) Se declare la nulidad de la Resolucion No. 12069 del 03 de Diciembre de
2018, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se nego
a la demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razén a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A, NO
realizo ningan pronunciamiento sobre la peticion No. 20180322684932 de
fecha 13 de septiembre de 2018 donde se solicitaba el reintegro y suspension
de las sumas descontadas en exceso por concepto de seguridad social en

salud, sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad del ACTO FICTO O PRESUNTO
NEGATIVO, con ocasion del silencio administrativo frente a la peticion

formulada ante la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A.

Caso No. 6. Demandante LUIS NERY OCAMPO ARROYO

i) Se declare la nulidad de la Resolucion No. 201 del 18 de Enero de 2019,
proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se nego al

demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso
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por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales

de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A NO
realizd6 ninguin pronunciamiento sobre la peticion No. 20180322680262 de
fecha 13 de septiembre de 2018, donde se solicitaba el reintegro y
suspension de las sumas descontadas en exceso por concepto de seguridad
social en salud, sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada

ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad del ACTO FICTO O PRESUNTO
NEGATIVO con ocasion del silencio administrativo frente a la peticion

formulada ante la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A.

Caso No. 7. Demandante MARINA ARIZA DE CORTES

i) Se declare la nulidad de la Resolucion No. 5035 del 23 de Mayo de 2018,
proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se negoé a la
demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso
por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales

de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A, NO
realizé6 ningun pronunciamiento sobre la peticion No. 20170931496021 de
fecha 27 de noviembre de 2017 y dio respuesta parcial a la peticion radicada
con el No. 20170322794682 de fecha 23 de octubre de 2017, donde se
solicitaba el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso por
concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de

junio y diciembre de cada ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad del ACTO FICTO O PRESUNTO
NEGATIVO con ocasion del silencio administrativo frente a la peticion

formulada ante la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A.
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Caso No. 8. Demandante ERNESTO DiAZ MORENO

i) Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 355 del 22 Enero de
2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se nego
al demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A, NO
realizé ningun pronunciamiento sobre la peticion No. 20170931493491 de
fecha 27 de noviembre de 2017 y dio respuesta parcial a la peticion radicada
con el No. 20170322437682 de fecha 19 de septiembre de 2017, donde se
solicitaba el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso por
concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de

junio y diciembre de cada ano

iii) Como consecuencia, se declare la nulidad del ACTO FICTO O PRESUNTO
NEGATIVO con ocasion del silencio administrativo frente a la peticion

formulada ante la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A

Caso No. 9. Demandante JUDITH MACCHI DE CASTANEDA

i) Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 398 del 24 de enero de
2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se nego
a la demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se tenga como configurado el ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO en
razon a que la entidad demandada FIDUCIARA LA PREVISORA S.A, NO

realiz6 ninguin pronunciamiento sobre la peticion No. 20170931391461 de
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fecha 08 de noviembre de 2017 y dio respuesta parcial a la peticion radicada
con el No. 20170322859752 de fecha 30 de octubre de 2017, donde se
solicitaba el reintegro y suspension de las sumas descontadas en exceso por
concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas adicionales de

junio y diciembre de cada ano

iiij Como consecuencia se declare la nulidad de los ACTOS FICTOS O
PRESUNTOS NEGATIVOS con ocasion del silencio administrativo frente a
las peticiones formuladas ente la FIDUCIARA LA PREVISORA S.A.

Caso No. 10. Demandante ELSA ORTIZ DE MONTOYA

i) Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 4648 del 09 de mayo
de 2018, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual se nego
a la demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas en
exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

ii) Se declare la nulidad del Oficio No. 20170930669971 del 8 de junio de
2017, proferido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, a través del cual se
negod a la demandante el reintegro y suspension de las sumas descontadas
en exceso por concepto de seguridad social en salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada ano.

PRETENSIONES CONJUNTAS:

i) Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se sirva condenar a la parte demandada a:

»  Reintegrar los valores descontados en exceso por concepto de seguridad
social en salud, en las mesadas adicionales de junio y/o diciembre, desde
que se causo la pension y hasta el momento de la sentencia para cada uno
de los demandantes

»  Suspender los referidos descuentos sobre las mesadas pensionales
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> Reconocer y pagar la indexacion sobre las sumas adeudadas por
concepto de los reintegros solicitados anteriormente, aplicando lo certificado
por el DANE desde el momento del reconocimiento de la pension de cada
demandante hasta que se haga efectivo el pago, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 187 y 192 del C. P. A. C. A.

> Condenar a la parte demandada en costas en los términos del articulo

188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

GENERALES

Cada uno de los demandantes laboraron como docentes al servicio de la
Secretaria de Educacion de Bogota y les fue reconocida pension por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogota, y
desde el primer pago de las mesadas pensionales reconocidas se les vienen
efectuando descuentos para EPS(salud), sobre las mesadas adicionales,
esto sin que exista una norma vigente que asi lo ordene, tanto en las leyes
que rigen la seguridad social como en el régimen que gobierna las

prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Cada uno de los demandantes efectu6 el agotamiento de la via gubernativa

ante las entidades accionadas, asi:

Caso No. 1. Demandante ANA GILMA QUINTERO BRICENO

i) Mediante la Resolucion No. 1895 del 25 de abril de 2012, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) A través de peticion con radicado No. E-2018-166424 del 31 de octubre
de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora solicito el reintegro del
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valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas

adicionales de cada afio y que se le suspendieran dichos descuentos

iii) Mediante oficio No. S-2018-190015 del 07 de noviembre de 2018
proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se NEGO el reintegro y suspensién de

los descuentos sobre las mesadas adicionales

iv) La actora radico peticion con No. 20190320220442 ante la Fiduciaria la
Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20190870244181 del 07 de febrero de 2019, la
Fiduciaria la Previsora S. A. Nego el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

Caso No. 2. Demandante PEDRO PABLO FONSECA VARELA

i) Mediante la Resolucion No. 07403 del 26 de diciembre de 2002, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6é y ordeno el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018-132116 del 29 de Agosto
de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el actor solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

iii) Mediante oficio No. S-2018-150433 del 01 de noviembre de 2018
proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se NEGO el reintegro y suspensioén de

los descuentos sobre las mesadas adicionales

iv) El actor radico peticion con No0.20190320356812 ante la Fiduciaria la

Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los dineros
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descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20190870277801 del 13 de febrero de 2019, la
Fiduciaria la Previsora S. A. Nego el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales

Caso No. 3. Demandante GILBERTO ANDRES MORILLO

i) Mediante la Resolucion No. 2188 del 22 de noviembre de 1994, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6é y ordenod el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018-139144 del 11 de
septiembre de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el actor solicit6 el reintegro
del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas

adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

iiij Mediante oficio No. S-2018-161506 del 20 de septiembre de 2018
proferido por la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se NEGO el reintegro y suspensién de

los descuentos sobre las mesadas adicionales

iv) El actor radicé peticion con No.20180322837202 de fecha 26 de
septiembre de 2018 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el
reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso para salud en

las mesadas adicionales de cada anualidad.

v) Hasta la fecha de la presentacion de esta demanda, Fiduciaria la Previsora

S. A. NO ha dado respuesta frente a la mencionada peticion

Caso No. 4. Demandante ROSA MARIA BLANCO DE GOMEZ
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i) Mediante la Resolucion No. 0853 del 16 de diciembre de 1999, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2017-169460/2017-PENS-
488699 del 28 de septiembre de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion
de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos

iii) Mediante Resolucion No. 3341 del 02 de abril de 2019 proferida por la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se ordend ajustar la pension de jubilacion pero guardd
silencio ante la peticion del reintegro y suspension de los descuentos sobre

las mesadas adicionales

iv) La actora radico peticion con No.20170321387372 de fecha 05 de junio
de 2017 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20170930656361 del 06 de junio de 2017, la
Fiduciaria la Previsora S. A. adjunt6 los extractos de pagos desde el
momento en que la demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncio sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales
Caso No. 5. Demandante ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS
i) Mediante la Resolucion No. 5219 del 19 de septiembre de 2002, el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.
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ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018165306/2018-PENS-
660834 del 30 de octubre de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Mediante Resolucion No. 12069 del 03 de diciembre de 2018, la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, NEGO el reintegro y suspension de los descuentos sobre las

mesadas adicionales.

iv) La actora radico peticion con No0.20180322684932 de fecha 13 de
septiembre de 2018 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el
reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso para salud en

las mesadas adicionales de cada anualidad.

v) Hasta la fecha de la presentacion de esta demanda, la Fiduciaria la

Previsora S. A. NO ha dado respuesta frente a la mencionada peticion.

Caso No. 6. Demandante LUIS NERY OCAMPO ARROYO

i) Mediante la Resolucion No. 822 del 15 de marzo de 2001 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordeno el pago de la

pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018-155605/2018-PENS-
649788 del 11 de octubre de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Mediante Resolucion No. 201 de 18 de enero de 2019, la Secretaria de

Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio, NEGO el reintegro y suspension de los descuentos sobre las

mesadas adicionales.

iv) La actora radicdé peticion con No0.2018032260262 de fecha 13 de
septiembre de 2018 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el
reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso para salud en

las mesadas adicionales de cada anualidad.

v) Hasta la fecha de la presentacion de esta demanda, la Fiduciaria la

Previsora S. A. NO ha dado respuesta frente a la mencionada peticion.

Caso No. 7. Demandante MARINA ARIZA DE CORTES

i) Mediante la Resolucion No. 5526 del 04 de octubre de 2002, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018-10228/2018-PENS-
521876 del 22 de enero de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Mediante Resolucion No. 5035 del 23 de mayo de 2018, la Secretaria de
Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, NEGO el reintegro y suspensiéon de los descuentos sobre las

mesadas adicionales

iv) La actora radico peticion con No.20170322794682 de fecha 23 de octubre
de 2017 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20170931496021 del 27 de noviembre de 2017,

la Fiduciaria la Previsora S. A. adjunto los extractos de pagos desde el
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momento en que la demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncié sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

Caso No. 8. Demandante ERNESTO DiAZ MORENO

i) Mediante la Resolucion No. 4914 del 23 de septiembre de 2013, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordenod el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2018-50832/2018-PENS-
542256 del 22 de marzo de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el actor
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iiij) Mediante Resolucion No. 355 de 22 de enero de 2018, la Secretaria de
Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, NEGO el reintegro y suspensiéon de los descuentos sobre las

mesadas adicionales

iv) El actor radico peticion con No.20170322793752 de fecha 23 de octubre
de 2017 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20170931493491 del 27 de noviembre de 2017,
la Fiduciaria la Previsora S. A. adjunto los extractos de pagos desde el
momento en que el demandante se pensiono, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncié sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales

Caso No. 9. Demandante JUDITH MACCHI DE CASTANEDA
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i) Mediante la Resolucion No. 2659 del 24 de junio de 2010, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordenod el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) A través de la peticion con radicado No. E-2017-218558/2017-PENS-
515082 del 14 de diciembre de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion
de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Mediante Resolucion No. 398 de 24 de enero de 2019, la Secretaria de
Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, NEGO el reintegro y suspensiéon de los descuentos sobre las

mesadas adicionales

iv) La actora radico peticion con No.20170322859752 de fecha 30 de octubre
de 2017 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20170931391461 del 08 de noviembre de 2017,
la Fiduciaria la Previsora S. A. adjuntd los extractos de pagos desde el
momento en que la demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncio sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.
Caso No. 10. Demandante ELSA ORTIZ DE MONTOYA
i) Mediante la Resolucion No. 03673 del 06 de diciembre de 2005, el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordeno el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.
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ii) A través de la peticion con radicado No. E-2017-141958/2017-PENS-
472839 del 14 agosto de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora
solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos

iii) Mediante Resolucion No. 4648 del 09 de mayo de 2018 proferida por la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se NEGO el reintegro y suspensién de los descuentos sobre

las mesadas adicionales

iv) La actora radico peticion con No.20170321228712 del 17 de mayo de
2017 ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

v) Por medio del Oficio No. 20170930669971 del 08 de junio de 2017, la
Fiduciaria la Previsora S. A. Nego el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de los demandantes estima desconocidos los articulos 2, 13,
25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 57 y 153
de 1887; 33 y 62 de 1985; 91 de 1989; 42 de 1992; 60, 115y 100 de 1993;
812 de 2003 y el Decreto 1073 de 2002.

Senala que la Ley 812 de 2003, derogo6 tacitamente los descuentos para
salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre al remitir la cotizacion
de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, normativa
que no contempla los mismos, razon por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.
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Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas mediante escrito del 26 de Junio
de 2020, allegado via correo electronico el 10 de julio del mismo ano, se opuso
a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso

las excepciones de:

FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA DE LA FIDUPREVISORA S.A:

Senala que La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional celebro el contrato
de fiducia mercantil de administracion y pago del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la
sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la escritura publica No. 0083
del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota, de lo cual se
colige que la FIDUPREVISORA ACTUA UNICA Y EXCLUSIVAMENTE COMO
VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG. esto,
en cumplimiento de las obligaciones contractuales que se desprenden del

mencionado contrato.

En ese sentido, aclara que los recursos administrados provienen del Fondo de
Prestaciones sociales del magisterio, que si bien es cierto, son recursos
publicos su disponibilidad depende y se condicionan a las instrucciones del

Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educacion Nacional.

Por lo anterior, afirma que los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG no pueden
administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora S.A. toda vez que se estaria

incurriendo en un detrimento patrimonial e incluso en delitos de caracter
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punible, toda vez que para los pagos que deben realizarse debe

necesariamente existir previa instruccion del fideicomitente.

LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA:

Afirma que a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de
salud sobre la mesada pensional, del 5% inicialmente contemplado en la Ley
91 de 1989, al 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de 2007

en 12.5%, y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008 en el 12%.

En ese sentido, anota que solo en lo que respecta a porcentaje de cotizacion,
los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993, sin
embargo, esto no quiere decir que se altere su régimen prestacional, ya que
por pertenecer a un régimen especial, se encuentran exceptuados del

general.

Asi las cosas, se tiene que la Ley 91 de 1989 es una disposicion especial que
gobierna a todos los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un
ordenamiento juridico que estructura su régimen pensional excepcional, por
lo que es legitimo que se realicen descuentos sobre las mesadas adicionales

a dicho grupo de pensionados.

Finalmente, aduce que si bien, las disposiciones del sistema general sobre
las mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno
sobre las mismas, la Ley 91 de 1989 “norma especial y posterior” si lo

permite de manera expresa en el numeral 5 del articulo 8o.

De lo anterior, se evidencia que no es viable acceder a las pretensiones
propuestas por los demandantes, toda vez que carecen de fundamento

normativo, bajo los preceptos jurisprudenciales y juridicos enunciados.
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

El auto que ordené correr traslado para alegar fue notificado por del 11 de
febrero de 2022, razon por la cual el plazo para allegar los alegatos de
conclusion fenecio el 25 de febrero de 2022, lapso en el que las partes

guardaron silencio.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion por pasiva de la
Fiduprevisora S.A., se advierte, como primer aspecto, que la Ley 91 de
1989, creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, en cuyo articulo 9 se establecio que las
prestaciones sociales del Magisterio seran reconocidas por la Nacion, a través
del Ministerio de Educacion Nacional, cuyos recursos son administrados por

la Fiduciaria la Previsora S.A.

En ese sentido, para el cumplimiento de las funciones de reconocimiento,
pago y descuentos en salud de las mesadas adicionales de prestaciones
asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
confirieron a la Fiduprevisora facultades eminentemente administrativas
para efectuar los descuentos de dichas prestaciones socio- econémicas; no
obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la Nacion y son pagadas
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como cuenta
especial de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, siendo este
Ministerio el llamado a responder frente a las pretensiones del demandante
y no la Fiduciaria la Previsora S.A, razon suficiente para dar prosperidad a
la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por la apoderada

de la Fiduprevisora S.A.

De otra parte, frente a las excepciones de legalidad del acto
administrativo e inexistencia de la obligacion demandada por

inexistencia de causa juridica, este Despacho considera que tales
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argumentos no so6lo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad demandada, pero
de ninguna manera constituyen excepciones de mérito alguna que impidan
resolver de fondo el asunto, razon por la cual seran examinadas junto con el

objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

Caso No. 1. Demandante ANA GILMA QUINTERO BRICENO

i) Resolucion No. 1895 del 25 de abril de 2012, mediante la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-166424 del 31 de octubre de 2018
elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la actora solicité
el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las
mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Oficio No. S-2018-190015 del 07 de noviembre de 2018 proferido por la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante el cual se NEGO el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.
iv) Peticion con No. 20190320220442 ante la Fiduciaria la Previsora S.A.,

solicitando el reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso

para salud en las mesadas adicionales de cada anualidad.
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v) Oficio No. 20190870244181 del 07 de febrero de 2019, mediante el cual
la Fiduciaria la Previsora S. A. Negb el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud

realizados a la actora.

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

Caso No. 2. Demandante PEDRO PABLO FONSECA VARELA

i) Resolucion No. 07403 del 26 de diciembre de 2002, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené

el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-132116 del 29 de Agosto de 2018
elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual el actor solicito el
reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las
mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Oficio No. S-2018-150433 del 01 de septiembre de 2018 proferido por la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante el cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.
iv) Oficio No. 20190870277801 del 13 de febrero de 2019, por medio del cual
la Fiduciaria la Previsora S. A. Nego el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud

realizados al actor.

vi) Copia de la cédula de ciudadania del actor.
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Caso No. 3. Demandante GILBERTO ANDRES MORILLO

i) Resolucion No. 2188 del 22 de noviembre de 1994, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordend

el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-139144 del 11 de septiembre de 2018
elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual el actor solicito el
reintegro del valor correspondiente a los descuentos para salud sobre las
mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran dichos

descuentos.

iii) Oficio No. S-2018-161506 del 20 de septiembre de 2018 proferido por la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante el cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con No0.20180322837202 de fecha 26 de septiembre de 2018
ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de
los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Copia de la cédula de ciudadania del actor.

Caso No. 4. Demandante ROSA MARIA BLANCO DE GOMEZ

i) Resolucion No. 0853 del 16 de diciembre de 1999, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno

el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2017-169460/2017-PENS-488699 del 28 del
28 de septiembre de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual

la actora solicito6 el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
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salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 3341 del 02 de abril de 2019 proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se ordeno ajustar la pension de jubilacion pero
guardo silencio ante la peticion del reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con N0.20170321387372 de fecha 05 de junio de 2017 ante la
Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Oficio No. 20170930656361 del 06 de junio de 2017, mediante el cual la
Fiduciaria la Previsora S. A. adjunt6 los extractos de pagos desde el
momento en que la demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncié sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

Caso No. 5. Demandante ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS

i) Resolucion No. 5219 del 19 de septiembre de 2002, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno

el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018165306/2018-PENS-660834 del 30 de
octubre de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la
actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.
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iii) Resolucion No. 12069 del 03 de diciembre de 2018, proferida la
Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante la cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con No0.20180322684932 de fecha 13 de septiembre de 2018
ante la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de
los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

Caso No. 6. Demandante LUIS NERY OCAMPO ARROYO

i) Resolucion No. 822 del 15 de marzo de 2001 mediante la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-155605/2018-PENS-649788 del 11 de
octubre de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual el
actor solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada afno y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 201 del 18 de enero de 2019, proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con N0.2018032260262 de fecha 13 de septiembre de 2018 ante
la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.
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v) Copia de la cédula de ciudadania del actor

Caso No. 7. Demandante MARINA ARIZA DE CORTES

i) Resolucion No. 5526 del 04 de octubre de 2002, mediante la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-10228/2018-PENS-521876 del 22 de
enero de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la
actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 5035 de 23 de mayo de 2018, proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con No0.20170322794682 de fecha 23 de octubre de 2017 ante
la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Oficio No. 20170931496021 del 27 de noviembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A. adjunto los extractos de pagos desde el
momento en que la demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncio sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la actora.
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Caso No. 8. Demandante ERNESTO DiAZ MORENO

i) Resolucion No. 4914 del 23 de septiembre de 2013, mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y ordend

el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2018-50832/2018-PENS-542256 del 22 de
marzo de 2018 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la
actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 355 de 22 de enero de 2018, proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales.

iv) Peticion con No0.20170322793752 de fecha 23 de octubre de 2017 ante
la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Oficio No. 20170931493491 del 27 de noviembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A. adjunto los extractos de pagos desde el
momento en que el demandante se pensiono, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncio sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

v) Copia de la cédula de ciudadania del actor

Caso No. 9. Demandante JUDITH MACCHI DE CASTANEDA
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i) Resolucion No. 2659 del 24 de junio de 2010, mediante la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené el

pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.

ii) Peticion con radicado No. E-2017-218558/2017-PENS-515082 del 14 de
diciembre de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la
actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 398 del 24 de enero de 2019, proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual NEGO el reintegro y suspensiéon de los

descuentos sobre las mesadas adicionales

iv) Peticion con No0.20170322859752 de fecha 30 de octubre de 2017 ante
la Fiduciaria la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad.

v) Oficio No. 20170931391461 del 08 de noviembre de 2017, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A. adjunto los extractos de pagos desde el
momento en que el demandante se pensiond, donde se evidencian los
valores recibidos y los descuentos efectuados, sin embargo, la entidad no se
pronuncio sobre la peticion de reintegro y suspension de los descuentos

sobre las mesadas adicionales.

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

Caso No. 10. Demandante ELSA ORTIZ DE MONTOYA

i) Resolucion No. 03673 del 06 de diciembre de 2005, mediante la cual el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend

el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante.
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ii) Peticion con radicado No. E-2017-141958/2017-PENS-472839 del 14
agosto de 2017 elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual la
actora solicito el reintegro del valor correspondiente a los descuentos para
salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y que se le suspendieran

dichos descuentos.

iii) Resolucion No. 4648 del 09 de mayo de 2018 proferida por la Secretaria
de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se NEGO el reintegro y suspensién de los

descuentos sobre las mesadas adicionales

iv) Peticion N0.20170321228712 del 17 de mayo de 2017 ante la Fiduciaria
la Previsora S.A., solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad.

v) Oficio No. 20170930669971 del 08 de junio de 2017, mediante erl cual la
Fiduciaria la Previsora S. A. Nego el reintegro y suspension de los

descuentos sobre las mesadas adicionales y adjunt6 extractos.

5.3 PROBLEMAS JURIDICOS.

Tal como se determindé en providencia del 10 de febrero de 2022 , los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:

i) Si se configuro el silencio administrativo por falta de respuesta a las
peticiones elevadas por i) GILBERTO ANDRES MORILLO, el 26 de
septiembre de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A. i) ROSA MARIA
BLANCO DE GOMEZ, el 28 de septiembre de 2017, ante el Ministerio de
Educacion Nacional y el 5 de junio de 2017, ante la Fiduprevisora S.A iii)
ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS, el 13 de septiembre de 2018, ante la
Fiduciaria la Previsora S. A., iv) LUIS NERY OCAMPO ARROYO, el 13 de
septiembre de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A. v) MARINA ARIZA
DE CORTES, el 23 de octubre de 2017, ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
vi) ERNESTO DIAZ MORENO, el 23 de octubre de 2017, ante la Fiduciaria
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la Previsora S. A. y vii) JUDITH MACCHI DE CASTANEDA, el 30 de octubre
de 2017, ante la Fiduprevisora S.A.

ii) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de los demandantes en
calidad de pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad

social en salud y,

iii) Si procede o no la devolucion de los mismos y si se debe ordenar la

suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.3.1 DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y nulidad de los actos
fictos presuntos negativos producto de los silencios de la administracion
frente a las peticiones elevadas por los sefiores GILBERTO ANDRES
MORILLO, el 26 de septiembre de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
ii) ROSA MARIA BLANCO DE GOMEZ, el 28 de septiembre de 2017, ante el
Ministerio de Educacion Nacional y el 5 de junio de 2017, ante la
Fiduprevisora S.A iii) ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS, el 13 de septiembre
de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A., iv) LUIS NERY OCAMPO
ARROYO, el 13 de septiembre de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
v) MARINA ARIZA DE CORTES, el 23 de octubre de 2017, ante la Fiduciaria
la Previsora S. A. vi) ERNESTO DIAZ MORENO, el 23 de octubre de 2017,
ante la Fiduciaria la Previsora S. A. y vii) JUDITH MACCHI DE CASTANEDA,
el 30 de octubre de 2017, ante la Fiduprevisora S.A., mediante las cuales
solicitaron a las entidades demandadas la devolucion y suspension de los
descuentos de las mesadas adicionales de junio y diciembre que les fueron

reconocidas.

Sobre el particular, es preciso aclara que en cada uno de los casos senalados
se configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que las citadas entidades hayan resuelto las peticiones
descritas anteriormente, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de

Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”

Lo anterior, por cuanto en los casos de la sefiora ROSA MARIA BLANCO DE
GOMEZ, MARINA ARIZA DE CORTES, ERNESTO DIAZ MORENO y JUDITH
MACCHI DE CASTANEDA la Fiduprevisora S.A dio respuesta a las
peticiones interpuestas pero de manera parcial pues solo allegd los

extractos de pago, y sobre los descuentos no se pronuncio.

5.3.2 MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un
5% de la mesada pensional (ley 4. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedoé consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003” , de donde se colige que la tasa de cotizacion

en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de

la Ley 1250 de 2008.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de la ley 91 de 1989.

5.3.2.1. MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucion o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pensién”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra establecida
tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley 100 de
1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo 15°,

numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).
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5.3.2.2. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01
M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencion expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analizé el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepciéon alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modifico la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(---)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribié los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «(La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensionesb.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 regulan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segiun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

34

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002
(...)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribio:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdn
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»
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65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar
para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(...)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seniala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(..).

Luego, indico:
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“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, unicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacién a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
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ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicién de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicion de afiliados al FOMAG no es de
recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refiri6:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacion con el razonamiento segtin el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(...)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situaciéon
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectua sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

36

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestaciéon recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
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en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiqguen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mds adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:

“..)

88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideraciéon a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion estda dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan

autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
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de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, los demandantes pretenden que se
ordene al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el reintegro de los descuentos
efectuados por concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension

de los mismos.

En ese sentido, se encuentra debidamente acreditado dentro del expediente
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les reconocio
la pensiéon de jubilacién a los sefiores ANA GILMA QUINTERO BRICENO,
PEDRO PABLO FONSECA VARELA, GILBERTO ANDRES MORILLO, ROSA
MARIA BLANCO DE GOMEZ, ANA BEATRIZ VARGAS ROJAS, LUIS NERY
OCAMPO ARROYO, MARINA ARIZA DE CORTES, ERNESTO DIAZ
MORENO, JUDITH MACCHI DE CASTANEDA y ELSA ORTIZ DE MONTOYA.

Asi mismo, se acredita que los actores elevaron reclamacion administrativa
ante el Ministerio de Educaciéon Nacional, con el propésito de que se le
realizara la devolucion y suspension del valor descontado por salud en las
mesadas adicionales de junio y diciembre, solicitud que fue denegada a

través de los actos administrativos demandados en la presente controversia.

Igualmente, se acompanaron al proceso algunos de los comprobantes de
pago de pension y descuentos en salud realizados los demandantes, donde
constan que efectivamente se le han efectuado los descuentos en salud

sobre la mesada adicional del mes de junio y diciembre

No obstante, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.
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5.4 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 los actores en el curso del proceso hayan 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 probada la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A.,

de conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin costas a cargo de los demandantes.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente.

Notifiquese y cumplase

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., seis (06) de abril de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00047-00
Demandante: EUTIMIO PENA RIVEROS
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL
Asunto: SENTENCIA

El senor EUTIMIO PENA RIVEROS, identificado con cédula de
ciudadania No. 17.418.582 de Acacias, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté6 demanda en contra de la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, correspondiendo

dictar Sentencia.

Sobre el particular advierte el Despacho que la entidad demandada al
momento de presentar alegatos de conclusion presenté formula
conciliatoria parcial sobre una de las pretensiones de la demanda, la
cual fue puesta en conocimiento de la parte demandante, mediante auto
del 21 de octubre de 2021, sin obtener respuesta, razén por la cual se

procede a definir de fondo el presente asunto.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

i) Se declare la nulidad del Oficio No. 75872 consecutivo anual con fecha
de notificacion del 10 de septiembre de 2019, por medio del cual la
entidad demandada le nego la reliquidacion de la asignacion de retiro
del setenta (70%) porciento conforme a lo establecido en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 y como consecuencia de la anterior
declaracion y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se
CONDENE a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
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CREMIL a la reliquidacion del (70%) de la asignacion de retiro de
conformidad con lo establecido en el articulo 16 del decreto 4433 de

2004.

ii) Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No. 57157
consecutivo anual con fecha de notificacion del 09 de julio de 2019, por
medio del cual la entidad demanda le negd la reliquidacion del
SUBSIDIO FAMILIAR en la asignacion de retiro y como consecuencia de
la anterior declaracion y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, se CONDENE a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES- CREMIL al pago de la diferencia del subsidio familiar en la
asignacion de retiro conforme el Decreto 1794/00 modificado por el
Decreto 3770/09 por derecho a la igualdad de conformidad con el
Decreto 4433 de 2004 Art. 13 numeral 13.1.7.

iii) Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No.
75872 consecutivo anual con fecha de notificacion del 10 de septiembre
de 2019, por medio del cual la entidad demanda le nego la inclusion y
reliquidacion de la PRIMA DE NAVIDAD en la asignacion de retiro y como
consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se CONDENE a LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL al reconocimiento,
pago e inclusion de la PRIMA DE NAVIDAD en la liquidacion de la
asignacion de retiro de conformidad con el Decreto 4433 de 2004 Art. 13

numeral 13.1.8.

iv) Se aplique la prescripcion cuatrienal desde la fecha de la peticion que

corresponde en cada caso, esto es 20 de agosto 2019 y 12 de junio 2019.

iv) Se realice el pago total del capital, la indexacion e intereses de ley

hasta la actualizacion del pago total de la obligacion.

v) Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

1.2. HECHOS
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Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el demandante, ingres6 a laborar en el Ministerio de Defensa

en condicion de soldado regular.

1.2.2. Que la vinculacion del demandante estuvo regida por los

parametros establecidos en la ley 131 de 1995.

1.2.3. Que a partir del 1° de noviembre de 2003, la vinculacion del
demandante estuvo regida por los parametros de los Decretos 1793 y
1704 de 2000 y el Decreto 4433 de 2004 del orden ministerial de Defensa

Nacional.

1.2.4. Que el demandante estuvo vinculado al EJERCITO NACIONAL-
MINISTERIO DE DEFENSA, durante mas de veinte (20), con derecho a

la asignacion de retiro.

1.2.5 Que La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, le
reconocio ASIGNACION DE RETIRO mediante resolucion No. 10849 de
10 de abril de 2018

1.2.6 Que en la Resolucion de la asignacion de retiro del demandante,
la liquidacion del setenta (70%) por ciento, al aplicar la formula no

atiende lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

1.2.7 Que CREMIL liquida el salario mensual indicado en el numeral
13.2.1 adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)

de la prima de antigliedad y liquida el setenta por ciento (70%)

1.2.8 Que CREMIL al momento de la expedicion de la resolucion de la
asignacion de retiro del demandante, no ha efectuado el reajuste como
es debido al 70% toda vez que se incurre en error al efectuar el calculo
del valor de la asignacion por retiro, al tomar equivocadamente los

factores y porcentajes a liquidar.
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1.2.9 Que mediante oficio No. 20421597 del 20 de Agosto de 2019 el
demandante radico derecho de peticion ante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares-Cremil-, solicitando la reliquidacion de la asignacion
de retiro del setenta (70%) por ciento conforme con lo establecido en el

articulo 16 del decreto 4433 del 2004.

1.2.10 Que mediante oficio No.75872 consecutivo anual con fecha de
notificacion del 10 de septiembre de 2019, la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL neg6 la anterior solicitud.

1.2.11 Que en servicio activo el demandante devengaba subsidio
familiar el cual le fue cancelado mes a mes, de conformidad con el

Decreto 1794 de 20.00 y fue incluido en su hoja de servicios.

1.2.12 Que en la Resolucion de liquidacion de la asignacion de retiro del
demandante le fue incluido el subsidio familiar en un porcentaje del 30%

por ciento de conformidad con el Decreto 1162 de 2014.

1.2.13 Que Mediante oficio No. 20399379 del 12 de junio de 2019 el
demandante radico derecho de peticion ante la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL, solicitando el reconocimiento y

pago de la diferencia del subsidio familiar.

1.2.14 Que mediante oficio No. 57157 consecutivo anual con fecha de
notificacion del 09 de julio de 2019 la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL, le nego el derecho al demandante al
pago de la diferencia del subsidio familiar conforme al Decreto 1794 de

2000.

1.2.15 Que mediante Sentencia del 8 de junio de 2017, proferida por el
Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion
Segunda-Subseccion B- Magistrado Ponente: Cesar Palomino Cortés.
Radicado:11001-03-25-000-2010-00065-00 Numero interno: 0686-210
Actor: Fundacion Colombiana Sentimiento Patrio de los Soldado e
Infantes de Marina Profesionales “SEDESOL” Demandado: Gobierno

Nacional, se declar6 la nulidad total del Decreto 3770 de 2009.
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1.2.16 Que en servicio activo el demandante devengaba PRIMA DE
NAVIDAD y en la Resolucion de liquidacion de la asignacion de retiro
del demandante no le fue incluido la duodécima parte de la PRIMA DE
NAVIDAD.

1.2.17 Que a los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares al
momento de liquidar la asignacion de retiro se les tiene en cuenta la
duodécima de la prima de navidad de conformidad con el Decreto 4433

de 2004 art. 13 numeral 13.1.8

1.2.18 Que mediante oficio No. 20421597 del 20 de agosto de 2019 el
demandante radic6 derecho de peticion ante la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL, solicitando el reconocimiento de la

doceava parte de la prima de navidad su inclusion y pago.

1.2.19 Que mediante oficio No. 75872 consecutivo anual con fecha de
notificaciéon del 10 de septiembre de 2019 la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL le nego el derecho al demandante al

reconocimiento de la doceava parte de la prima de navidad su inclusion

Y pago.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 4, 13, 29, 53 de la
Constitucion Politica, 10 de la Ley 4®* de 1992, Ley 131 de 1985, los
Decretos 1793 y 1794, ambos de 2000 y el Decreto 4433 de 2004.

Sostiene que las normas de rango constitucional citadas fueron
vulneradas de manera flagrante por la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES al efectuar el reconocimiento de la asignacion de
retiro del demandante sin la reliquidacion del 70%, sin incluir el
porcentaje del subsidio familiar al que tiene derecho y omitiendo la

duodécima parte de la prima de navidad por una indebida interpretacion
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de las normas aplicables, desconociendo con ello los derechos

establecidos en la Constitucion Politica.

En ese sentido, respecto de la liquidacion de la asignacion de retiro en
el setenta por ciento (70 %), afirma que la Caja de retiro de las fuerzas
militares aplica la formula desatendiendo lo establecido en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, toda vez que toma la prima de antigtiedad del
38.5 % y sobre este rubro adiciona al 100% del sueldo basico y a dicho
total le saca el 70%, es decir que a la prima de antigiiedad se le saca un
doble porcentaje, primero el 38.5% y al valor resultante se le saca

también el 70% por interpretacion erronea de la norma.

Sostiene que lo que debe realizar CREMIL es aplicar el cien por ciento
(100 %) sacarle el setenta (70%) por ciento del salario basico y adicionar
el treinta y ocho punto cinco (38.5%) de la prima de antigtiedad, para

determinar el salario real en la asignacion de retiro del demandante.

Por su parte, en cuanto a la no inclusion en la liquidacion de la
asignacion del retiro del subsidio familiar, sostiene que al momento de
la expedicion de la resolucion de la asignacion de retiro del demandante,
le fue incluida la partida computable del subsidio familiar en un
porcentaje del 30% del subsidio familiar devengado en actividad de
conformidad con el Decreto 1162 de 2014 a diferencia de los demas
funcionarios de la fuerza publica a quienes el rubro del subsidio familiar
reconocido en la asignacion de retiro corresponde al devengado en
actividad, quebrantando de esta forma el derecho adquirido conforme el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y vulnerando con ello ademas el
derecho a la igualdad, por darse un trato discriminatorio a su familia
frente a las familias de los demas oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares, hecho que ademas vulnera el art 42 de la C. N que consagra

la familia como el ntcleo fundamental de la sociedad.

En ese sentido, cita varios articulos del Decreto 1211 de 1990, para
concluir que el derecho a la partida del subsidio familiar para los

senores oficiales y suboficiales de las fuerzas militares hasta en un 47%
6
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del equivalente de su asignacion de retiro, constituye una discriminacion
frente a los soldados profesionales a quienes igualmente siendo
militares de carrera, no se les reconoce partida de Subsidio Familiar por
su familia una vez retirados del Ejercito Nacional, dejandolos en una

odiosa desventaja.

Precisa que segun el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13.1.7 que
determina el pago de las asignaciones de retiro de los soldados

procesionales, el subsidio familiar corresponde al porcentaje en que se

encuentre reconocido a la fecha de retiro.

Afirmo que la partida de subsidio familiar debe ser reconocida y por ende
incluida en la asignacion del soldado profesional, en el mismo porcentaje
en el que venia recibiendo al momento del retiro de las fuerzas militares,
y que negar ese factor no es otra cosa que desconocer y violar
flagrantemente la Ley por parte de la Caja de Retiro de la Fuerzas

Militares.

Por ultimo, frente a la no inclusion en la asignacion de retiro de la
duodécima parte de prima de navidad, manifiesta que el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 desconoce los lineamientos establecidos por la
Ley 923 de 2004 en su articulo 2° numerales 2.1 y 2.7 que estipula que
debian respetarse y conservarse los derechos adquiridos por los
miembros de la fuerza publica en disposiciones anteriores y no podia
discriminarse por razon de jerarquia a los miembros de la fuerza publica
en el momento de gestionar el tramite correspondiente a la asignacion

de retiro.

Indica que si bien es cierto que no existe norma alguna que contemple
la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad como partida
computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
existe desde la orbita constitucional y legal la interpretacion por
principio de favorabilidad e igualdad una norma desde un juicio de

proporcionalidad e igualdad que es el Decreto 1794 de 2000 articulo So.

III. CONTESTACION
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El apoderado de la entidad demandada mediante escrito sin fecha,
allegado via correo electronico el dia 29 de enero de 2022, se opuso las
pretensiones de la demanda, se pronuncio frente a los hechos y expuso

los siguientes argumentos de defensa:

3.1.CORRECTA APLICACION DE LA FORMULA DE
LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO.

Manifesto que es necesario tener en cuenta la Sentencia proferida por el
Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda Consejero Ponente William Hernandez Gomez del 25 de abril
de 2019, radicado numero 85001333300220130023701 en la cual

frente a la prima de antigtiedad, se expreso lo siguiente:

“..)

Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la
sumatoria del salario mensual adicionado con el 38,5%, se estaria
afectando indebidamente el porcentaje de la prima de antigiiedad y el
valor total de la asignacion de retiro.

Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipétesis propuestas
es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De
manera que la interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el
soldado que pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera la sala
que calcular la prestacion en el 70% de la asignacién salarial sumada con
el porcentaje de la prima de antigiiedad es una interpretacion que soporta
una doble afectacion de esta ultima partida, consecuencia que la ley no
prevé y que va en perjuicio del derecho.

Ademads, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su
correcta aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la
interpretacion mads favorable al extremo débil de la relacion laboral, que
para el caso seria el soldado que pasa a situacién de retiro tras 20 anos
de servicio. Asi las cosas, en aplicacién del principio de favorabilidad, lo
procedente es elegir la segunda de las interpretaciones propuestas.

También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigiiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula
a partir del 100% de la asignacion salarial mensual bdasica que devengue
el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la
asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de
2004, al senalar como partida computable de la asignacion de retiro la
prima de antigtiedad remite a los porcentajes previstos por el articulo 18
ejusdem, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del aporte a
CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a partir
del ano 11 de servicio.
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Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

(SALARIO X 70%) + (SALARIO X 38.5%) = ASIGNACION RETIRO”

3.2. INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO PARA INCLUIR Y
LIQUIDAR COMO PARTIDA COMPUTABLE LA
DUODECIMA DE LA PRIMA DE NAVIDAD, EN LA
ASIGNACION DE RETIRO DEL SOLDADO PROFESIONAL.

El apoderado cita sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 del
Consejo de Estado que bajo radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01
C.P, William Hernandez Gomez determindé cuales son las partidas

computables, asi:

“..)

En conclusion, en virtud de la correspondencia que debe existir, las
partidas para liquidar la asignacién de retiro son las mismas sobre las
cuales el legislador o el gobierno, en uso de sus facultades
constitucionales o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacién de retiro de
los soldados profesionales son tinicamente las siguientes:

1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigtiedad.

2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa,
respecto de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo
num. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los
numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los
correspondientes aportes.”

Afirma que de acuerdo con dicho pronunciamiento existen dos partidas
computables para la asignacion de retiro de los soldados e infantes de
marina retirados, las cuales son: Salario Base mas la prima de
antigiedad, es por ello que no es posible incluir alguna partida que no

esté taxativamente en la ley.

Puntualiza que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del

Decreto 4433 de 2004, la partida computable denominada de la Prima
9
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de Navidad, solo es tenida en cuenta en las liquidaciones de las
asignaciones de los oficiales y suboficiales, razon por la cual la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES no liquido esta partida en la
asignacion de retiro del actor, obrando de conformidad con el mandato

legal.

Sostiene que existe, por tanto, una prohibicion expresa para que la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, incluya primas,
subsidios y/o partidas computables distintas a las que taxativamente

consagra la ley.

Finalmente indica que la 1/12 parte de la prima de navidad es un
derecho que los soldados profesionales nunca han percibido, por tanto,
mal puede pretenderse que en retiro se reconozcan partidas

computables que no fueron reconocidas ni siquiera en actividad.

3.3. SUBSIDIO FAMILIAR

El apoderado actor indica que mediante la resolucion No. 10849 del 10
de abril de 2018, se reconocio la asignacion de retiro al sefior Soldado
Profesional (r) del EJC EUTIMIO PENA RIVEROS, a partir del 30 de abril
de 2018, acto administrativo en el que le fue reconocido el (30%) del
subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo
senalado en el articulo 1 del Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 “Por
el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes

de Marina Profesionales y se dictan otras disposiciones.”.

Manifiesta que la hoja de servicios militares expedida por el Ministerio
de Defensa con su respectiva aprobatoria, es el documento idoneo e
indispensable para el reconocimiento de la asignacion de retiro por parte
de la Caja y para el caso, en la misma se encuentra incluida la partida
de subsidio familiar, en un porcentaje del 30% por su esposa e hijos,
dentro de las partidas computables para asignacion de retiro, a la cual

hace mencion el accionante, tal como se dispuso en la sentencia de
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unificacion, razon por la cual no hay lugar a incluir un porcentaje

diferente al reconocido.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

Se advierte que la parte demandante no presenté alegatos de

conclusion.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 0055373 del 25 de mayo de 2021, allegado via correo
electronico el 26 de mayo de la misma anualidad, presento alegatos de
conclusion, senalando que la Sentencia de Unificaciéon 850013333002
201300237 01 del 25 de abril de 2019,Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda; Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez , dirimi6é la controversia correspondiente al

reajuste de la problematica del 38.5% de la prima de antigtiedad.

Indico, que la Entidad en aplicacion a la Politica de Defensa
Institucional aprobada en septiembre del 2020, ha decidido que en
casos como el que nos ocupa, presentara al demandante un acuerdo

conciliatorio.

Manifiesta que dicho acuerdo respeta y acata los lineamientos fijados
en la Sentencia de Unificacion, por lo que si el Despacho, la parte
demandante y/o el Ministerio Publico, estiman conveniente fijar fecha
para audiencia de conciliacion, el suscrito apoderado presentara el
acuerdo, la conciliacion, la liquidacion y la ficha emitida Comité de
Conciliacion de la Entidad y al efecto indico los parametros sobre los

cuales se desarrolla la propuesta.

En ese sentido, anota que una vez ejecutoriada la providencia de
unificacion, Cremil ha adoptado todas las medidas pertinentes para el

reconocimiento de los derechos consolidados por el alto Tribunal, lo que
11
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evidencia que la Entidad ha realizado de buena fe los actos propios a la
defensa judicial, por lo que, respetuosamente solicita no imponer

condena en costas y agencias en derecho a su representada.

V. CONSIDERACIONES
5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Hoja de servicios del senor EUTIMIO PENA RIVEROS de fecha 07
de marzo de 2018 (fl. 20 y 21).

5.1.2. Peticion elevada por el actor a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL el 20 de agosto de 2019, por medio de la cual solicito
la reliquidacion del setenta (70%) por ciento de su asignacion de retiro y

la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad. (fl. 22)

5.1.3. Oficio No.75872 consecutivo anual con fecha de notificacion del
10 de septiembre de 2019, a través del cual la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL le nego la reliquidacion de la asignacion
de retiro del setenta por ciento (70%) conforme a lo establecido en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y la inclusion de la duodécima
parte de la prima de navidad. (fls. 23 y 24)

5.1.4.Peticion elevada por el actor a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL el 12 de junio de 2019, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la diferencia del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de conformidad con el Decreto 1794 de 2000. (fl.

25)

5.1.5. Oficio No. 57157 consecutivo anual con fecha de notificacion del
09 de julio de 2019, a través del cual la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL le nego el reajuste de la partida de
subsidio familiar ya reconocida en Resolucion No. 10849 del 10 de abril

de 2018. (fl. 26 y 27)
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5.1.6. Certificado de pago de la prima de Navidad para el sefior Eutimio
Pena Riveros correspondiente a noviembre de 2017 presupuestado para

12 meses, con fecha de expedicion de 09 de abril de 2018. (fl. 28)

5.1.7. Certificado de unidad militar y sitio geografico, donde presté sus

servicios el demandante (fl. 29)

5.1.8. Resolucion No. 10849 del 10 de abril de 2019, mediante la cual
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL ordena el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al senor Eutimio Pena

Riveros (fls 30-32)

5.1.9. Resolucion No. 12274 del 23 de abril de 2018, mediante la cual
la entidad demandada le reconoci6 la asignacion de retiro al actor, a

partir del 1 de junio de dicha anualidad (Fls. 3 a 5).

5.1.10. Certificacion expedida por CREMIL, en la que consta las partidas

computables reconocidas al actor en su asignacion de retiro (fl. 6).

5.1.11. Certificacion expedida por la Direccion de Personal del Ejército
Nacional, en el que consta los haberes devengados por el demandante

en el mes de mayo de 2018 (Fl. 7).

5.1.12. Oficio No. 84455 del 31 de agosto de 2018, a través del cual la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le nego6 al demandante el reajuste
de la asignacion mensual de retiro, tomando un salario minimo
incrementado en un 60%, de conformidad con el articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 y la reliquidacion de la prima de antigiedad y del subsidio
familiar (Fls. 8 y 9).

5.1.13. Expediente administrativo del actor, remitido en medio digital
contentivo de: Hoja de servicios del titular de la prestacion e Acto
administrativo de reconocimiento de la Asignacion de Retiro e Derecho
(s) de peticion e Contestacion (es) de la peticion. Oficios CREMIL

5.2. Decision de excepciones

13



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.

Expediente: 2020-00047 00

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en

determinar: i) si en la liquidacion de la asignacion de retiro del actor se

afecto doblemente la prima de antigiedad y, si en razon a ello, se debe

reliquidar la asignacion sobre el 70% y luego a este adicionarsele el

38.5% de la prima de antigliedad ii) si se debe tener en cuenta como

partida computable el subsidio familiar en un 70%, y no en un 30%,

como se afirma lo efectuo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y iii)

si se debe incluir como partida computable en la asignacion de retiro la

duodécima parte de la prima de navidad.

5.2.1 DE LA FORMA DE LIQUIDAR LA PRIMA DE ANTIGUEDAD EN
LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 20041, senala:

“ARTICULO 16 ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se retiren o sean
retirados del servicio activo con veinte (20) arfios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (03) meses de
alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les
pague una asignacion de retiro, equivalente al setenta por
ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1., adicionado con un treinta y ocho por ciento (38.5%)
de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual
de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes.” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original).

Por su parte, el articulo 13, ibidem dispone que la asignacion de retiro,

la pension de invalidez y de sobrevivencia, se reliquidaran segun

corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas:

“18.2 Soldados Profesionales:

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

1 Vigente a partir de su publicacion, la que tuvo lugar en el Diario Oficial No. 45.778 de 31 de diciembre de

2004.
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13.2.2 Prima de antigtiedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente Decreto.

(...)” (subrayado fuera del texto).

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en la Sentencia SUJ-015 CE-S2-
2019 del 25 de abril de 2019, proferida dentro del proceso No 85001-
33-33-002-2013-00237-01, Demandante: Julio César Benavides Borja,
Demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, notificada el 17 de
mayo de la misma anualidad, en punto a la interpretacion del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004 y al computo de la prima de antigliedad de

la asignacion de retiro de soldados profesionales, indico:

“233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de
la norma se desprende que el salario debe adicionarse con el
porcentaje de la prima de antigiiedad, y sobre ese resultado calcular
el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigtiedad)* 70% = Asignacion de Retiro

(..)

235. Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a lo
previsto por la aludida disposicion, toda vez que al obtener el
porcentaje del 70% sobre la sumatoria del salario mensual
adicionado con el 38.5%, se estaria afectando indebidamente el
porcentaje de la prima de antigiiedad y el valor total de la
asignacion de retiro. (Negrilla del Despacho)

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la
misma prevé que la asignacion mensual de retiro serd equivalente
(al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por
ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad», lo que a juicio de esta
corporacion significa que el 70% afecta solamente el valor de la
asignacion salarial y no el de la prima de antigtiedad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigiiedad= Asignacion
de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipétesis
propuestas es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un
valor mayor. De manera que la interpretacion de la entidad conlleva
un detrimento para el soldado que pasa a situacion de retiro. En este
sentido, considera la sala que calcular la prestacion en el 70% de la
asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de
antigtiedad es una interpretacion que soporta una doble afectacion
de esta ultima partida, consecuencia que la ley no prevé y que va en
perjuicio del derecho.

238. Ademas, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara
su correcta aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que
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deben ser afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar
por la interpretacién mas favorable al extremo débil de la relacion
laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a situacion de
retiro tras 20 anos de servicio. Asi las cosas, en aplicacion del
principio de favorabilidad, lo procedente es elegir la seqgunda de las
interpretaciones propuestas.

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima
de antigtiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento,
se calcula a partir del 100% de la asignacién salarial mensual bdasica
que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el
derecho a obtener la asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2
del Decreto 4433 de 2004, al senalar como partida computable de la
asignacion de retiro la prima de antigtiedad remite a los porcentajes
previstos por el articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7,
dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo
estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a partir del ario 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

(...)"

Bajo el marco jurisprudencial expuesto es claro que sera solamente la
asignacion basica la que debera tomarse en el 70% de su valor, para
luego, adicionarle el valor de la prima de antigiedad del 38.5%,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual basica
que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho

a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

Ahora bien, de las pruebas documentales recaudadas en el proceso se
evidencia que mediante la Resolucion No. 10849 del 10 de abril de 2018,
(fls. 30-32), la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio

asignacion de retiro al actor, asi:

“En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 2209 del 30
de Diciembre 2016) indicado en el numeral 13.2.1 (salario
mensual mas el 60%, en los términos del inciso segundo del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

-Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiiedad...”.
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Asi mismo, en la contestacion a la demanda presentada el 29 de enero
de 2021 el apoderado de la entidad acepta que la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL - liquidaba previo a la sentencia de

unificacion la Prima de Antigtiedad en los siguientes calculos:

Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma
se desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la

prima de antigliedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigiiedad)* 70%=Asignacion de Retiro

Se evidencia de tal forma la erronea interpretacion de la norma realizada
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL que el apoderado
de la entidad demandada en el término concedido para alegar de
conclusion mediante escrito enviado via correo electronico el 26 de mayo
de 2021, presenta solicitud de conciliacion total respecto de esta
pretension que comprende el 100% del capital y el 100% de la

indexacion.

En este sentido, si bien la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL dio aplicacion al articulo 16 de la Ley 4433 de 2004, transcrito
anteriormente, también es cierto que se interpretdé en forma erronea, y
al actor el sefior Eutimio Penia Rivera desde la notificacion de su
resolucion de asignacion de retiro hasta la fecha de presentacion de este
accion se le ha venido pagando su asignacion de retiro en un porcentaje
menor, se evidencia entonces que la entidad demandada aplico de forma
equivocada la formula matematica, por cuanto al setenta por ciento
(70%) al que alude la norma, no se le toma el treinta y ocho punto
cincuenta (38.50%) para determinar la prima de antigiiedad, sino que se
predica solamente del primer concepto (salario mensual) al que se le
debe sumar de manera separada el calculo del salario basico por el
porcentaje de la prima de antigiedad, quedando excluido éste ultimo de
cualquier otra deduccion, de lo que se desprende que la entidad
accionada debe liquidar el 70% del salario mensual y a la suma que

resulte se le debe adicionar el valor de la prima de antigiiedad del
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38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual

basica.

Asi las cosas, las razones expuestas son suficientes para que este
Despacho acceda a las suplicas de la demanda, efecto para el cual se
declarara la nulidad parcial del Oficio No. 75872 consecutivo anual
notificado el 10 de septiembre de 2019, pues el demandante a través de
los cargos formulados logré demostrar que fue violatorio de las normas
superiores invocadas, desvirtuandose asi la presuncion de legalidad que

lo amparaba.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara
la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante, teniendo en
cuenta que sera solamente la asignacion basica la que debera tomarse
en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de
antigiedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion

salarial mensual basica

5.2.2. EL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE PARA
LIQUIDAR LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS
PROFESIONALES.

El Decreto 1794 de 2000, en su articulo 11 establecio:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del
presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares
casado o con uniéon marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de
antigtiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional
debera reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al
Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion
vigente”.

Ahora bien, dicha partida no es tenida en cuenta para efectos del
computo de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, por
expresa disposicion del articulo 13, subnumeral 13.2, del Decreto 4433

de 2004, preceptiva que en su paragrafo dispuso:
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“Paragrafo.

En adicion a las partidas especificamente senaladas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones
y sustituciones pensionales” (negrilla fuera del texto original)”.

Posteriormente, el Presidente de la Republica en desarrollo de la Ley 4
de 1992, expidio el Decreto 3770 de 2009 “Por el cual se deroga el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”, en el cual

determino:

“ARTICULO 1. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el
subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto
1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del
servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Acldrese que el valor del subsidio familiar
a que se refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el
resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Bdsico
Mensual + 100% Prima de Antigtiedad Mensual.

ARTICULO 2°: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.”

Como puede verse, dicho pronunciamiento eliminé el reconocimiento del
subsidio familiar para los soldados profesionales; sin embargo,
contemplo un régimen de transicion para quienes a la fecha de entrada
en vigencia del Decreto 3770 de 2009, continuarian devengando el

subsidio familiar hasta su retiro del servicio.

Por su parte, el Presidente de la Republica con base en las atribuciones
establecidas en la Leyes 4* de 1992 y 923 de 2004, expidio el Decreto
1161 del 24 de junio de 2014 “Por el cual se crea el subsidio familiar
para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se

dictan otras disposiciones”, en el cual establecio:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales. Créase, a partir del 1 de julio
de 2014, para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
perciben el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794
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de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se
liquidara y reconocera mensualmente sobre su asignacion
basica, asi:

a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales casados o con unién marital de hecho vigente, tendrdan
derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de
la asignaciéon bdasica por la conyuge o companera permanente, mas
los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme
al literal c) de este articulo;

b) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales viudos siempre y cuando hayan quedado a cargo de
los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la unién marital
de hecho, tendrdan derecho a percibir por subsidio familiar el veinte
por ciento (20%) de la asignacién basica mas los porcentajes a que
se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) del
presente articulo;

c¢) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales con hijos, tendrdan derecho a percibir subsidio familiar
por este concepto calculado sobre su asignacién bdsica asi: Por el
primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por
ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso
el soldado profesional o el infante de marina profesional por este
concepto podra percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacion
basica.

Paragrafo 1. El subsidio familiar previsto en el presente
articulo en ningun caso podra sobrepasar el veintiséis por
ciento de la asignacion basica de los Soldados Profesionales
e Infantes de Marina Profesionales.

Pardagrafo 2. Para los efectos previstos en este articulo los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares a partir del 1 de julio de 2014, podran elevar al Comando
de Fuerza, la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar
previsto en el presente decreto, y el reconocimiento tendrd efectos
fiscales a partir de la fecha de presentacién de la solicitud de que
trata el presente pardgrafo, siempre y cuando cumplan con los
requisitos para su reconocimiento y pago.

Paragrafo 3. Los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo
el subsidio familiar previsto en los Decretos 1794 de 2000 y
3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio
familiar que se crea en el presente decreto.

(..)

Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta
como partida computable para liquidar la asignaciéon de
retiro y pension de invalidez del personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se
devengue en actividad por concepto de subsidio familiar,
establecido en el articulo primero del presente decreto; el
cual sera sumado en forma directa, al valor que corresponda
por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez,
liquidado conforme a las disposiciones normativas
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contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan.

Articulo 6. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion (...)” (Negrillas del Despacho)

Ahora bien, en la misma fecha el Presidente de la Republica expidio el
Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 “Por el cual se dictan
disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez
para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares”, donde establecio en su articulo 1° el porcentaje del
subsidio familiar a liquidar en la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina que al momento de su retiro
estuvieren devengando el subsidio familiar conforme a los Decretos 1794

de 2000 y 3770 de 2009, en los siguientes términos:

“Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares que al momento del retiro estén devengando el subsidio
familiar, regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, se tendra en cuenta como partida computable para
liguidar la asignacion de retiro y pensiéon de invalidez el
treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en
forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion
de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las
disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y
demds normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.” (Negrilla
y subrayado del Juzgado)

De las preceptivas transcritas, se advierte que el Gobierno Nacional
establecié dos supuestos para la liquidacion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro y pension de invalidez de los Soldados Profesionales
e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, asi: i)
quienes venian devengando el subsidio familiar de conformidad con
los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, tendran derecho al
reconocimiento de dicha prestacion en el 30% del valor devengado
en actividad y ii) para aquellos que lo devengan en virtud del Decreto
1161 de 2014, sera computable en el 70%, del valor que se devengue en

actividad.

En ese sentido, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en Sentencia SUJ-015 CE-S2-2019
del 25 de abril de 2019, proferida dentro del proceso No 85001-33-33-
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002-2013-00237-01, Demandante Julio César Benavides Borja,
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, notificada el 17 de
mayo de la misma anualidad, frente al reconocimiento del subsidio
familiar como partida computable en la asignacion de retiro de los

Soldados Profesionales, indico:

“..)

184. En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de
asignaciéon de retiro y pensiones de invalidez para los soldados
profesionales y los infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares, a través del Decreto 1162 de 2014 el cual, en su articulo 1
previo lo siguiente:

ARTICULO 1. A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares que al momento del retiro estén devengando el subsidio
familiar, regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se
tendra en cuenta como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento
(30%) de dicho valor; el cual serd sumado en forma directa, al valor
que corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de
invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan.

185. Las normas en comento llevan a concluir que se modificé el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004141, para incluir el subsidio
familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro para los soldados
profesionales, de manera que, a partir de la entrada en vigencia de
los Decretes 1161 y 1162 de 2014, las partidas computables son las
siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley
1794 de
2000, esto es,

- Prima de antigiiedad: en porcentaje del 38.5%, seguin lo
previsto por el
Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian
devengdndolo por virtud, de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009142, y en porcentaje del 70% para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida.

186. Es de anotar que si bien con ocasién del Decreto 1794 de 2000,
los soldados profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual
de un subsidio familiar equivalente al 4% de su salario bdsico
mensual, fue tan solo hasta la expedicién de los Decretos 1161y 1162
de 2014 que tal partida se consagré como computable para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la
contemplara.
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187. En conclusion, Los soldados profesionales que causen su
derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrdan
derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable
en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 2000141 y, en porcentaje del 70%,
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

(...)".

Ahora bien, la inconformidad del senor Eutimio Pena Riveros radica en
las disposiciones que rigen la liquidacion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares, puesto que al tenor de lo
establecido en el Decreto 1161 de 2014, se les reconoce al momento de
liquidar la asignacion de retiro el 70% del subsidio familiar devengado
en actividad, mientras que conforme al Decreto 1162 de 2014, se

reconoce el 30% de dicho valor.

Sobre el particular, advierte el Despacho que es cierto que coexisten dos
disposiciones que rigen la liquidacion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares, esto es, los Decretos 1161y 1162
de 2014; no obstante, contienen diferencias objetivas, por lo que no

regulan los mismos supuestos de hecho o de derecho.

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, determiné que los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares, casados o con uniéon marital de hecho vigente, tendran
derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente
al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual, mas la prima de
antigiiedad; norma que fue derogada por el Decreto 3770 de 20009,
estableciendo en el paragrafo del articulo 1°, que aquellos que a la fecha
de entrada en vigencia de dicho Decreto estuvieran percibiendo el

subsidio familiar, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio.

Posteriormente, se expidio el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014,
estableciendo que a partir del 1° de julio de la misma anualidad, se

reconoceria el subsidio familiar a quienes no lo venian percibiendo

23



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2020-00047 00

conforme a los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, en un porcentaje
maximo del 26% de su asignacion basica. Igualmente, se establecio que
dicho emolumento se reconoceria como partida computable para
liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez, para los primeros,
es decir, para quienes venian percibiéndolo en cuantia del 30% (Decreto
1162 de 2011), y para los segundos, esto es, para quienes lo empezaron

a devengar en vigencia del Decreto 1161 de 2014, en cuantia del 70%.

Notese que estamos en presencia de dos normas que regulan supuestos
de hechos distintos “quienes lo percibian”y “quienes no lo percibian”.
En el caso del demandante, tenemos que conforme a la Hoja de Servicios
del 07 de marzo de 2018 (Fls. 20 y 21), devengaba en servicio activo el
subsidio familiar en un porcentaje del 4%, de conformidad con el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, hallandose entonces en el primer supuesto
de hecho, es decir, “venia percibiendo subsidio familiar”, razoén por la
cual su situacion quedé regulada por el Decreto 1162 de 2014, que
consagro como partida computable de la asignacion de retiro el 30% del
subsidio familiar devengado en actividad, tal como lo efectué la entidad
demandada al reconocer dicha prestacion al actor a través de la

Resolucion No. 10849 del 10 de abril de 2018 (F1. 30 a 32).

Asi las cosas, no advierte el Despacho vulneracion alguna al derecho a
la igualdad, por cuanto el Decreto 1161 de 2014 cuya aplicacion solicita
el demandante, regula un supuesto de hecho en el cual no se encuentra;
por lo tanto, para efectos de la liquidacion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro del sennor Eutimio Pena Riveros, se deben tener en
cuenta las previsiones contenidas en el Decreto 1162 de 2014, esto es,
tomar como partida computable el 30% de dicho valor, puesto que lo

venia devengando en actividad conforme al Decreto 1794 de 2000.

En consecuencia, el actor no puede beneficiarse de una normatividad
cuyos destinatarios ostentan diferentes condiciones, lo que conlleva a
que no se acceda a la reliquidacion del subsidio familiar, en su

asignacion de retiro.
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5.2.3. DE LA PRIMA DE NAVIDAD COMO PARTIDA EXCLUIDA DE LA
LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS
PROFESIONALES.

El articulo 5 del Decreto 1794 de 2000, “por el cual se establece el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales

de la Fuerzas Militares”, determino:

“ARTICULO 5. PRIMA DE NAVIDAD. El soldado profesional de las
Fuerzas Militares en servicio activo, tendrd derecho a percibir
anualmente una prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del salario bdsico devengado en el mes de noviembre del
respectivo afio mds la prima de antigtiedad, la cual serd cancelada
pagarad (sic) en el mes de diciembre de cada ano”.

No obstante, la prima de navidad no fue incluida como partida
computable para el reconocimiento de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, por expresa disposicion del articulo 13

subnumeral 13.2, del Decreto 4433 de 2004, que dispone:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las
Fuerzas Militares. La asignacién de retiro, pensiéon de invalidez, y
de sobrevivencia, se liquidardan segun corresponda en cada caso,
sobre las siguientes partidas asi:

(-..)

“13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente senaladas
en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para
efectos de asignacion de retiro, pensiones Yy sustituciones
pensionales”.

En ese sentido, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en Sentencia SUJ-015 CE-S2-2019
del 25 de abril de 2019, proferida dentro del proceso No 85001-33-33-
002-2013-00237-01, Demandante Julio César Benavides Borja,
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, notificada el 17 de
mayo de la misma anualidad, frente a la diferenciacion realizada por el
legislador en el reconocimiento de la asignacion de retiro de los Soldados

Profesionales, Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, indico:
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“141. Frente al punto es importante precisar que la
Jjurisprudencia constitucional ha sostenido de manera undnime
que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador
contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa,
siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos
constitucionales.

(...)

143. Ahora, al analizar la exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del
articulo 14 de la Ley 973 de 2005, la Corte Constitucional
concluyd, en la sentencia C-057 de 2010, que la diferencia entre
oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba
justificada en lo siguiente:

‘La Corte encuentra, en primer lugar, que los
sujetos a que se refieren las disposiciones
demandadas constituyen grupos juridicamente
diferenciados. Si bien de las tres categorias se
predica el factor comun de que estan integradas
por miembros de la fuerza publica, también es
cierto que la diferenciacion entre ellas no tiene un
origen arbitrario o subjetivo, sino que obedece a
criterios normativos. Esas normas asignan a cada
una de las tres categorias, responsabilidades, tareas y
deberes diferentes. La naturaleza de sus funciones es
claramente distinta.

3.6.1.2. Entre los muchos criterios posibles que el
legislador habria podido considerar para definir los
topes mdaximos a los que se refieren las normas
acusadas, el acudir a los agrupamientos
preexistentes en la jerarquia militar o policial es
un criterio objetivo, que disminuye los riesgos de
arbitrariedad o subjetividad en el otorgamiento del
subsidio. Se trata de un criterio juridico, fdcilmente
identificable, que responde a la légica interna de
organizacion de la fuerza publica. Al existir estas
distintas categorias juridicas dentro del universo de
personas que conforman la Fuerza Publica, es en
principio vdlido que el legislador las utilice como criterio
de distincion para ciertos efectos.

3.6.1.3. Revisadas las normas que regulan la materia,
se encuentra que en efecto, las tres categorias se
encuentran en una situacién de hecho distinta. Los
oficiales son aquellos formados, entrenados y
capacitados para ejercer la "conduccion y mando"
de los elementos de combate y de las operaciones
de su respectiva fuerza, mientras que a los
suboficiales les corresponde las funciones de
apoyo a los oficiales. Los oficiales, en el marco de
su respectivo rango, tienen bajo su
responsabilidad el mando y conduccion de la
tropa, de los equipos de combate, de las
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operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el
peso de las decisiones mas importantes, de las
cuales, en muchos casos, dependen la vida y la
integridad de sus subordinados y de los demas
ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga
esa mayor y trascendental responsabilidad, la que
explica la diferencia en la jerarquia
organizacional. Esta diferencia en la naturaleza
de las funciones y responsabilidades explica
también las diferencias en los regimenes de
incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y
pensiones. Los soldados profesionales y los
agentes, por su parte, ejecutan e implementan las
decisiones de los comandantes.

3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los
crean y regulan, las tres categorias a que se refieren
las normas demandadas constituyen grupos
diferenciados juridicamente, que, dentro de la
fuerza publica, responden a una naturaleza
funcional distinta, y por lo tanto, tienen
responsabilidades y tareas diferentes. Desde este
punto de vista estrictamente formal, se trata de
categorias que se encuentran en situaciones de
hecho distintas”. (negrita (sic) fuera de texto)

144. En este caso se observa entonces que los grupos de
oficiales y suboficiales y de soldados profesionales en relacion
con las partidas computables para la asignacion de retiro se
encuentran en situaciones de hecho distintas en atencion a las
categorias de jerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y
al hecho de gue cada personal realiza cotizaciones o aportes
sobre diferentes partidas. En efecto, las partidas respecto de las
cuales cotizan los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares son diferentes a las partidas sobre las que efectian
aportes los soldados profesionales. (Subrayado del Despacho).

Igualmente, el fallo en mencién UNIFICO el tema relativo a las partidas

computables que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de

asignacion de retiro de los soldados profesionales, y al efecto senalo:

“..)

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de
los soldados profesionales son unicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de
antigiiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en
uso de sus facultades constitucionales o legales lo disponga
de manera expresa, respecto de las cuales, en atencion a lo
establecido en el Acto Legislativo num. 1 de 2005, a los articulos 1y
49 de la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley
923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.
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(--.)” (Negrillas fuera del texto original).

Como puede verse, no le asiste razon al apoderado de la parte
demandante, al afirmar que existe un trato injustificado entre los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, frente a los Soldados
Profesionales, puesto que en virtud de lo consagrado en la Ley 4 de 1992,
para fijar la remuneracion de tales miembros de la Fuerza Publica, se
deben tener en cuenta las funciones y responsabilidades que cada uno
desarrolla, pues se encuentran en situaciones disimiles y, en esa
medida, no constituye una discriminacion sino una diferenciacion

justificada y razonable.

Asi las cosas, bajo el criterio Jurisprudencial expuesto, es claro que los
soldados profesionales solo tienen derecho a las partidas computables
enlistadas en el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
que no son otras que el salario mensual y la prima de antigiiedad, razén

suficiente para negar las pretensiones de la demanda.

Por ultimo, y en relacion con el acatamiento del referido fallo judicial, en

el articulo segundo de su parte resolutiva se dispuso:

“..)

Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objeto de
unificacion, constituyen precedente obligatorio en los términos de
los articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 201 1, para todos los casos
en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez
que los efectos de la presente sentencia de unificacion son
retroactivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

(...)”. (Negrillas del Despacho)

5. PRESCRIPCION DEL REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO

En este acapite, se estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, con
fundamento en la providencia del 10 de octubre de 2019, por medio de
la cual el Consejo de Estado al resolver solicitudes de adicion y

aclaracion de Sentencia SU del 25 de abril de 2019, en punto a la
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prescripcion aplicable a la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, senalo que “ (...) la regla de prescripcién aplicable a la
asignacion de retiro de los soldados profesionales es la trienal, contenida

en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 {(...)".

En ese sentido, como el demandante presentdé reclamacion
administrativa en fechas 12 de junio y 20 de agosto de 2019 (fl. 22 y 25)
respectivamente y mediante la Resolucion No. 10849 del 10 de abril de
2018, se ordeno el reconocimiento y pago de su asignacion de retiro, de

donde se colige que no operod prescripcion alguna.
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 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 del Oficio No. 75872
consecutivo anual con fecha de notificacion del 10 de septiembre de
2019, proferido por la Coordinadora del Grupo Centro Integral de Servicio
al Usuario, por medio del cual se nego el reajuste de la reliquidacion del
(70%) de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el
articulo 16 del decreto 4433 de 2004, solicitado por el demandante el
dia 20 de agosto de 2019.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, a i)
RELIQUIDAR la asignacion de retiro del sefor EUTIMIO PENA
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RIVEROS, identificado con la cédula de ciudadania No. 17.418.582 de
Acacias, teniendo en cuenta lo siguiente: i) sera solamente la asignacion
salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para luego,
adicionarle el valor de la prima de antigiiedad del 38.5%, calculada a
partir del 100% de la asignacion salarial mensual basica y ii) reconocer
y pagar las diferencias que se originen entre lo ya pagado y lo que se
debio pagar, a partir 30 de abril de 2018 (fecha de efectividad de la
asignacion de retiro), con las incidencias que correspondan en los anos
subsiguientes, previos los descuentos de ley, conforme a lo expuesto en

la presente providencia

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES a pagarle al sefior EUTIMIO PENA RIVEROS, identificado
con la cédula de ciudadania No. 17.418.582 de Acacias, los valores
correspondientes al ajuste de que trata el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, 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 debid 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.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda

QUINTO: Sin costas a cargo de la parte 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.C.A.
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SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO: 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.

NOVENO: 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 Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.

Notificaciéon por estado

La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
006 de hoy 07 de abril de 2022, a la hora de las

Firmado Por: | 8.00 A.M.

Gloria Mercedes Jaramillo

Vasquez

Juez
Juzgado Administrativo
018
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., seis (06) de abril de dos mil veintidos (2022)
REFERENCIAS:

Procesos: 11-001-33-35-018-2015-00816-00
11-001-33-35-026-2019-00255-00 (acumulado)

Demandantes: MARIA EDELMIRA PASTOR DE ROJAS y MARIA
GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA (respectivamente)

Demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

Asunto: SENTENCIA

La sennora MARIA EDELMIRA PASTOR DE ROJAS, identificada con cédula
de ciudadania No. 41.580.331, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presento ante este Despacho judicial, demanda en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
a la cual fue vinculada la sefiora MARIA GERTRUDIS MONDRAGON

ACOSTA, como litisconsorte necesario por pasiva (proceso No. 2015-816).

A su vez, la sefiora MARIA GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA,
identificada con cédula de ciudadania No. 35.375.851, actuando a través de
apoderada judicial, promovio ante el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota, el medio de control de nulidad
y restablecimiento contra la aludida entidad, vinculada la sefiora MARIA
EDELMIRA PASTOR DE ROJAS, como tercera interesada en las resultas del
proceso (proceso No0.2019-255)

En ese sentido, mediante providencia del 16 de septiembre de 2021, se
decreto de la acumulacion de los referidos procesos, correspondiendo dictar

Sentencia.
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I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Las pretensiones en que se sustentan cada una de las demandas fueron
precisadas en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 23 de noviembre de

2021, al momento de fijar el litigio y a ellas se remite el Despacho.
1.2 HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la senora Maria Edelmira
Pastor De Rojas, parte demandante dentro del proceso No. 11-001-33-35-
018-2015-00816-00, alude a los siguientes hechos:

1.2.1 El senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) labor6 en el Ministerio
de Justicia desde el 24 de octubre de 1964 al 25 de agosto de 1968 y desde
el 12 de noviembre de 1969 hasta el 25 de noviembre de 1993, esto es, por

mas de 20 anos.

1.2.2 El senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), adquirio el status

pensional el 19 de junio de 1996, fecha en la cual cumplio 55 anos de edad.

1.2.3 Mediante la Resolucion No. 9994 del 24 de junio de 1997, la
extinta Caja Nacional de Prestacion Social le reconocié la pension de
jubilacion al senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), efectiva a partir del 6

de junio de 1996.

1.2.4 La senora Maria Edelmira Pastor De Rojas y el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.), contrajeron matrimonio por el rito catolico el 15 de
otubre de 1972, compartiendo techo, mesa y lecho, conformando una
familia con base en el auxilio mutuo, la efectiva convivencia y comprension
y de dicha union nacieron los senores Sandra Jazmin Rojas Pastor, Edwin

Giovanny Rojas Pastor y Anyela Paola Rojas Pastor.

1.2.5 La senora Maria Edelmira Pastor De Rojas convivido con el
pensional desde el 15 de octubre de 1972 hasta el 1 de septiembre de 2004,
esto es, por mas de 32 anos, quien proporciono el sostenimiento econémico

del hogar y hasta la fecha de su fallecimiento la actora dependio

2



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expedientes Nos. 11-001-33-35-018-2015-00816-00 y
11-001-33-35-026-2019-00255-00 (acumulado)

economicamente de €l.

1.2.6 La pareja vivia en la misma casa con el senor Luis Alberto Pastor,
hermano de la demandante y con la senora Maria Gertrudis Mondragon
Acosta, quien era su cunada y solamente los separaba una pared, existiendo

un vinculo muy cercano entre ellos.

1.2.7 La senora Maria Edelmira Pastor De Rojas depositéo toda su
confianza en su cunada, dada la familiaridad, de modo que le acepto el
ofrecimiento que esta le hizo de ayudarle con los quehaceres domésticos y

preparacion de alimentos, razon por la cual, le permitia el ingreso a su casa.

1.2.8 Cuando la seniora Maria Edelmira Pastor De Rojas se ausentaba
de la casa le solicitaba a su cufiada que le proporcionara los alimentos a su

esposo y a su padre.

1.2.9 La senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta aprovechandose de
la confianza depositada y ante la ausencia de su esposo inicié una relacion
clandestina con el sefior Porfidio Rojas Buitrago (g. e. p. d.), destruyendo los

hogares que se habian conformado.

1.2.10 El senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) abandono el hogar y
se fue a vivir con la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta,

quebrantando la union familiar.

1.2.11 Desde la separacion de la pareja conformada entre los senores
Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Edelmira Pastor De Rojas, el
pensional se hizo cargo de ella y sus hijos, velando por el manteamiento y
sostenimiento de su familia, dado que €l era quien proveia lo necesario para

su congrua subsistencia.

1.2.12 El senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) falleci6 el 30 de
septiembre de 2014.

1.2.13 El 19 de noviembre de 2014, la sennora Maria Edelmira Pastor De
Rojas le solicitéo a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, con ocasion del fallecimiento del senor Porfidio

Rojas Buitrago (q. e. p. d.).
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1.2.14 A través de la Resolucion No. 003043 del 27 de enero de 2015, la

UGPP reconocio de forma proporcional la pension de sobrevivientes a la

menor Maria Camila Rojas Mondragon y dejo en suspenso el 50%.

1.2.15 Por medio de la Resolucion No. RDP 014709 del 16 de abril de
2015, la UGPP confirmo la decision adoptada en el acto administrativo

senalado anteriormente.

A su turno, la apoderada de la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta,
parte demandante en el expediente No. 11-001-33-35-026-2019-00255-00

(acumulado), alude a los siguientes hechos:

1.2.16 Los senores Maria Gertrudis Mondragon Acosta y Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.), iniciaron una union marital de hecho, donde el de cujus
aportaba lo necesario para el sostenimiento de la misma, convivencia que
se mantuvo vigente hasta el momento del fallecimiento del senor Rojas

Buitrago (q. e. p. d.).

1.2.17 Dentro de dicha uniéon se procre6 una hija de nombre Maria
Camila Rojas Mondragon, quien era menor de edad a la fecha del

fallecimiento del pensional.

1.2.18 La senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta solicito el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes del causante, en condicion

de companera permanente.

1.2.19 Mediante la Resolucion No. 033506 del 31 de octubre de 2014, la
UGPP le reconocio el derecho prestacional a la senora Maria Gertrudis
Mondragon, a partir del 1 de octubre de 2014, acto administrativo que
estuvo vigente hasta el mes de noviembre de 2017, fecha en que se

suspendié en némina.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la sefiora Maria Edelmira Pastor De Rojas, demandante
dentro del proceso No. 11-001-33-35-018-2015-00816-00, estima
desconocidos los articulos 2, 4, 6, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58, 83, 209 y 230
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de la Constitucion Politica; 10, 27 y 28 del Codigo Civil 16, 19 y 21 del
Codigo Sustantivo del Trabajo; 3, 4, 11, 46, 47, 48 y 288 del Ley 100 de
1993; 1 de la Ley 445 de 1998; 13 de la Ley 797 de 2003, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostuvo que la entidad demandada actué contrario a derecho, dado que
nego el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a quien ostentaba la
condicion de esposa del causante, toda vez que no se divorciaron; ademas,

no valor6 las razones que condujeron a la separacion de hecho de la pareja.

Manifesto que con la actuacion administrativa se incurrié en una ostensible
via de hecho, por defecto sustantivo, puesto que no se tuvo en cuenta el
criterio de justicia y equidad, por cuanto, se realiza una interpretacion
restrictiva de los preceptos que regulan el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, cuando lo correcto era dar estricta aplicacion a las normas
legales vigentes, respetando el debido proceso y el principio de seguridad

juridica.

Adujo que de los medios probatorios obrantes en el plenario, se puede
evidenciar que al momento de morir el pensional se encontraba vigente el
vinculo matrimonial y que la convivencia perdur6é por mas de 37 anos.
Igualmente, advirtio que la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas dependia
economicamente del causante, de forma que, cumple los requisitos
contenidos en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, para ser

beneficiaria de la prestacion reclamada.

No obstante, resalté que si en gracia de discusion, se demuestra que existio
una union marital de hecho entre el de cujus y la senora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta con antelacion al deceso del causante, se debe dar
aplicacion a lo consagrado en el inciso 2 del literal b) del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, distribuyendo la
pension entre la companera permanente y la esposa de manera proporcional

al tiempo convivido.

Afirmo que la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta y el causante

desplegaron una conducta desleal, la cual quebranté el principio de la
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buena fe al que hace alusion la Constitucion Politica, el cual se exige en
igualdad de condiciones a los particulares como a las autoridades publicas;

sin embargo, estos fueron vulnerados, dada la relacion que mantuvieron y,

por ende, no se puede avalar su convivencia.

En ese sentido, precis6 que no se puede beneficiar a la sefiora Maria
Gertrudis Mondragon Acosta reconociéndole la pension de sobrevivientes,
en la medida que actud de forma fraudulenta aprovechandose de la afinidad
que tenia con la sefiora Maria Edelmira Pastor De Rojas, pues sedujo a su
esposo, ocasionando la ruptura del hogar, debiéndose dar aplicacion al
principio segun el cual “nadie puede aprovecharse de su propio dolo o mala
fe"y, por lo tanto, solicita que se dé aplicacion a la sentencia proferida el 2

de otubre de 2008, por el H. Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

Por su parte, la apoderada de la senora Maria Gertrudis Mondragon
Acosta, parte actora dentro del proceso No. 11-001-33-35-026-2019-
00255-00, considera desconocidas las Leyes 12 de 1975, 4 de 1976, 44 de
1980, 113 de 1985, 71 de 1988, los Decretos 224 de 1972, 690 de 1974 y
1160 de 1989, asi como los articulos 13, 42, 48 de la Constitucion Politica;
47 de la Ley 100 de 1993 y 13 de la Ley 797 de 2003, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Refirié que la entidad demandada se aparta de la sentencia proferida por el
H. Consejo de Estado el 1 de julio de 1993, toda vez que la familia no solo
se constituye por el vinculo matrimonial, dado que también surge con la

convivencia en pareja.

Indicé que entre el de cujus y la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta
existio una union marital de hecho, procreando a su hija Maria Camila Rojas
Mondragon, quien para la fecha del fallecimiento del pensional tenia 10
anos, de lo que se colige que este se separo de su conyuge con anterioridad
a dicho tiempo, de forma que, medi6 la separacion de cuerpos tal como lo

preceptua el articulo 7 del Decreto 1160 de 1989.

Aludié que el causante convivio con su companera permanente hasta el

momento de su deceso, razéon por la cual le asiste el derecho a sustituir la
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pension que percibia de la UGPP, entidad que al dejar en suspenso la

prestacion, desconocio los pronunciamientos que sobre la materia han

proferido las altas cortes.

III. CONTESTACIONES

3.1. Expediente No. 11-001-33-35-018-2015-00816-00. (Demandante

Maria Edelmira Pastor de Rojas)

3.1.1.Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

La apoderada de la entidad a través de escrito del 17 de mayo de 2017, se
opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y

expreso las siguientes razones de defensa:

Sostuvo que en el expediente administrativo del pensional de quien deviene
el derecho reclamado obran las solicitudes elevadas por la esposa y la
companera permanente, orientadas al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, quienes aportaron declaraciones extrajuicio de la
convivencia con el causante, en los términos senalados por la ley y, por lo
tanto, a la entidad no le fue posible determinar a cual de ellas le asiste el
derecho a devengar la prestacion reclamada, con ocasion del fallecimiento

del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.).

Indicé que ante la imposibilidad de terminar el tiempo de convivencia, la
justicia ordinaria es la encargada de dirimir el conflicto suscitado; amén,
que en el caso bajo estudio no se configuran los requisitos para que la
esposa o companera permanente sean beneficiarias de la pension de

sobrevivientes, conforme a la normativa que cito.
De otro lado, propuso las excepciones de:
Cobro de lo no debido: Aludio que no hay lugar a cobrar pension alguna o

a la indemnizacion de las mesadas pensionales, como tampoco al retroactivo

o intereses moratorios, toda vez que no se evidencia que la demandante
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cumpla los requisitos exigidos por la ley para ser beneficiaria de la

prestacion.

Prescripcion: Solicité que se declare probado dicho fenémeno juridico sobre
cualquier derecho que eventualmente se hubiese causado a la demandante,

de conformidad con las normas legales.

Buena fe: Sostuvo que la entidad demandada actué con pleno

convencimiento de estar actuando conforme a derecho.

Genérica o innominada: Solicité que se aplique en el vento que se

demuestre la configuracion de algun medio exceptivo a favor de la entidad.

3.1.2.Maria Gertrudis Mondragon Acosta (Litis consorte Necesario)

Se advierte que, tal como se senal6 en la Audiencia Inicial llevada a cabo el
23 de noviembre de 2021, la demanda fue notificada a la senora Maria
Gertrudis Mondragon Acosta el 13 de abril de 2021, en virtud de lo regulado
en los articulos 291 y 292 del C. G. del P., razon por la cual el plazo para
contestarla fenecio el 2 de julio del afno en curso, lapso en el que guardo

silencio.

3.2. Proceso No. 11-001-33-35-026-2019-00255-00 (demandante Maria

Gertrudis Mondrago6on Acosta)

3.2.1. Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito del 13 de febrero
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expreso las siguientes razones de defensa:

Indico que con la expedicion de los actos administrativos cuya nulidad se
depreca en la presente controversia no se incurrié en defecto alguno que

afecte su legalidad, razon por la cual se ajustan a derecho.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expedientes Nos. 11-001-33-35-018-2015-00816-00 y
11-001-33-35-026-2019-00255-00 (acumulado)

Senalo que dado que el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) falleci6 el
30 de septiembre de 2014, la norma aplicable para efectos del otorgamiento
de la pension de sobrevivientes es la Ley 797 de 2003, modificatoria de la
Ley 100 de 1993 y de las pruebas incorporadas en el expediente
administrativo del pensional, se encuentra acreditado que existe
controversia entre dos recurrentes y cuanto se presenta conflicto para el
reconocimiento de la prestacion, este debe ser dirimido por la justicia

ordinaria.

Adujo que a partir de la promulgacion de la Ley 1204 de 2008, la
administracion carece de competencia para resolver reclamaciones de
pensiones de sobrevivientes en que se suscite controversia entre la conyuge
y la companera permanente, dado que no existe certeza sobre la legal

beneficiaria.

De otro lado propuso los siguientes medios exceptivos:

Inexistencia de la obligacion demandada y cobro de lo no debido: Afirm6
que la entidad demandada negoé el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, de conformidad con la normatividad vigente; amén, que de
los medios probatorios obrantes en el plenario no se evidencia que cumpla

los requisitos para ser beneficiaria de la prestacion reclamada.

Prescripcion: Precisé que al tenor de lo dispuesto en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969, las prestaciones sociales prescriben en el término de
tres anos, contados a partir de la ultima reclamacion, de forma que, se
encuentran prescritas las obligaciones pensionales, intereses corrientes y/o
moratorios, asi como la indexacion que se hubiese causado con anterioridad

a los tres anos, contados desde la fecha de presentacion de la demanda.

Sobre la indemnizacion: Refirié que no se ajusta el valor de las obligaciones

que surjan a futuro, puesto que no se indexan los derechos inciertos.

No pago de los intereses moratorios: Indico que no se causa interés alguno
a favor de la parte actora, dado que estos se originan en el eventual caso de
un incumplimiento en el pago de una mesada pensional que se encuentre

reconocida, situacion que no se configura en el sub lite.
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Imposibilidad de condena en costas: Senalo que en el caso bajo estudio
se debe presumir la buena fe de la entidad demandada y, por consiguiente,

no hay lugar a condenar en costas.

Genérica: Solicito que se declaren probadas las excepciones que se

encuentren configuradas en el proceso.

3.2.2. Maria Edelmira Pastor De Rojas (Litis consorte necesario)

El apoderado de la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, por medio de
escrito del 6 de diciembre de 2019, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifesto frente a los hechos y expreso las siguientes razones

de defensa:

Aludié que a la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta no le asiste el
derecho reclamado, toda vez que no cumple los supuestos de hecho
contenidos en la norma para ser beneficiaria de la prestacion, razéon por la
cual, sobre dicho aspecto no hay lugar a declarar la nulidad de los actos

administrativos demandados.

Asi mismo, propuso la excepcion de inexistencia del derecho reclamado
en cabeza de la accionante, al sostener que no se puede perder de vista
que el fin de la pension de sobrevivientes no es otro que ofrecer un marco
de proteccion a los familiares del pensionado que fallece, frente a las
contingencias derivadas de su muerte, de modo que, no le asiste el derecho

al disfrute de la prestacion, dado que debe ser reconocido a su conyuge.

Manifesto que la relacion que existio entre la senora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta y el causante devino de enganos, afectando los principios
de la buena fe y lealtad, quebrantando la union familiar y, por ende, no se

puede premiar a quien actiia en contraposicion de dichos principios.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.

4.1. Expediente No. 11-001-33-35-018-2015-00816-00. (Demandante

Maria Edelmira Pastor de Rojas)
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El apoderado de la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, mediante escrito
del 16 de marzo de 2022, allegado via correo electronico, solicito que se
acceda a las suplicas de la demanda, reiterando los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio, frente a la convivencia efectiva de su poderdante
con el pensional de quien deviene el derecho reclamado y el engano del que

fue victima, el cual atent6 contra el principio de buena fe.

Adujo que si bien hubo una separacion de cuerpos entre los esposos, lo
cierto es que no se divorciaron o liquidaron la sociedad conyugal y el
causante siempre respondié por la sefnora Pastor De Rojas y, por ende, se
encuentra dentro del supuesto factico contenido en el inciso 2 del literal b)
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, segun el cual, en aquellos casos que
a un companero permanente de una unién marital le anteceda un vinculo
matrimonial con sociedad conyugal vigente, la pension de sobrevivientes se

distribuira en forma proporcional al tiempo convivido.

Afirm6 que la administracion negd el reconocimiento pensional deprecado
sin tener en cuenta el material probatorio aportado al expediente
administrativo y sin contemplar la vigencia de la sociedad conyugal o la
conducta desplegada por la senora Maria Gertrudis Mondragéon Acosta,
quien de manera desleal interfirio en la relacion marital de su cunada, lo
cual constituye una conduta fraudulenta castigada por el ordenamiento

juridico.

Preciso que la union marital de hecho declarada en la sentencia del 16 de
julio de 2020, carece de eficacia probatoria, por cuanto, la sefiora Maria
Edelmira Pastor De Rojas no fue convocada a dicho proceso; ademas, no se
alter6 el vinculo matrimonial y, por el contrario, en el incidente de
liquidacion no se le otorgd ningun efecto patrimonial por existir sociedad

conyugal vigente.

4.2. Proceso No. 11-001-33-35-026-2019-00255-00 (demandante Maria

Gertrudis Mondragon Acosta)
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La apoderada de la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, a través de
escrito del 3 de marzo de 2022, radicado via correo electronico, solicité que
se acceda a las pretensiones de la demanda, toda vez que se encuentra
demostrado que su representada ostenta la condicion de companera
permanente del causante, en virtud de la declaracion efectuada por un Juez
de la Republica y las pruebas recaudadas en el proceso, puesto que convivio
con el pensional hasta el momento en que falleci6 y dependia

economicamente de este.

4.3. Parte demandada

El apoderado de la UGPP por medio de escrito allegado a través de correo
electronico el 16 de marzo de la presente anualidad, solicito que no se
acceda a las suplicas de la demanda y al efecto senal6 que la entidad actudé
conforme a derecho al momento de expedir los actos administrativos
enjuiciados en la presente controversia y, en consecuencia, debe ser
exonerada de pagar las costas, los intereses moratorios e indexacion
deprecados, especialmente en consideracién a que se encuentra a la espera
de que se decida a quien se le debe reconocer y pagar la pension de

sobrevivientes, pues de lo contrario el derecho debe negarse.

Senalé que los requisitos para ser beneficiario de la pension de

sobrevivientes se encuentran taxativamente en la norma que se ocup6 de

transcribir, determinando que en el sub examine no se evidencia que a las

reclamantes les asista el derecho pretendido.

4.4. EIl Ministerio Publico:

Se advierte que la sennora Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
V. CONSIDERACIONES.

5.1. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de cobro de lo no debido y buena fe, propuestas

por la UGPP dentro del proceso No. No. 11-001-33-35-018-2015-00816-00,
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asi como la de inexistencia de la obligacion demandada y cobro de lo no
debido, promovida por dicha entidad en el proceso No. 11-001-33-35-
026-2019-00255-00 y el medio exceptivo de inexistencia del derecho
reclamado en cabeza de la demandante, interpuesto por el apoderado de la
senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, el Despacho considera que tales
argumentos no soélo se oponen a las pretensiones de cada una de las
demandas, sino que ademas tienden a la defensa de los intereses de los
extremos pasivos, pero en ninguna manera impiden resolver de fondo la
controversia planteada, razéon por la cual, deben tenerse como alegaciones

de la defensa.

De otro lado, frente a la excepcion de prescripcion, promovida por la entidad
demandada en los procesos, se precisa que sera resulta en acapite posterior
de la presente providencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

187 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, respecto a la excepcion de imposibilidad de condena en costas,
cabe reiterar lo senalado en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 23 de
noviembre de 2021, en el sentido que no constituye un medio exceptivo, sino
un aspecto inherente al ejercicio de la accion y en cuanto a las excepciones
genérica e innominada se precisa que no se encuentran excepciones que

deban ser declaradas de oficio al momento de proferir la presente decision.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

5.2.1. Documentales:

5.1.1.2. Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Maria Edelmira Pastor.

5.1.1.3. Acta de Matrimonio que da cuenta que el 15 de octubre de 1972,
contrajeron nupcias los senores Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria

Edelmira Pastor.
5.1.1.4. Registro Civil de Nacimiento del senor Luis Alberto Pastor.

5.1.1.5. Cédula de ciudadania y Registro Civil de Nacimiento de la senora

Maria Gertrudis Mondragon Acosta.
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5.1.1.6. Cédula de ciudadania del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. €. p.
d.).

5.1.1.7. Declaracion extrajuicio rendida por la senora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta el 2 de enero de 2002, ante la Notaria Segunda del
Circulo de Bogota, en la cual manifesto que vivia en el mismo techo desde
hace mas de dos anos con el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), sin
que ha esa fecha hubiesen procreado hijos y su companero es la tnica

persona que vela por su salud, alimentacion, vestuario, bienestar y moral.

5.1.1.8. Registros Civiles de Nacimiento de los senores Sandra Jazmin
Rojas Pastor, Anyela Paola Rojas Pastor y Edwin Geovanny Rojas Pastor, en
los que se evidencia que los senores Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y

Maria Edelmira Pastor son sus padres.

5.1.1.9. Formulario de actualizacion de datos de la UGPP, el cual compila
que la menor Maria Camila Rojas Mondragon y la sefiora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta son las beneficiarias del senor Porfidio Rojas Buitrago (q.

e. p. d.).

5.1.1.10. Escrito suscrito por el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.),
por medio del cual le manifesto al Patrimonio Autonomo Buen Futuro que
designaba a la senora Maria Gertrudis Mondragéon Acosta como su
beneficiaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 44

de 1980.

5.1.1.11. Escrito radicado ante la UGPP el 7 de diciembre de 2011, en el
cual el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) le comunicé a la entidad
que designaba como beneficiaria de la pension de jubilacion que le fue
otorgada a la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, quien fungia como

su companera.

5.1.1.12. Declaracion extrajuicio rendida por el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) ante la Notaria Segunda del Circulo de Fusagasuga el
29 de noviembre de 2011, a través de la cual manifesto bajo la gravedad
de juramento que su estado civil era de casado, separado de hecho y que

convivia con la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta y que de dicha
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union nacio su hija Maria Camila Rojas Mondragon. Igualmente, senald que
es la inica persona que vela por la salud, alimentacion, vestuario, vivienda,
bienestar social y moral de su companera e hija, quienes dependen

economicamente de €l y vivian bajo un mismo techo, dado que no reciben

ingresos de ninguna indole.

5.1.1.13. Registro Civil de Defuncion del senor Porfidio Rojas Buitrago (q.

e. p. d.), en el cual se advierte que fallecio el 30 de septiembre de 2014.

5.1.1.14. Certificaciones expedidas el 8 de octubre de 2014, por Famisanar
E. P. S. en la que hace constar que la senora Maria Gertrudis Mondragon
Acosta y la menor Maria Camila Rojas Mondragon se encuentran afiliadas

en calidad de beneficiarias.

5.1.1.15. Resolucion No. 033506 del 31 de octubre de 2014, mediante
la cual la UGPP le reconoci6 provisionalmente la pension de sobrevivientes
a la menor Maria Camila Rojas Mondragon, en calidad de hija, hasta que
cumpla los 25 anos de edad y de forma permanente a la senora Maria
Gertrudis Mondragéon Acosta, en calidad de compafiera permanente del

senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), con ocasion de su deceso.

5.1.1.16. Resolucion No. RDP 003043 del 27 de enero de 2015, por
medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, le reconoci6 y
ordené pagar a la menor Maria Camila Rojas Mondragon la pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.), en calidad de hija, con un porcentaje del 50%,
prestacion que es de caracter temporal y sera pagada hasta el 18 de
septiembre de 2029, dia anterior al cumplimiento de los 25 anos de edad,
siempre que acredite escolaridad y se excluyo de némina de pensionados la
Resolucion No. RDP 033506 del 31 de octubre de 2014, dejando en suspenso
el 50% restante de la prestacion, en consideracion a la reclamacion
efectuada por las senoras Maria Edelmira Pastor De Rojas, en condicion de
conyuge y Maria Gertrudis Mondragon Acosta, como companera

permanente del causante.

5.1.1.17. Resolucion No. RDP 014709 del 16 de abril de 2015, a través

15



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expedientes Nos. 11-001-33-35-018-2015-00816-00 y
11-001-33-35-026-2019-00255-00 (acumulado)
de la cual la UGPP resolvio el recurso de apelacion promovido contra el acto
administrativo senalado anteriormente, confirmando la decision adoptada,
al sostener que le corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria dirimir el conflicto
surgido entre las sennoras Maria Edelmira Pastor De Rojas y Maria Gertrudis
Mondragon Acosta, quienes coinciden en afirmar que convivieron con el

pensional durante los 5 anos anteriores a su muerte.

5.1.1.18. Certificacion expedida el 27 de mayo de 2015, por el Presidente
de la Junta de Accion Comunal de la Vereda Sardinas del Municipio de
Fusagasuga, en la que hace constar que el senor Porfidio Rojas Buitrago (q.
e. p. d.) pertenecio a dicha junta y desde el ano 2003 y hasta el dia de su
muerte su unico domicilio se encontraba ubicado en la Finca Santa Helena
y que la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta fue su companera
permanente, quien junto con su hija dependia econémicamente del

causante.

5.1.1.19. Certificacion expedida el 25 de julio de 2015, por el Expresidente
de la Junta de Accion Comunal de la Vereda Sardinas del Municipio de
Fusagasuga, en la que hace constar que conocié6 a los senores Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Gertrudis Mondragon Acosta, asi como a su

hija desde el ano 2003, cuando llegaron a vivir a la Finca Santa Helena.

5.1.1.20. Declaraciones extrajuicio rendidas el 25 de julio de 2018, por los
senores Luis Carreno Cordon y José Jersain Castaneda Caceres ante la
Notaria Segunda del Circulo de Fusagasuga, en las cuales manifestaron que
les consta que la tnica persona que convivio con el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) fue la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta,
convivencia que inicio desde el ano 2003 hasta el 30 de septiembre de 2014,
fecha de fallecimiento del causante, quien velo por el bienestar de su

companera y de su hija.

5.1.1.21. Poderes conferidos por los senores Sandra Jazmin Rojas Pastor,
Anyela Paola Rojas Pastor, Edwin Geovanny Rojas Pastor y Luis Profidio
Rojas Esquivel al doctor Pedro Pablo Zambrano Morales, con el objeto que
firme la escritura de venta de los derechos herenciales que le pudiesen
corresponder en la sucesion de su padre, escritura de venta que debera

realizarse a favor de la senhora Maria Gertrudis Mondragén Acosta, quien fue
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la companera permanente del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.),

durante los ultimos trece anos de vida del mismo.

5.1.1.22. Registros fotograficos.

5.1.1.23. Expediente administrativo de la senora Maria Edelmira Pastor De

Rojas, contentivo entre otros, de los siguientes documentos:

» Certificados laborales y de factores salariales devengados por la
senora Maria Edelmira Pastor De Rojas.

» Certificacion de aportes a salud y de pension de la senora Maria
Edelmira Pastor De Rojas.

» Resolucion No. 006256 del 12 de julio de 2010, por medio de la cual
la Caja Nacional de Prevision Social Liquidada le reconoci6 la pension
de vejez a la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, en cuantia de
709.693,29 pesos m/cte.

» Resolucion No. PAP 046359 del 30 de marzo de 2011, a través del cual
se modifico el acto administrativo de reconocimiento pensional.

» Resolucion No. 2758 del 1 de septiembre de 2009, por medio del cual
el Ministerio de Interior y de Justicia aceptd, a partir del 1 de
septiembre de 2009, la renuncia presentada por la senora Maria
Edelmira Pastor De Rojas, en el cargo de Auxiliar de Servicios

Generales — Codigo 4064 — Grado 13.

5.2.2. Testimonial:

5.2.2.1.Declaraciones rendidas por los senores Maria Patricia Arbelaez,
William Camargo Moreno, Fernando Arbelaez Grisales, Luis Carrefo
Cordon, José Jersain Castaneda Caceres y Antonio Maria Velandia Ortiz,
ante este Despacho el 2 de marzo de 2022 y acta contentiva de dicha

diligencia.

5.2.3. Relativos al proceso llevado a cabo en el Juzgado de Familia de

Fusagasuga.

5.2.83.1. Acta de la Audiencia llevada a cabo el 16 de julio de 2020, en el
Juzgado de Familia de Fusagasuga, en la cual se declar¢ la existencia de la

union marital de hecho entre los senores Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.)
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y Maria Gertrudis Mondragon Acosta, desde el ano 2002 hasta el 30 de

septiembre de 2014.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 23 de noviembre de 2021, el problema que ocupa la
atencion del Despacho consiste en determinar si la sefiora MARIA
EDELMIRA PASTOR DE ROJAS tiene o no derecho a que la entidad
demandada le reconozca y pague el 50% de la pension de sobrevivientes que
quedo en suspenso, debido al fallecimiento del senior Porfidio Rojas Buitrago
(g. e. p. d.) o a una cuota parte por el tiempo de convivencia con el causante,
dado que la prestaciéon también fue reclamada por la sefora MARIA
GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA y al pago de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

5.3.1. La naturaleza y finalidad de la pension de sobrevivientes.

Tanto en sede contenciosa como en tutela, se ha definido la naturaleza y
finalidad de la sustitucion pensional y la pension de sobrevivientes “como
dos modalidades del derecho a la pensién que es una expresiéon del derecho
a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la Constituciéon Politica,
Yy como una prestacion que se genera en favor de aquellas personas que
dependian econémicamente de otra que fallece, con el fin de impedir que
deban soportar las cargas materiales y espirituales causadas por esta

pérdida.l

En este sentido, los principios de justicia retributiva y de equidad, son los
que justifican que las personas que hacian parte del nicleo familiar del
trabajador, tengan derecho a acceder a la prestacion pensional del fallecido
para mitigar el riesgo de viudez y de orfandad, gozando post mortem del

estatus laboral de este?.

1 Ver entre otras: Sentencia T-190 de 1993; T-553 de 1994; C-389 de 1996; C-002 de 1999;
T-049 de 2002; C-1094 de 2003; T-326 de 2007; C-336 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

2 Ver: Sentencias T-190 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz; T-110 de 2011. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.
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A partir de estas consideraciones, en torno a la sustitucion pensional y

pension de sobrevivientes, la Corte Constitucional ha identificado en sus

pronunciamientos tres principios cardinales que la fundamentan, asi:3

“(i) principio de estabilidad economica y social para los allegados
del causante, de acuerdo con el cual “la sustitucion pensional responde
a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo
grado de seguridad social y econémica con que contaba en vida del
pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos
casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la
miseria”; (ii) principio de reciprocidad y solidaridad entre el
causante y sus allegados, en cuanto la prestacién en comento se
otorga en favor de ciertas personas que sostuvieron una relacion
afectiva, personal y de apoyo con el asegurado y; (iii) principio de
universalidad del servicio publico de seguridad social, “toda vez
que con la pensién de sobrevivientes se amplia la 6rbita de proteccion a
favor de quienes probablemente estardn en incapacidad de mantener
las condiciones de vida que llevaban antes del fallecimiento del
causante.” (Negrillas fuera del texto original)

5.3.2. De los beneficiarios de la pension de sobrevivientes compilada

en el sistema de seguridad social integral.

A partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, se
consagraron diferentes prestaciones economicas, con el objeto proteger las

contingencias de los afiliados a dicho sistema, como la viudez, la invalidez,

la vejez y la muerte, entre los que se encuentran, los derechos pensionales.

Respecto a la pension de sobrevivientes, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
senaldé que los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez que
fallezca, tienen derecho a su disfrute y frente a los requisitos que se deben
reunir para ser beneficiario de la prestacion, la mencionada disposicion legal,

modificada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, indico:
“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas
dentro de los tres ultimos anos inmediatamente anteriores al
fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

3 Sentencia T-110 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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(...)” (negrita y subrayado ajenos al texto).

Por su parte, el articulo 47 ejusdem, modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, establecio quienes podrian ser los beneficiarios de la pension

de sobrevivientes, asi:

“Articulo 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pensiéon de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arnos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el cényuge o la comparniera o compariero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la compariera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no
haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagard
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20
anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para
obtener su propia pension, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos
con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compainero o
companera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se
dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia
con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension
de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o companero
permanente podra reclamar una cuota parte de Ilo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco afnos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(...)” (negrita del Despacho).
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Ahora bien, mediante la Sentencia C-1094 del 19 de noviembre de 2003,
proferida por la Honorable Corte Constitucional, dentro del expediente D-
4659, M. P. Dr. Jaime Cordoba Trivino, se estudio la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11, 12, 13, 18 y 19 de la Ley 797

de 2003, en la cual se determind, entre otros aspectos, lo siguiente:

“..)

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las condiciones
para que el cényuge o compariero o companera permanente supérstite sea
beneficiario de la pension de sobrevivientes. De ellas, los accionantes
impugnan tres aspectos en particular: i) el requisito de convivencia con el
fallecido por no menos de 5 anos continuos con anterioridad a su
muerte; ii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del
derecho a la pensiéon de sobrevivientes, en consideracion a la edad del
cényuge o companero supérstite; y iii) el reconocimiento en forma vitalicia
o en forma temporal del derecho a la pension de sobrevivientes, en
consideracién al hecho de haber tenido hijos o no con el causante.

Como se indic6, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento
constitucional, dispone de una amplia libertad de configuracién frente a
la pension de sobrevivientes. Ademds, segtn lo tiene establecido esta
Corporacion, el sefialamiento de exigencias de indole personal o temporal
para que el conyuge o companero permanente del causante tengan acceso
a la pension de sobrevivientes "constituye una garantia de legitimidad y

justicia en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece a los demds

miembros del grupo familiar"14.

En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en
principio, la norma persigue una finalidad legitima al fijar requisitos a los
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, lo cual no atenta contra los
fines y principios del sistema. En primer lugar, el régimen de
convivencia por 5 anos solo se fija para el caso de los pensionados
Yy, como ya se indico, con este tipo de disposiciones lo que se
pretende es evitar las convivencias de ultima hora con quien esta
a punto de fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademds, segun el desarrollo de la institucion dado por el Congreso de la
Reptublica, la pensién de sobrevivientes es asignada, en las condiciones
que fija la ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres y hermanos
invdlidos). Por ello, al establecer este tipo de exigencias frente a la
duracion de la convivencia, la norma protege a otros posibles
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual esta
circunscrito dentro del ambito de competencia del legislador al

regular el derecho a la seguridad social'.

Con base en lo expuesto, al evaluar especificamente los cargos de
inconstitucionalidad endilgados contra los literales a) y b) del articulo 13
de la Ley 797 de 2003, la Corte encuentra lo siguiente:

El serialamiento de los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes y la
determinacién de sus calidades es una materia inherente al régimen de
seguridad social, en el marco trazado por el articulo 48 de la Constitucién
Politica.
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El hecho de establecer algunos requisitos de cardcter cronolégico o
temporal para que el conyuge o companera o compariero permanente
supérstite sea beneficiario de la pensién, no significa que el legislador
haya desconocido o modificado la legislacién civil sobre derechos y
deberes de los cényuges emitida en desarrollo del articulo 42 de la
Constitucion, pues la seguridad social representa un drea auténoma
frente al ordenamiento civil (CP, arts. 42 y 48).

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, con la modificacién introducida por
el articulo 1°de la Ley 797 de 2003, al referirse a su campo de aplicacion,
ilustra acerca de la naturaleza propia del régimen de la seguridad social

en general y de la pensién de sobrevivientes en particular®,

Ademas, la Corte encuentra razonable la distincion que, en ejercicio de su
amplia libertad de configuracién, el legislador ha hecho del cényuge o
companera o companero permanente supérstite en razén de la edad o de
la procreacién de hijos con el causante. Tanto es que los menores de 30
anos, sin hijos con el causante, no se ven desprotegidos por el sistema
general de pensiones. Lo que se les exige es que dada su juventud y ante
la no procreacion de hijos con el causante, que genere obligaciones a mas
largo plazo, asuma una actitud acorde con el principio de solidaridad de
la seguridad social y se afilie al sistema. La ley le garantiza una pension
de sobrevivientes hasta por 20 anos, que esta Corporacion estima
suficiente y razonable para efectuar las cotizaciones respectivas y obtener
el reconocimiento de su pension.

De tal manera que esa disposicion no vulnera el derecho a la igualdad por
cuanto los menores de 30 anos, sin hijos con el causante, no estdn en el
mismo plano frente a las personas mayores de esa edad o con hijos
procreados con el pensionado fallecido. Menos atin se vulnera el principio
de unidad de materia por cuanto la legislacion emitida en aspectos de
seguridad social corresponde a los mandatos incorporados en el articulo
48 de la Constitucion y no en el articulo 42, como lo estiman los actores.
Tampoco se vulnera el derecho a la seguridad social pues sus mandatos
se ajustan a los preceptos contemplados en el articulo 48 de la Carta
Politica, que reconoce una amplia libertad de configuracién en estas
materias. Por ello, desde la optica propuesta por los accionantes, los
literales a) y b) no vulneran, en lo demandado, los articulos superiores

invocados en su demanda” (negrita fuera del texto original)

De la normatividad y jurisprudencia en cita, se desprende que tienen
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes el conyuge,
companero o companera permanente supérstite que: i) a la fecha del
fallecimiento del causante tenga 30 o mas anos de edad o en caso de ser
menor que haya procreado hijos; ii) que acredite la convivencia marital no
menos de cinco (S5) annos continuos con anterioridad a su muerte; iii) en caso
de que el (la) beneficiario (a) sea menor de 30 anos de edad y no hayan
procreado hijos, tendra derecho a una pension temporal maximo por 20
anos y iv) en el evento de que el de cujus tuviese un companero o

compainera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta la
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pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de

convivencia con el (la) fallecido (a).

Sobre el ultimo item, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “B”, en sentencia del 16 de
septiembre de 2021, Consejero Ponente doctor Carmelo Perdomo Cuéter,
proferida dentro del proceso No. 25000-23-25-000-2005-09821-02 (3627-
2017), senalé:

“..)

Conforme a lo anterior, cuando acudan compariero permanente y conyuge
supérstite al tramite de la sustitucion pensional, el primero debe acreditar
que a la fecha del fallecimiento del causante tenia treinta (30) o mds anos
de edad, e hizo vida marital hasta su muerte, cuya convivencia no podra
ser inferior a cinco (5) afios continuos anteriores al deceso, y el segundo,
ademds de que no se disolvido la sociedad conyugal, que también
compartié con el fallecido un periodo igual o superior a aquel, en cualquier
tiempo”.

5.4. CASO CONCRETO.

De la lectura de la Resolucion No. 033506 del 31 de octubre de 2014,
expedida por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, se advierte que por
medio de la Resolucion No. 9994 del 24 de junio de 1997, se reconocio y
orden6 pagar la pension de jubilacion a favor del senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.), a partir del 6 de junio de 1996, pensional que fallecio
el 30 de septiembre de 2014, tal como se evidencia en el Registro Civil de

Defuncion incorporado al plenario.

Ahora bien, a través de la Resolucion No. 033506 del 31 de octubre de
2014, la entidad demandada le reconocié provisionalmente la pension de
sobrevivientes a la menor Maria Camila Rojas Mondragon, en calidad de
hija, hasta que cumpla los 25 anos de edad y de forma permanente a la
senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, como companera del senor

Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y con ocasion de su deceso.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. RDP 003043 del 27 de enero

de 2015, la UGPP excluyo de néomina de pensionados el acto administrativo
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citado precedentemente, dejando en suspenso el 50% de la pension de
sobrevivientes, en consideracion a que la prestacion también fue reclamada
por la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, en condicion de conyuge,
manteniendo incoélume el reconocimiento efectuado a la menor Maria
Camila Rojas Mondragon, quien disfrutara de la mesada hasta el 18 de
septiembre de 2029, dia anterior al cumplimiento de los 25 anos de edad,

siempre que acredite escolaridad.

Finalmente, por medio de la Resolucion No. RDP 014709 del 16 de abril
de 2015, la UGPP resolvi6 el recurso de apelacion promovido contra el acto
administrativo senalado anteriormente, confirmando la decision adoptada,
al sostener que le corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria dirimir el conflicto
surgido entre las senoras Maria Edelmira Pastor De Rojas y Maria Gertrudis
Mondragon Acosta, quienes coinciden en afirmar que convivieron con el
pensional, dado que la primera ostento la condicion de conyuge y la segunda

de companera permanente.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que la discusion juridica en el
sub lite gira en torno a determinar si a la senora Maria Edelmira Pastor De
Rojas le asiste o no derecho a percibir el 50% de la pension de sobrevivientes
con ocasion del fallecimiento del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.),
en calidad de conyuge o si dicha prestacion le corresponde a la senora Maria
Gertrudis Mondragon Acosta, en condicion de companera permanente del
causante o, si la misma le corresponde a cada una, en proporcion a la

convivencia efectiva con el de cujus.

En ese sentido, se analizara si a la fecha del fallecimiento del sefior Porfidio
Rojas Buitrago (q. e. p. d.), la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta
tenia treinta (30) o mas anos de edad e hizo vida marital durante los cinco
(5) anos anteriores al momento de la muerte del causante y si existio un
vinculo marital no disuelto entre la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas

y el pensional, en cualquier tiempo.

5.4.1. Existencia del vinculo matrimonial entre los seiiores Porfidio

Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Edelmira Pastor De Rojas.
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En el caso bajo estudio, se encuentra demostrado que los senores Porfidio
Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Edelmira Pastor De Rojas contrajeron

matrimonio el 15 de octubre de 1972, tal como se colige del Acta de

Matrimonio obrante en el plenario.

Igualmente, se evidencia que de dicha union se procrearon tres (3) hijos, que
a la fecha de presentacion de cada una de las demandas eran mayores de
edad, esto es, los senores Sandra Jazmin Rojas Pastor, Anyela Paola Rojas
Pastor y Edwin Geovanny Rojas Pastor, segiin lo contenido en los Registros
Civiles de Nacimiento, expedidos por la Registraduria Nacional del Estado

Civil.

Asi mismo, de la declaracion extrajuicio rendida por el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) ante la Notaria Segunda del Circulo de Fusagasuga el
29 de noviembre de 2011, se concluye que para esa fecha dicho vinculo
marital continuaba vigente, toda vez que manifestéo bajo la gravedad de

juramento que su estado civil era de casado y separado de hecho.

En ese sentido, advierte esta Juzgadora que el vinculo matrimonial entre la
senora Maria Edelmira Pastor De Rojas y el causante no se disolvio con
anterioridad al deceso del pensional, toda vez que no obra dentro del
expediente prueba alguna que acredite la cesacion de los efectos civiles de

matrimonio y/o disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal.

5.4.2. Existencia de la union marital de hecho del senor Porfidio Rojas

Buitrago (q. e. p. d.) con la sefiora Maria Gertrudis Mondragon Acosta.

De la declaracion extrajuicio rendida por la senora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta el 2 de enero de 2002, ante la Notaria Segunda del
Circulo de Bogota, se observa que esta afirmo que vivia en el mismo techo
con el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), sin que ha esa fecha
hubiesen procreado hijos y su companero era la Gnica persona que velaba

por su salud, alimentacion, vestuario, bienestar y moral.

En similares términos, obra la declaracion extrajuicio rendida por el senor

Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) ante la Notaria Segunda del Circulo de
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Fusagasuga el 29 de noviembre de 2011, a través de la cual manifesto bajo
la gravedad de juramento que, pese a que su estado civil era de casado, se
encontraba separado de hecho y, por lo tanto, convivia con la senora Maria
Gertrudis Mondragon Acosta, union de la que nacié su hija Maria Camila
Rojas Mondragon. Igualmente, senalé que es la Uinica persona que velaba
por la salud, alimentacion, vestuario, vivienda, bienestar social y moral de
su companera e hija, quienes dependerian economicamente de €l y vivian

bajo un mismo techo, dado que no reciben ingresos de ninguna indole.

Ahora bien, el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) le comunic6 al
Patrimonio Auténomo Buen Futuro que designaba a la senora Maria
Gertrudis Mondragon Acosta como su beneficiaria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 44 de 1980 y, a su vez, diligencio el
formulario de actualizacion de datos de la UGPP, en el cual compil6 que la
menor Maria Camila Rojas Mondragon y la seniora Mondragén Acosta eran
las destinatarias de la pension que disfrutaba, aspecto que fue reiterado a

dicha entidad, mediane escrito del 7 de diciembre de 2011.

En efecto, el articulo 1 de la Ley 44 de 1980 “Por la cual se facilita el
procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones pensionales”,

modificado por el articulo 1 de la Ley 1204 de 2008, senalo:

“Articulo 1° Para simplificar el tramite de sustituciones
pensionales, ante cualquier operador, sea publico, privado o de un
empleador que tenga a su cargo el reconocimiento de pensiones, sean
estas legales o convencionales y asegurar el pago oportuno de la
mesada pensional y prestacion del servicio de salud a quienes tienen
derecho a ello, el pensionado al momento de notificarse del acto
Jjuridico que le reconoce su pension, podra solicitar por escrito, que en
caso de su fallecimiento, la pension le sea sustituida, de manera
provisional, a quienes él sefiale como sus beneficiarios, adjuntando
los respectivos documentos que acreditan la calidad de tales.

(..)

Paragrafo 2°. El hecho de que el pensionado no hubiere modificado,
antes de su fallecimiento, el nombre de su conyuge supérstite o
companero (a) permanente, establecen a favor de estos o estas la
presuncion legal de no haberse separado de él o ella por su culpa”
(subrayado del Despacho).

Igualmente, el Presidente de la Junta de Accion Comunal de la Vereda

Sardinas del Municipio de Fusagasuga el 27 de mayo de 2015, certifico que
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que el senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) perteneci6 a dicha junta y
desde el ano 2003 y hasta el dia de su muerte su tnico domicilio se
encontraba ubicado en la Finca Santa Helena y que la senora Maria

Gertrudis Mondragéon Acosta fue su companera permanente, quien junto

con su hija dependia economicamente del causante.

Por su parte, el Expresidente de la Junta de Accion Comunal de la Vereda
Sardinas del Municipio de Fusagasuga, hizo constar que conocié a los
senores Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Gertrudis Mondragon
Acosta, asi como a su hija desde el ano 2003, cuando llegaron a vivir a la
Finca Santa Helena y en declaraciones extrajuicio rendidas el 25 de julio de
2018, por los senores Luis Carreno Cordon y José Jersain Castaneda
Caceres ante la Notaria Segunda del Circulo de Fusagasuga, manifestaron
que les consta que la Ginica persona que convivié con el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) fue la sefniora Mondragéon Acosta, coincidiendo en que
la convivencia inici6 desde el ano 2003 hasta el 30 de septiembre de 2014,
fecha de fallecimiento del causante, quien velé por el bienestar de su

companera y de su hija.

A su turno, se aportaron al plenario los poderes conferidos por los senores
Sandra Jazmin Rojas Pastor, Anyela Paola Rojas Pastor, Edwin Geovanny
Rojas Pastor y Luis Profidio Rojas Esquivel al doctor Pedro Pablo Zambrano
Morales, en los cuales plasmaron el mandato conferido para la firma de la
escritura de venta de los derechos herenciales que le pudiesen corresponder
en la sucesion de su padre, escritura de venta que deberia realizarse a favor
de la sefiora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, quien fue la companera
permanente del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), durante los

ultimos trece anos de vida del mismo.

Ahora bien, del Acta de la Audiencia llevada a cabo el 16 de julio de 2020,
en el Juzgado de Familia de Fusagasuga, se advierte que el citado Despacho
declar¢ la existencia de la union marital de hecho entre los senores Porfidio
Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Gertrudis Mondragon Acosta, desde el
ano 2002 hasta el 30 de septiembre de 2014.

5.4.3. Convivencia de las sefioras Maria Edelmira Pastor De Rojas -en

calidad de conyuge- y Maria Gertrudis Mondragon Acosta -en condicion
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de companera permanente- con el causante, no presenta

simultaneidad.

En cuanto al vinculo matrimonial del pensional de quien deviene el derecho
reclamado con la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, tenemos que los
senores Maria Patricia Arbelaez, William Camargo Moreno y Fernando
Arbelaez Grisales, quienes rindieron testimonio ante este Despacho el 2 de
marzo del anno en curso, son coincidentes en senalar que de dicha unién
nacieron tres hijos y que la familia vivio en el Barrio Bosa Carbonell.
Igualmente, sostienen que se separaron de hecho, dada la infidelidad del
senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), pues inici6 una relaciéon con la

senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta.

Sobre el particular, el sefior Fernando Arbelaez Grisales en su declaracion
expuso que era el esposo de la seniora Sandra Jazmin Rojas Pastor - hija del
pensional- y le consta que la pareja conformada entre los senores Maria
Edelmira Pastor De Rojas y Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) no se disolvio
legalmente y que el causante le ayudo6 economicamente a su esposa, incluso
después de que dejaron de convivir juntos, dado que ella estaba “muy
endeudada” y, por lo tanto, el auxilio que le presto se mantuvo hasta el

fallecimiento del pensional.

Igualmente, los senores William Camargo Moreno y Maria Patricia Arbelaez,
afirman que el de cujus ayudaba econOmicamente a la senora Maria
Edelmira Pastor De Rojas, toda vez que tenia muchas deudas, incluso la

testigo narro que, a través de ella, le envié dinero.

Asi las cosas, para esta Juzgadora se encuentra acreditado que, pese a que
al momento de la muerte del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), este
no convivia con su esposa, siempre mantuvieron vigente su vinculo
matrimonial y si bien la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas percibia una
pension, en virtud de lo senalado en la Resolucion No. 006256 del 12 de
julio de 2010, expedida por la Caja Nacional de Prevision Social Liquidada,
lo cierto es que debido a que no podia ejercer su propia subsistencia, el

causante le ayudaba con los gastos para solventar sus necesidades basicas,
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permitiéndole de esta forma mantener una estabilidad economica digna%;
asistencia que devenia de la pension de jubilacion que en vida percibio,
razon por la cual, a la demandante le asiste derecho a devengar la pension

de sobrevivientes pretendida, por cuanto, la separacion de hecho no es

determinante para establecer la pérdida de la prestacion®.

De otro lado, frente a la convivencia de la senora Maria Gertrudis
Mondragon Acosta con el causante, se advierte que los sefiores Luis Carreno
Cordon, José Jersain Castaneda Caceres y Antonio Maria Velandia Ortiz, en
la diligencia de testimonios llevada a cabo el 2 de marzo del presente ano,
son contundentes en afirmar que conocieron que entre la pareja existio una
relacion de la cual nacié una hija, familia que vivio en la vereda Sardinas
del Municipio de Facatativa y que el causante solventaba los gastos
econémicos para salud, alimentacion, recreacion y vivienda, toda vez que
percibia una pension. Incluso, senalan que este las tenia afiliadas a
Famisanar E. P. S., suceso que les consta, dada la manifestacion que sobre

tal hecho realizo el pensional.

Sin embargo, pese a que los deponentes expresan con claridad los sucesos
que tienen conocimiento relacionados con el vinculo matrimonial y la uniéon
marital de hecho -respectivamente-, lo cierto es que no son concomitantes

frente a la fecha en que cada relacion inici6é y culmino.

Al respecto, de las declaraciones de los senores Maria Patricia Arbelaez,
William Camargo Moreno y Fernando Arbelaez Grisales se evidencia que no
tienen certeza de la fecha en que se separaron de hecho los senores Maria
Edelmira Pastor De Rojas y Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), toda vez que
manifestaron que la relacion matrimonial perdur6é por aproximadamente

treinta o treinta y cinco anos, sin especificar la fecha exacta del suceso.

A su turno, los senores Luis Carreno Cordon, José Jersain Castaneda

4 Corte Constitucional SU-453 de 2019

Corte Constitucional T-456 de 2016

5 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “B”, sentencia del diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017), Consejero ponente dr.
CESAR PALOMINO CORTES, expediente numero: 13001-23-31-000-2006-00236-01(0497-12), actor:
MARGARITA RODRIGUEZ DE FORBES, demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.
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Caceres y Antonio Maria Velandia Ortiz, aludieron que conocen de la
existencia de la union marital de hecho desde el ano 2003, cuando la pareja
llego a vivir a la vereda Sardinas, por lo que desconocen si inicid tiempo
atras; no obstantes, son coincidentes en la fecha en que finalizo la

convivencia, por cuanto, afirman, dicho evento tuvo lugar por el deceso del

causante.

Sobre este aspecto, se encuentra acreditado que, de acuerdo con la decision
adoptada por el Juzgado de Familia de Fusagasuga en sentencia del 16 de
julio de 2020, se declaré6 la existencia de la uniéon marital de hecho entre
los senores Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Gertrudis Mondragon
Acosta, desde el ano 2002 hasta el 30 de septiembre de 2014, decision
que, contrario a lo manifestado por el apoderado de la sefiora Maria
Edelmira Pastor De Rojas en sus alegatos de conclusion, para el Despacho
no carece de eficacia probatoria, pues se encuentra en consonancia con las
declaraciones de los testigos en cuanto a la fecha de inicio de la relacion del
causante con su companera permanente, amén que, segun lo consignado
en el acta, la demanda se dirigido contra los herederos indeterminados del
causante, de modo que, debié mediar el emplazamiento de los mismos en
un medio de amplia circulacion, pues como se observa, estos fueron
representados por un Curador Ad Litem y, en ese sentido, la sefiora Pastor
De Rojas pudo hacerse parte en el referido proceso y a través de apoderado
judicial contestar la demanda y proponer los medios exceptivos que

considerara necesarios, oportunidad de la que no hizo uso.

Por consiguiente, no se encuentra desvirtuada la union marital de hecho
que existio entre la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta y el senor
Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.), toda vez que los medios probatorios
obrantes en el plenario son determinantes para establecer que esta existio
desde el anno 2002, hasta el momento en que el causante fallecid, lo que
conduce a determinar que, en su calidad de companera permanente, es
beneficiaria de la prestacion deprecada; amén, que para la fecha de
fallecimiento del pensional tenia 47 anos de edad, toda vez que nacio el 12
de junio de 1967, tal como se desprende de la copia de su cédula de

ciudadania.
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Aunado a lo anterior, no desconoce esta Juzgadora que la relacion que inicio
en la pareja conformada entre el de cujus y su companera permanente
devino de la infidelidad de este frente a su conyuge, como lo afirmaron los
senores Maria Patricia Arbelaez, William Camargo Moreno y Fernando
Arbelaez Grisales, quienes fueron determinantes en exponer dicho evento
en las declaraciones que rindieron ante este Juzgado; sin embargo, tal
circunstancia no restringe el derecho a la pension de sobrevivientes que le
asiste a la senora Mondragéon Acosta, ya que la relacion no se torné
esporadica o transitoria, puesto que, a partir del anno 2002, fue permanente

en el tiempo y finaliz6 como consecuencia del deceso del causante.

Expuesto lo anterior, concluye el Despacho que los senores Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) y Maria Edelmira Pastor De Rojas iniciaron su
matrimonio el 15 de octubre de 1972 y se separaron de hecho el 31 de
diciembre de 2001, dia anterior a la fecha en que el senalado Juzgado
declaro la existencia de la union marital de hecho entre el causante y la
senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, pues para establecer el lapso en
que tuvo lugar dicha uni6 se tomara el periodo comprendido entre el 1 de

enero de 2002 y el 30 de septiembre de 2014.

En ese orden de ideas, a las senioras Maria Edelmira Pastor De Rojas en su
condicion de conyuge del de cujus, separada de hecho y Maria Gertrudis
Mondragon Acosta, en calidad de companera permanente hasta el momento
del fallecimiento del causante, les asiste el derecho al reconocimiento y pago
del 50% de la pension de sobrevivientes que quedoé en suspenso en la
Resolucion No. RDP 003043 del 27 de enero de 2015, en una cuota parte

por el tiempo de convivencia de cada una de ellas con el causante

Al respecto, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda — Subseccion “B”, mediante fallo del 17 de julio de 2020,
C. P. doctor Carmelo Perdomo Cuéter, proferido dentro del proceso No. 11-

001-33-35-013-2014-00154-01(4367-17), indico:

“..)

Se comparte lo senalado por ela quo, que atendiendo a la
interpretacion y aplicacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003
hecha por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia en sentencia de 20 de junio de 2012, determiné que al
céonyuge, con uniéon conyugal vigente pero separado de hecho, le
basta demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos
durante 5 anos en cualquier tiempo, mientras que a la (el
companera (o) si se le exigen que los 5 anos sean anteriores a la
muerte del de cujus.

Finalmente, se reitera, como lo ha dicho en repetidas oportunidades
el Consejo de Estado, el criterio material de convivencia y no el criterio
formal de un vinculo ha sido el factor preponderante para definir
situaciones como la que nos ocupa”

(..)

Por otra parte, en relacién con los porcentajes que les corresponden a
la actora y la tercera ad excludendum, esta Sala encuentra como
acertada la decision adoptada por el Tribunal de instancia, en la
medida en que dio cabal aplicacion a lo preceptuado en el articulo 13
de la Ley 797 de 2003, segun el cual debe hacerse el
reconocimiento en forma proporcional al término de
convivencia cuando el vinculo matrimonial se mantiene
vigente y se conservan los lazos de solidaridad y ayuda, y al
mismo tiempo existe una union marital de hecho, como ocurre
en el presente asunto”. (negrillas del despacho).

En ese sentido, para determinar la cuota parte que le corresponde a las
senoras Maria Edelmira Pastor De Rojas y Maria Gertrudis Mondragon
Acosta, se debe tener en cuenta la sumatoria total de cada periodo de
convivencia con el causante, la cual arroja 41 anos, tiempo que corresponde
al 50% de la prestacion que quedo en suspenso y, a partir de alli, se
establecera el porcentaje que le corresponde a la conyuge y a la companera

permanente, aplicando una regla de tres simple®, asi:

PORCENTAJE DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES 50%
TIEMPO CONVIVIDO PORCENTAIJE
NOMBRE CALIDAD -
EN ANOS ASIGNADO
Maria Edelmira Pastor De Rojas Cényuge 29 35
Maria Gertrudis Mondragdn Acosta Compainiera 12 15
TOTAL CONVIVENCIA 41 50%

En consecuencia, dado que, la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas,
quien fungiéo como conyuge del senor Porfidio Rojas Buitrago (q. e. p. d.),
convivio con este por un lapso de 29 anos, se ordenara el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes en un 35% y debido a que la seniora Maria

Gertrudis Mondragon Acosta, en calidad de companera permanente

® Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion “F”, en
providencia del 7 de julio de 2017, proceso No. 11-001-33-35-013-2014-00154-01.
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mantuvo su union marital de hecho por 12 anos, tendra derecho al 15% del

50% que quedod en suspenso.

Ahora bien, a partir del 19 de septiembre de 2029, acrecentaran dichos
porcentajes, debido a que la menor Maria Camila Rojas Mondragon, dejara
de disfrutar el 50% restante de la mesada, en la medida que cumple 25 anos
de edad y/o a la fecha en que se ordene la extincion de la cuota parte,
por alguna de las causales previstas por la ley, efecto para el cual, le
correspondera el 71% a la seniora Maria Edelmira Pastor De Rojas y el 29%
a la senora Maria Gertrudis Mondragon Acosta, que corresponden al 100%

de la prestacion; cuotas partes que se determinaron de la siguiente forma:

PORCENTAJE DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES 100%
TIEMPO CONVIVIDO PORCENTAIJE
NOMBRE CALIDAD .
EN ANOS ASIGNADO
Maria Edelmira Pastor De Rojas Cényuge 29 71
Maria Gertrudis Mondragdn Acosta Compainiera 12 29
TOTAL CONVIVENCIA 41 100%

Asi las cosas, las razones expuestas son suficientes para que este Despacho
acceda parcialmente a las suplicas de cada una de las demandas, efecto
para el cual se declarara la nulidad parcial de la Resolucion No. RDP
003043 del 27 de enero de 2015, en cuanto dejo en suspenso el 50% de
la pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior Porfidio
Rojas Buitrago (q. e. p. d.) y la nulidad de la Resolucion Nos. RDP 014709
del 16 de abril de la misma anualidad, por medio de la cual se resolvio el
recurso de apelacion contra dicha decision, confirmando en su integridad el
acto administrativo, pues a través de los cargos formulados en cada una de
las demandas se logré6 demostrar que fueron violatorios de las normas
superiores invocadas, desvirtuandose asi la presuncion de legalidad que los

amparaba.

5.5. PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES

Procede el Despacho a estudiar la excepcion de prescripcion de las mesadas
propuesta por la entidad demandada, teniendo en cuenta que 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
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que se hace exigible el mismo, 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 Codigo de Procedimiento Laboral.

La tendencia jurisprudencial ha sido 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 afnos anteriores al momento en que se quiere

hacer efectivo el pago de las mismas.

De las pruebas aportadas al proceso se establece que el senor Porfidio Rojas
Buitrago (q. e. p. d.) fallecio el 30 de septiembre de 2014 y segun la
Resolucion No. RDP 003043 del 27 de enero de 2015, la senora Maria
Edelmira Pastor De Rojas solicitdo el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes el 20 de noviembre de 2014 y promovio el presente medio
de control el 4 de noviembre de 2015, tal como se evidencia en el Acta de
Reparto expedida por la Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos
de Bogota, militante en el expediente No. 11-001-33-35-018-2015-00816-

00, por lo que se concluye que no oper6 fenomeno prescriptivo alguno.

De otro lado, la sefiora Maria Gertrudis Mondragéon Acosta eclevo la
reclamacion administrativa el 4 de noviembre de 2014, segun lo senalado
en el citado acto administrativo y promovié el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho ante el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota el 6 de agosto de 2019, como
se desprende del Acta de Reparto expedida por la Oficina de Apoyo para los
Juzgados Administrativos de Bogota, obrante en el proceso No. 11-001-33-
35-026-2019-00255-00, de lo que se colige que las mesadas pensionales
causadas con antelacion al 6 de agosto de 2016, se encuentran prescritas

y asi habra de declararse.

5.6. INTERESES DE MORA

En la demanda promovida por la senora Maria Edelmira Pastor De Rojas, se
solicito que se condene a la entidad demandada a pagar los intereses
moratorios sobre cada una de las mesadas que se reconozcan en el fallo, a

la tasa maxima legal vigente, desde que se causaron hasta la fecha de pago
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efectivo, en los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular, advierte el Despacho que respecto al pago de los
intereses establecidos en el articulo 141 de laley 100 de 1993, el H. Consejo

de Estado en sentencia del 18 de febrero de 20107, senalé:

“(...) Esta Corporaciéon ha venido sosteniendo desde tiempo atrds
que recibir la indexacion de las sumas adeudadas y ademds los
intereses moratorios constituye un doble pago, puesto gue 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 ILB.L. Por consiguiente, el
reconocimiento de la indexacion 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).

De conformidad con la jurisprudencia transcrita, estima el Despacho que no
hay lugar al pago de los intereses por mora solicitados por la parte actora en
el proceso No. 11-001-33-35-018-2015-00816-00, 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.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Cédigo 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 el extremo demandado 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, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. RDP
003043 del 27 de enero de 2015, en cuanto dejo en suspenso el 50% de

7 Seccion Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion: 08001 -
23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)
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la pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del senor Porfidio
Rojas Buitrago (g. e. p. d.) y la nulidad de la Resolucion No. RDP 014709
del 16 de abril de la misma anualidad, por medio de la cual se resolvio el

recurso de apelacion contra dicha decision, confirmando en su integridad el

acto administrativo.

SEGUNDO.- DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION,
dentro del proceso No. 11-001-33-35-026-2019-00255-00, de las mesadas
que debia percibir la sefiora MARIA GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA,
identificada con cédula de ciudadania No. 35.375.851, con anterioridad al
6 de agosto de 2016, de conformidad con las consideraciones realizadas en

esta sentencia.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL A:

a) RECONOCER Y PAGAR el cincuenta por ciento (50%) de la pension
de sobrevivientes que quedé en suspenso, con ocasion del
fallecimiento del sefior PORFIDIO ROJAS BUITRAGO (q. e. p. d.),
quien se identificaba con cédula de ciudadania No. 5.474.970, asi: i)
TREINTA Y CINCO POR CIENTO (35%) a la sefiora MARIA EDELMIRA
PASTOR DE ROJAS, identificada con cédula de ciudadania No.
41.580.331, a partir del 1 de octubre de 2014, dia siguiente al
fallecimiento del causante y ii) QUINCE POR CIENTO (15%) a la
seniora MARIA GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA, identificada con
cédula de ciudadania No. 35.375.851, desde el 6 de agosto de 2016,

por prescripcion trienal.

b) ACRECER dichos porcentajes, a partir del 19 de septiembre de
2029, fecha en la cual la menor MARIA CAMILA ROJAS
MONDRAGON, dejara de disfrutar el 50% restante de la mesada, dado
que cumple 25 anos de edad y/o a la fecha en que se ordene la
extincion de la cuota parte, por alguna de las causales previstas
por la ley, de la siguiente forma: i) a la sefiora MARIA EDELMIRA
PASTOR DE ROJAS, identificada con cédula de ciudadania No.
41.580.331 en un setenta y uno por ciento (71%) y ii) a la senora

MARIA GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA, identificada con cédula
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de ciudadania No. 35.375.851, en un veintinueve por ciento (29%),
cuotas partes que corresponden al CIEN POR CIENTO (100%) de la

prestacion.

CUARTO.- CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL a PAGAR a las sefioras MARIA EDELMIRA PASTOR
DE ROJAS, identificada con cédula de ciudadania No. 41.580.331 y MARIA
GERTRUDIS MONDRAGON ACOSTA, identificada con cédula de ciudadania
No. 35.375.851, los valores correspondientes a la pension de sobrevivientes
de que trata el numeral anterior con los reajustes anuales de ley, 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 las beneficiarias por concepto del
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, esto es, la suma que resulte
a favor de las actoras una vez se haya liquidado la pension en los términos
ya senalados, 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 debid 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.

QUINTO.-: Sin costas a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP.

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
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SEPTIMO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO.- 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.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a las actoras
en cada uno de los procesos, excepto los ya causados, a peticion de las

mismas.

Notifiquese y cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO No. 006, de
hoy 07 de abril de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.

. /
[.]

\ .‘.l/f--
ACHO

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
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validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364 /12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D. C., seis (06) de abril de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:

ACCION DE LESIVIDAD

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00215-00
Demandante: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Acto demandado: RESOLUCION NO. GNR 77736 DEL 14 DE MARZO DE
2016, MEDIANTE LA CUAL SE ORDENO LA
RELIQUIDACION DE LA PENSION DE VEJEZ DE LA
SENORA CLARA INES CASTRO MUNOZ

Asunto: SENTENCIA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
actuando por medio de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda de lesividad
en contra de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, a través
de la cual se ordend la reliquidacion de la pension de vejez de la senora

CLARA INES CASTRO MUNOZ, correspondiendo dictar Sentencia.
I.  ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

La entidad demandante pretende:

1.1.1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 77736
del 14 de marzo de 2016, por medio de la cual se orden¢ la reliquidacion de
la pension de vejez de la sefiora Clara Inés Castro Munoz, en cuantia inicial
de $909.586,00 pesos m/cte., liquidando un retroactivo pensional de

$3.021.666,00 pesos m/cte.

1.1.2. Que se declare que a la senora Clara Inés Castro Munoz, no le asiste
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el derecho al retroactivo pensional reconocido en el senalado acto

administrativo.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, se solicito:

1.1.3. Se ordene a la senora Clara Inés Castro Munoz devolver lo pagado
por concepto del retroactivo pensional, a partir de la fecha de inclusion en

nomina de pensionados.

1.1.4. Las sumas reconocidas a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones, deberan ser indexadas o reconocer los intereses a que haya
lugar, segun el caso, con la finalidad de no causar un detrimento
patrimonial, teniendo en cuenta la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda.

1.2 HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la entidad demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1 La senora Clara Inés Castro Munoz nacio6 el 11 de octubre de 1942 y

actualmente tiene 74 anos de edad.

1.2.2 Mediante la Resolucion No. 021352 del 16 de septiembre de 2002, el
Instituto de Seguro Social le reconocio la pension de vejez a la senora Clara
Inés Castro Munoz, en cuantia de $497.696,00 pesos m/cte., efectiva a

partir del 1 de julio de 2002.

1.2.3 A través de la Resolucion No. 014613 del 25 de mayo de 2005, el
Instituto de Seguro Social modifico el acto administrativo senalado en el
numeral anterior, reconociendo la prestacion en la suma de $914.270,00

pesos m/cte., a partir del 23 de enero de 2012.

1.2.4 El 23 de enero de 2015, la senora Clara Inés Castro Munoz solicito

la reliquidacion de la pension de vejez.
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1.2.5 Por medio de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de
2016, la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones ordeno
la reliquidaciéon de la prestacion, en cuantia inicial de $909.586,00 pesos

m/cte., a partir del 5 de octubre de 2012.

1.2.6 Mediante escrito del 21 de abril de 2012, la senora Clara Inés Castro

Munoz interpuso recurso de apelacion contra dicha decision.

1.2.7 A través del Requerimiento Externo No. 2016_394093 del 14 de mayo
de 2016, la entidad demandante solicitdo autorizacion expresa para revocar
parcialmente la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, sin

que la afiliada autorizara la revocatoria del acto administrativo.

1.2.8 Por medio de la Resolucion No. VPB 27412 del 30 de junio de 2016,

la entidad demandante resolvio desfavorablemente el recurso de apelacion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidos la Constitucion Politica
y las Leyes 100 de 1993 y 1437 de 2011, estructurando el concepto de

violacion de la siguiente forma:

Luego de citar la normatividad que regula el régimen pensional de los
afiliados al Instituto de Seguros Sociales, asi como la revocatoria de los actos
administrativos, sostuvo que el valor del retroactivo liquidado en el acto
administrativo cuya nulidad parcial se depreca en la presente controversia,
supera el monto que debio percibir la senora Clara Inés Castro Munoz, de

modo que, su reconocimiento y pago se torna lesivo para el erario publico.

III. CONTESTACION

La apoderada de la senora Clara Inés Castro Munoz, mediante escrito
allegado via correo electronico el 3 de julio de 2020, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los

siguientes argumentos de defensa:

Senalo que la senora Clara Inés Castro Munoz siempre actuo de buena fe,

dado que aporté los documentos idoneos para que la entidad demandante
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le reajustara la prestacion, razon por la cual no hay lugar a ordenar la
devolucion de los dineros que percibié por concepto del retroactivo

pensional.

Indic6é que la pension le fue reconocida a su poderdante, de conformidad
con lo senalado en el articulo 7 de la Ley 71 de 1988, razon por la cual para
obtener el ingreso base de liquidacion, la entidad tomo los factores salariales
establecidos en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994 y, en ese sentido, le
asistia el deber de dar aplicacion a la normatividad vigente, con sujecion del
principio de favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas

y monto pensional.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

3.1 Cobro de lo no debido: Sostuvo que la entidad demandante fue quien
otorgo el derecho a la reliquidacion pensional, razén por la cual el estudio

se realizé por un administrador experto, frente a un afiliado lego.

3.2 Buena fe: Aludio a que la senora Clara Inés Castro Munoz presento ante
Colpensiones la documentacion idonea para el reajuste pensional,

evidenciandose que siempre actué de buena fe.

3.3 Posibilidad de condena en costas: Solicito que se tenga en cuenta que
la entidad procedi6 a la reliquidacion de la pension y la sefiora Clara Inés

Castro Munoz actuo conforme a derecho.

3.4 Prescripcion: Propone el fendomeno prescriptivo sobre cualquier
derecho que eventualmente se hubiese causado a favor de la entidad

demandante, de conformidad con las normas legales sobre la materia.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Entidad demandante

Mediante escrito allegado via correo electronico el 7 de septiembre de 2021,
el apoderado de la entidad demandante reiter6 los argumentos expuestos en
el escrito demandatorio, senalando que a través de la Resolucion No. GNR

77736 del 14 de marzo de 2016, se reajustdo la pension de vejez que
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disfrutaba la senora Clara Inés Castro Munoz, decision que fue objeto de
recurso de apelacion, el cual se dirimié mediante la Resolucion No. VPB
27412 del 30 de junio de 2016, donde se puso de presente que el retroactivo
generado por valor de $3.021.666,00 pesos m/cte., ingresé a la némina de
pensionados por error, de modo que es procedente declarar la nulidad del

acto administrativo enjuiciado.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la seniora Clara Inés Castro Mufioz no present6 alegatos de

conclusion.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 Consideracion preliminar.

Advierte el Despacho que se incorpor6 al expediente el acta contentiva de la
Audiencia Inicial llevaba a cabo el 26 de junio de 2018, por el Juzgado
Veintisiete (27) Administrativo de Oralidad de Bogota, en la cual se observa
que en el proceso No. 11-001-33-35-030-2016-00246-01, la senora Clara
Inés Castro Mufioz promovio el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, encaminado a que se declarara la nulidad
parcial de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016 y la
nulidad de la Resolucion No. VPB 27412 del 30 de junio de la misma
anualidad, por medio de las cuales la Administradora Colombiana de
Pensiones le reajusto la pension de vejez y resolvio desfavorablemente el
recurso de apelacion interpuesto contra dicha decision, toda vez que le nego
la reliquidacion de la mesada - respectivamente, pretensiones que fueron
acogidas por el Juez de primera instancia y, en consecuencia, se ordené el
reajuste de la prestacion, de conformidad con lo dispuesto en las Leyes
33 y 62 de 1985, tomando como ingreso base de liquidacion el
constituido por todos los factores salariales devengados en el altimo

ano de servicios, esto es, entre el 1 de noviembre de 2001 y el 31 de
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octubre de 2002, decision que fue revocada por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “B”, mediante sentencia

del 30 de mayo de 2019, al sostener:

“..)

Ahora, del andlisis probatorio que se efectué se desprende que la
entidad accionada reconocié a favor de la demandante una pension
de vejez por aportes (Ley 71 de 1988), con aplicacion del régimen de
transicién contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puesto
que para el 1° de abril de 1994 contaba con mads de 35 anos de
edad y, ademds, para el 25 de julio de 2005 demostraba mas 750
semanas, de acuerdo con lo exigido en el Acto Legislativo 01 de
2005.

En este sentido, la Sala aclara que el tema objeto de discusion se
centra en que la entidad accionada si bien aplicé el régimen de
transiciéon de la Ley 100 de 1993, situacién respecto a lo que no
existe reparo, lo cierto es que al liquidar la pensién no incluyé todos
los factores devengados por la demandante durante el ultimo ano
de servicio.

Asi, lo primero que se aclara es que el régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, le da derecho a la demandante de que su pension
de vejez sea reconocida y liquidada de conformidad con las
previsiones contenidas en la Ley 71 de 1988, pero tinicamente en
cuanto a: (i) la edad; (ii) el tiempo de servicios o semanas cotizadas
y (iii) el monto de la pension.

Por lo tanto, se concluye que no le asiste razén a la demandante al
pretender la reliquidacién de su pension de vejez teniendo en cuenta
los salarios percibidos en el tiltimo ano de servicio, en aplicacién de
la Ley 71 de 1988, por cuanto el IBL deberd ser calculado conforme
lo indican los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores
salariales enlistados en el Decreto 1158 de 1994, en acatamiento a
la actual pauta jurisprudencia que fijé recientemente el mdximo
o6rgano de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los
términos expuestos en pdrrafos precedentes.

Por otro lado, la Sala advierte que la sentencia de unificacion
emitida el 28 de agosto de 2018 por el Consejo de Estado resulta
aplicable al caso concreto, dado que el juez al momento de preferir
una decision de fondo debe observar la jurisprudencia vigente para
ese momento, tanto asi que en el mencionado pronunciamiento, se
senalé que las reglas jurisprudenciales que se fijaron aplicarian a
todos los casos pendientes dé solucion tanto en via administrativa
como en via judicial por medio de acciones ordinarias, salvo los
casos en que haya operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultarian inmodificables.

(..)

Asi las cosas, con fundamento en los elementos de juicio allegados
al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de
la sana critica, sin mds disquisiciones sobre el particular, se
revocard la decision de primera instancia y, en su lugar, se negaran
las pretensiones de la demanda.

(...).
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Como puede verse, el objeto de debate que se desplegé en el Juzgado
Veintisiete (27) Administrativo de Oralidad de Bogota, pretendia la nulidad
parcial de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016,
aspecto que también se debate en la presente controversia, pero por razones
diferentes. En aquella oportunidad la demandante atacaba el acto por
considerar que la entidad reconoci6 la prestacion aplicando indebidamente
la Ley 100 de 1993, en tanto que en el presente, es la entidad de prevision
social que persigue la nulidad de su propio acto, por el reconocimiento del

retroactivo pensional, al cual, afirma, no tenia derecho la demandante.

En ese sentido, es importante destacar que al haberse revocado por el
superior la decision del juzgado que habia declarado la nulidad de dicho
acto administrativo, el mismo se encuentra vigente y surtiendo plenos
efectos legales y, en consecuencia, puede ser objeto de la accion de lesividad
promovida en el presente proceso, razon por la cual, se concluye que en el
sub examine no se ventila un aspecto que hubiese hecho transito a cosa

juzgada.

5.2 DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a las excepciones de cobro de lo no debido y buena fe, este
Despacho considera que tales argumentos no so6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la senora Clara Inés Castro Munoz, pero en ninguna manera
impiden al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon por la cual, seran

examinadas junto con el objeto de la controversia.

De otro lado, respecto a la posibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto inherente al ejercicio
de la accion y, finalmente, se precisa que la excepcion prescripcion, sera

resuelta en el evento de accederse a las suplicas de la demanda.

5.3 HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.3.1.Medio magnético contentivo de:



>
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Resolucion No. 021352 del 16 de septiembre de 2002, a través de la
cual el Instituto de Seguro Social le reconocio6 la pension de vejez a la
senora Clara Inés Castro Munoz.

Resolucion No. 014613 del 25 de mayo de 2005, por medio de la cual
el Instituto de Seguro Social modifico la Resolucion No. 021352 del 16
de septiembre de 2002.

Resolucion No. 041549 del 11 de octubre de 2006, a través de la cual
se confirmo la Resolucion No. 014613 del 25 de mayo de 2005.
Resolucion No. GNR 213841 del 16 de julio de 2015, por la cual se
ordeno la reliquidacion y pago de la pension de vejez de la senora
Clara Inés Castro Munoz.

Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, mediante la cual
se reliquido la pension de vejez de la senora Clara Inés Castro Munoz.
Resolucion No. VPB 27412 del 30 de junio de 2016, por medio de la
cual se resolvio el recurso de apelacion en contra de la Resolucion No.
GNR 77736 del 14 de marzo de 2016.

Liquidaciones realizadas por Colpensiones, respecto de las mesadas
pensionales reconocidas en las Resoluciones Nos. GNR 213841 del 16
de julio de 2015 y GNR 77736 del 14 de marzo de 2016.

Copia de la cédula de ciudadania de la sefniora Clara Inés Castro
Munoz.

Planillas de autoliquidacion de aportes mensuales de la sefiora Clara
Inés Castro Munoz, expedido por el Instituto de Seguro Social.
Certificaciones laborales de la senora Clara Inés Castro Munoz.
Reporte de Semanas cotizadas en pensiones por la senora Clara Inés
Castro Munoz, expedido por el Instituto de Seguro Social.

Liquidacion del bono pensional de la senora Clara Inés Castro Munoz.

PROBLEMA JURIDICO.

Como se preciso en la providencia del 2 de septiembre de 2021, el aspecto

que ocupa la atencion del Despacho consiste en establecer si con la

expedicion de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, por

medio de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones

reliquido la pension de vejez de la senora Clara Inés Castro Munoz se

incurrio en las causales de nulidad invocadas, al habérsele reconocido un

retroactivo pensional superior al monto al que tenia derecho.
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5.4.1 BASE DE LIQUIDACION PARA CALCULAR EL RETROACTIVO
PENSIONAL.

En primer lugar, vale la pena resaltar que en el caso bajo estudio no se
encuentra en discusion el régimen que originoé el reconocimiento pensional
de la senora Clara Inés Castro Munoz, dado que lo debatido se circunscribe
al error en que, se aduce incurrié la administradora de pensiones al
momento de realizar el calculo del retroactivo pensional que le fue pagado a

la pensional, en virtud de la reliquidacion de la prestacion otorgada.

Dado lo anterior y teniendo en cuenta que el ingreso base de liquidacion
debi6 corresponder al 75% del promedio devengado en los ultimos 10 anos,
con los factores previstos en el Decreto 1158, el Despacho definira la
presente controversia bajo la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto
de 2018, proferida por el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia del Dr. Cesar palomino Cortés, dentro del
Expediente No. 520012333000201200143-01, en la cual dicha Corporacion

Judicial senalo:

“...)

66. La aplicacion del régimen pensional de transiciéon para quien opte
por este, significa que los requisitos de la edad y el tiempo, y el monto
de su pension sean los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el cual remite a los regimenes pensionales anteriores, en virtud
de los efectos ultractivos dados a los mismos.

67. Lo anterior cobra relevancia en la medida en que si bien el inciso
2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 senialé que el monto de la
pension para los beneficiarios de la transicion seria el previsto en el
régimen anterior al cual se encontraran afiliados, lo cierto es que el
inciso 3 de la misma disposicion previé de manera expresa un ingreso
base para la liquidacion de la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso 2 que les faltaren menos de 10 anos para
adquirir el derecho, definiendo asi uno los elementos del monto
pensional.

68. La redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado lugar
a diversas interpretaciones sobre cudl es el ingreso base de
liquidacién que se debe tomar en cuenta para liquidar las pensiones
en el régimen de transicion, pues el concepto “monto” senialado en el
inciso 2 de esa disposicion daria lugar a entender, como lo ha
considerado la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que la
mesada pensional o monto incluye el IBL y la tasa de reemplazo
previstos en los regimenes anteriores. Sin embargo, otra interpretacion
es que, en virtud de lo previsto en el inciso 3 ibidem, para establecer
el monto de la pension, solo se tomaria la tasa de reemplazo del
régimen anterior, teniendo en cuenta que el IBL fue expresamente
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definido por este inciso para el régimen de transicion. La Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia son de esta tesis.

(..)

84. Planteadas asi las tesis sobre el IBL aplicable en el régimen de
transiciéon, la Sala advierte que el aspecto que ha suscitado
controversia es el periodo que se toma en cuenta al promediar el
ingreso base para fijar el monto pensional, pues el articulo 1 de la Ley
33 de 1985 preveia como IBL el “salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el ultimo ano de servicio”, mientras que el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que el ingreso
base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el
derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
Indice de Precios al consumidor, segiin certificacién que expida el
DANE. Es decir, mientras el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985 establece el ultimo arno de servicios, el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 consagra la posibilidad que sea mds de un ano
dependiendo de la situacion particular de la persona que estd proxima
a consolidar su derecho pensional.

85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
permite concluir que en_el régimen de transicion el IBL que debe
tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el
previsto en el inciso 3 de dicha norma. (negrilla y subrayado por
el Despacho)

(...)

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

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

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

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

(..)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicién son tunicamente aquellos sobre los que

10
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se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

(...)

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

(...)

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

(...)
Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que el Consejo de Estado
adopto el criterio interpretativo fijado por la Corte Constitucional en el
sentido que el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
determinando las siguientes subreglas: a) si faltare menos de diez (10) anos
para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo -el que fuere superior—; b) Si faltare mas de
diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos
anteriores al reconocimiento de la pension y c¢) los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son uUnicamente aquellos sobre los que se

hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

5.5 CASO CONCRETO.
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En el sub examine se encuentra demostrado que el Instituto de Seguro
Social, mediante la Resolucion No. 021352 del 16 de septiembre de 2002, le
reconocio la pension de vejez a la senora Clara Inés Castro Munoz, de
conformidad con lo establecido en la Ley 71 de 1988, a partir del 1 de julio
de 2002, en cuantia de $497.696,00 pesos m/cte. y a través de la
Resolucion No. 014613 del 25 de mayo de 2005, se modifico el monto de
la mesada pensional en la suma de $516.156,00 pesos m/cte., decision
que fue confirmada en la Resolucion No. 041549 del 11 de octubre de 2006,
senalando que para determinar el valor de la prestacion se verifico el reporte
de autoliquidacion mensual, determinando que se incluyeron todos los
factores salariales consagrados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales

el empleador realizo los respectivos aportes.

Posteriormente, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, expidi6 la Resolucion No. GNR 213841 del 16 de julio de
2015, a través de la cual ordeno la reliquidacion y pago de la pension de
vejez de la sefiora Clara Inés Castro Munoz, a partir del 23 de enero de 2012,

por prescripcion trienal, en los siguientes términos y cuantias:

“..)

2013 865,204.00

2014 881,989.00

2015 914,270.00
LIQUIDACION RETROACTIVO
CONCEPTO VALOR
Mesadas 14,878.00
Mesadas Adicionales 2,475.00
F. Solidaridad Mesadas 0.00
F. Solidaridad Mesadas Adic 0.00
Descuentos en Salud 1,786.00
Valor a Pagar 15,576.00

(...)”

Asi mismo, por medio de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo
de 2016, Colpensiones reliquido la pension de vejez de la pensional, al
sostener que al no ser posible establecer los salarios que percibié desde el 2
de junio de 1987 al 13 de junio del mismo ano, la entidad reconoceria el
para dicho tiempo el salario minimo legal mensual vigente para esa época,
enfatizando que para obtener el ingreso base de liquidacion se tomaria el

75% del promedio de lo devengado en los ultimos 10 anos de servicio o el
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tiempo que le hiciere falta y los factores salariales establecidos en el Decreto
1158 del 3 de junio de 1994 y, en consecuencia, se reajusto la prestacion,

de la siguiente forma:

“..)

2012 909,586.00

2013 931,780.00

2014 949,857.00

2015 984,622.00

2016 1,051,281.00
LIQUIDACION RETROACTIVO
CONCEPTO VALOR
Mesadas 2,884,333.00
Mesadas Adicionales 477,085.00
Descuentos en Salud 339,752.00
Valor a Pagar 3,021,666.00

(...)”

De la cita anterior, se desprende que por la diferencia de las mesadas
pensionales la senora Clara Inés Castro Munoz percibiéo la suma de

$3,021,666.00 pesos m/cte.

Ahora bien, por medio de la Resolucion No. VPB 27412 del 30 de junio de
2016, la entidad demandante al analizar el recurso de apelacion interpuesto
por la senora Clara Inés Castro Munoz contra el acto administrativo
senalado anteriormente, precis6 que no era procedente acceder a la
reliquidacion deprecada con la inclusion de los factores salariales
devengados en el ultimo ano de servicio y, a su vez, advirtié que existio un
error al momento de calcular el retroactivo pensional reconocido en la
Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, dado que no se tuvo
en cuenta la mesada otorgada en la Resolucion No. GNR 213841 del 16

de julio de 2015, efecto para el cual, preciso:

“.. verificada la liquidacion efectuada mediante Acto Administrativo
No. GNR 77736 de 14 de marzo de 2016, se evidencié que el
retroactivo reconocido se calculd por la diferencia entre la mesada
reconocida en la Resolucion N°. 014613 del 25 de Mayo de 2005, y
la calculada en el Acto Administrativo No. GNR 77736 de 14 de
marzo de 2016, ignorando que ya se habia efectuado una
reliquidacién mediante Resoluciéon GNR N°. 213841 del 16 de julio
de 2015.

Que de esta manera, la resolucion No. GNR 77736 de 14 de
marzo de 2016, incurriéo en error al ignorar el valor ya
reconocido mediante Resolucion GNR N°. 213841 del 16 de
Jjulio de 2015, por lo cual incurrié en error liquidando un retroactivo
por valor de $3.021.666 al cual el asegurado no tenia derecho, ya
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que este es el calculado de la diferencia entre la mesada reconocida
en resolucion N°. 014613 del 25 de Mayo de 2005 y resolucion No.
GNR 77736 de 14 de marzo de 2016 y no de la diferencia entre
la mesada reconocida mediante Resolucion GNR N°. 213841
del 16 de julio de 2015 y resolucion No. GNR 77736 de 14 de
marzo de 2016.

Que el retroactivo generado por valor de $3.021.666 ingresé a la
némina de pensionados por error de ésta administradora y es
procedente la solicitud de consentimiento para revocar Actos de
cardcter particular y concreto como lo establece el articulo 93 y 97
del Cédigo Contencioso Administrativo...” (negrita del Despacho)

En efecto, al realizar el calculo de la diferencia pensional en los términos

senalados en la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, frente

a lo que la senora Clara Inés Castro Munoz devengoé por concepto de la

Resolucion No. 014613 del 25 de mayo de 2005, tenemos:

MESADA I”ENSIONAL MESADA PENSIONAL SUBTOTAL

ANUALIDAD RESOLUCION NO.GNR| RESOLUCION NO. DIFERENCIA MESADAS DIFERENCIA
14613 DEL 25 DE | GNR 77736 DEL 14 DE PENSIONAL PENSIONAL ANUAL

MAYO DE 2015 MARZO DE 2016

2012 S 844.255,01 | S 909.586,00 | S 65.330,99 4,01 $ 262.115,00
2013 S 864.854,83 | S 931.780,00 | $ 66.925,17 12 $ 803.103,00
2014 S 881.633,01 | S 949.857,00 | $ 68.223,99 12 $ 818.688,00
2015 S 913.900,78 | S 984.622,00 | S 70.721,22 12 $ 848.655,00
2016 S 975.771,86 | S 1.051.281,00 | $ 75.509,14 2,01 $ 151.774,00
MESADAS ORDINARIAS S 2.884.333,00
MESADAS ADICIONALES $ 477.085,00
TOTAL DIFERENCIA MESADAS $ 3.361.418,00
DESCUENTOS EN SALUD S 339.752,00
TOTAL RETROACTIVO $ 3.021.666,00

Bajo dicha optica, se evidencia que la senora Clara Inés Castro Munoz

percibié una suma mayor por concepto de retroactivo pensional, dado que

la diferencia a la que realmente tenia derecho, en virtud de la reliquidacion

de la prestacion, se debio tasar respecto de la mesada generada entre la
Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016 y la que disfruto,
conforme a la Resolucion No. GNR 213841 del 16 de julio de 2015, esto es,

$3.010.958,00 m/cte., tal como pasa a eXxponerse:
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MESADA PEI§ISIONAL MESADA PEI}lSIONAL SUBTOTAL

ANUALIDAD RESOLUCION NO. RESOLUCION NO. DIFERENCIA MESADAS DIFERENCIA
GNR 213841 DEL 16 |GNR 77736 DEL 14 DE PENSIONAL PENSIONAL ANUAL

DE JULIO DE 2015 MARZO DE 2016

2012 S 844.596,00 | S 909.586,00 | S 64.990,00 4,10 S 266.459,00
2013 S 865.204,00 | S 931.780,00 | S 66.576,00 12 $ 798.912,00
2014 S 881.989,00 | S 949.857,00 | $ 67.868,00 12 $ 814.416,00
2015 S 914.270,00 | S 984.622,00 | S 70.352,00 12 S 844.224,00
2016 S 976.200,00 | S 1.051.281,00 | $ 75.081,00 2,01 $ 150.913,00
MESADAS ORDINARIAS S 2.874.924,00
MESADAS ADICIONALES S 474.582,00
TOTAL DIFERENCIA MESADAS $  3.349.506,00
DESCUENTOS EN SALUD $ 338.548,00
TOTAL RETROACTIVO $ 3.010.958,00

En ese sentido, se encuentra demostrado que la sefiora Clara Inés Castro
Munoz percibié un valor superior por el retroactivo pensional al que
realmente correspondia; sin embargo, la suma que devengod, por mayor
valor, es de $10.708,00 m/cte., que se constituyo en un unico pago.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que le asiste razon a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones al afirmar que
incurrio en un error al momento de expedir la Resolucion No. GNR 77736
del 14 de marzo de 2016, dado que le reconocio a la senora Clara Inés
Castro Munoz un retroactivo pensional superior al monto que tenia derecho,
pues si bien, tom6 como ingreso base de liquidacion el 75% del promedio de
lo devengado en los tlltimos 10 anos o el tiempo que le hiciere falta o toda la
vida laboral, con los factores salariales contenidos en el Decreto 1158 de
1994, sobre los cuales hubiese cotizado para seguridad social, lo cierto es
que omitio establecer la diferencia pensional, frente a la mesada reconocida
en la Resolucion No. GNR 213841 del 16 de julio de 2015 y la que le asistia
derecho, en virtud del reajuste que sobre dicho concepto se determiné en la

senalada Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016.

Por lo anotado en las anteriores consideraciones, al hallarse infirmada la
presuncion de legalidad de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo
de 2016, por medio de la cual se ordené la reliquidacion de la pension de
vejez de la senora Clara Inés Castro Munoz, respecto al monto del retroactivo

pensional que le fue reconocido, se declarara su nulidad parcial.
5.5.1 Reintegro de las mesadas pensionales.

El apoderado de la entidad demandante refiri6 que resulta procedente el
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reintegro de las sumas canceladas a la senora Clara Inés Castro Munoz, por
concepto del retroactivo pensional, a partir de la fecha de inclusion de la
Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, en némina de

pensionados.

Sobre el particular es menester precisar, que si bien, la declaratoria de nulidad
parcial de un acto administrativo retrotrae los efectos a su estado inicial,
puesto que no debid existir en el ordenamiento juridico el aparte que se
encuentra viciado y, por ende, desaparece los efectos del mismo, lo cierto es
que, cuando esta en discusion la devolucion de las sumas de dinero pagadas
y no debidas, el literal c) del numeral 1 del articulo 164 del C. P. A. C. A,, fue

preciso al senalar lo siguiente:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda deberd ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(..)

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periédicas. Sin embargo, no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe”. (Negrita del Despacho).

La norma en cita, guarda estrecha relacion con la disposicion adoptada en

el articulo 83 de la Constitucion Politica, segun el cual:

“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades ptublicas deberdn cenirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

En ese sentido, la buena fe se presume en todos los actos de los particulares;
sin embargo, dicho principio no es absoluto, en la medida que puede ser
desvirtuado por quien lo alega, carga que no logré cumplir la parte
demandante, pues tal como lo sostiene el apoderado de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dicha entidad fue la que cometio
un error aritmeético en la liquidacion del retroactivo pensional reconocido en
la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo de 2016, de forma que, le
genero una expectativa a la pensional respecto a que le asistia el derecho a
devengar la suma total de $3.021.666,00 pesos m/cte., creando una

legitima confianza en que percibia dicho monto conforme con la ley.
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Asi las cosas, no se puede advertir que la senora Clara Inés Castro Munoz
de forma fraudulenta obtuviera el reconocimiento y pago del mayor valor,
por la suma de $10.708,00 m/cte. del retroactivo pensional, como tampoco
se puede concluir que actuara de mala fe, pues si bien en algunas
oportunidades solicito la reliquidacion de la prestacion, lo cierto es que lo

hizo con la conviccion de que estaba actuando conforme a derecho.

En ese sentido, no puede ahora trasladarse la responsabilidad a la sefnora
Clara Inés Castro Munoz, pues no obra prueba en el plenario que permita
concluir que las peticiones elevadas ante la Administradora Colombiana de
Pensiones, faltaran a la verdad o alterara informacion, con el objeto de ser
beneficiaria del reajuste pensional y, en consecuencia, no se puede
establecer que su actuacion fuera la determinante para que la
administracion, a través de la Resolucion No. GNR 77736 del 14 de marzo
de 2016, le reconociera un mayor valor en el retroactivo pensional bajo

supuestos que alteraran la realidad.

En consecuencia, no se accedera a la devolucion de la suma pagada por
mayor valor a la senora Clara Inés Castro Munoz por concepto del
retroactivo pensional, reconocido en el acto administrativo cuya nulidad
parcial se declarara en la presente providencia, al no encontrarse acreditado

que dicho valor fuera percibido de mala fe.

5.6. 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 senora Clara Inés Castro Munoz 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,
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RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 77736
del 14 de marzo de 2016, a través de la cual se ordeno la reliquidacion de la
pensién de vejez de la sefiora CLARA INES CASTRO MUNOZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 20.306.462, en cuanto a la forma como se

liquido el retroactivo pensional.

SEGUNDO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la presente sentencia.

TERCERO.- Sin costas a cargo de la sefiora CLARA INES CASTRO MUNOZ.

CUARTO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

QUINTO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la entidad

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

-———Aawsm _ -:;\Q“\X\Q ‘QS—-‘
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. 006 de
hoy 7 de abril de 2022, a la hora de las 8.00 A. M.
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