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

Bogota D. C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2016-00727-00

Demandante: ISABEL BERNAL DE OSPINA

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Asunto: Sentencia de primera instancia

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

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, |la accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que se declarara la nulidad
del acto ficto resultante del silencio administrativo negativo generado frente a la
peticion radicada el 22 de julio de 2016, mediante la cual solicité el reintegro y
suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales que

percibe, por concepto de seguridad social en salud.

Asi mismo, como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicité se condenara a las entidades demandadas efectuar, el reintegro
de los valores descontados para salud, sobre las mesadas adicionales, ademas de la

suspension de tales descuentos.

Lo anterior junto con los intereses e indexacidn que corresponda conforme a lo
previsto en el art. 192 del CPACA, ademas de condenar a las entidades demandadas

al pago de costas y agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones se informa que labord como docente y
que mediante la Resolucion No. 214 del 15 de febrero de 2000 le fue reconocida su
pensidon a partir del 17 de octubre de 1998, por lo que FIDUPREVISORA S. A. ha

venido descontando el 12% para salud, de las mesadas de junio y diciembre




Exp. 110013342-052-2016-00727-00
Demandante: Isabel Bemal de Ospina

generando en tales meses un valor equivalente al 24%, en consecuencia el 22 de
julio de 2016 radicé ante las demandadas peticion acorde con las pretensiones de la

demanda, peticion que no ha recibido respuesta alguna.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 2° de la Ley 4 de 1966, 37 del Decreto
3135 de 1968, Ley 43 de 1998, Ley 100 de 1993 (Articulo 142), Ley 1250 de 2008,
Ley 812 de 2003, articulos 2, 4, 13, 25, 29, 48, 49, 53 y 58 de |a Constitucién Politica,
Leyes 91 de 1989 (art. 2°y 15).

Para ello indica que conforme a las normas citadas y con anterioridad a la Ley 812 de
2003, la deduccion de cada una de las mesadas, incluidas las adicionales era del 5%,
la cual a partir de tal norma se increment6 al 12%, precisando que el articulo 1° del
Decreto 1073 de 2002 prevé que tales descuentos no pueden efectuarse sobre las

mesadas adicionales y asi lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
correspondiente, la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FONPREMAG omitid
contestar la demanda, toda vez que aun cuando se presentd el escrito visible a folios

(38 — 75) el mismo se allegd de manera extemporanea.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 22 de junio de 2018
(FI. 149), i. Se declard cerrado el periodo probatorio, prescindiendo de la audiencia
de alegaciones, y ii. Se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion,
oportunidad en la que el extremo actor reiteré sus argumentos de defensa e invocod

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por su parte el extremo pasivo guardé silencio y el Ministerio Publico no emitid
concepto, en consecuencia, surtido el tramite correspondiente a la instancia y no
observandose causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede el

Despacho a decidir la presente controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO
En audiencia inicial se determind que el problema juridico se centra en establecer si
se encuentra configurado el acto ficto o presunto frente a la peticion radicada el 22
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de julio de 2016 y si le asiste derecho a la parte demandante, a que se le reintegren
los valores descontados por aportes en salud en las mesadas adicionales, asi como

a gue se suspenda dicho descuento a futuro.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia de la Cédula de ciudadania de la accionante (fl.2).

b. Copia simple de la Resolucién No. 214 del 15 de febrero de 2000, mediante la
cual la Secretaria de Educacion actuando en nombre y representacion de la
Nacidon —Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, reconocid la pension vitalicia de jubilacién que devenga
la accionante (fls. 3-4).

¢. Copia del escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 22 de julio
de 2016, mediante el cual la accionante solicitdé la devolucion de descuentos
conforme al petitum de la demanda (fls. 5-6).

d. Copia del expediente administrativo de la accionante (fls. 115-132).

e. Extracto de pagos detallados a la accionante y certificacion de los descuentos
efectuados a la docente (fl. 139 - 144)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucidn a los problemas juridicos planteados, es preciso hacer referencia
a la norma gue consagra el silencio de la administracién y los eventos en que se
configura el mismo, asi como al marco juridico que rodea el tema de los descuentos

para salud y su aplicacion sobre las mesadas adicionales.
- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que la peticion elevada por la accionante ante la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y que es objeto de litigio, fue radicada el 22 de julio de 2016, se deduce
que es aplicable la Ley 1437 de 2011, la cual cobré vigencia a partir del 2 de julio de

2012, codificacion que en su articulo 83 consagra:

“Articulo 83. Sitencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion
de una peticién sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderé que esfa es
negativa.
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En los casos en que la ley seflale un plazo superior a los tres (3) meses para resolvar la pelicibn
sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producirg al cabo de un (1) mes
contado a partir de la fecha en que debié adoptarse la decision.

La ocurrencia del sifencio administrativo negativo no eximiré de responsabilidad a las autoridades.
Tampoco las excusaréd del deber de decidir sobre la pelicion inicial, salvo que ef inferesado haya
hecho uso de los recursos contra el aclo presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de
fo Contencioso Administrativo se haya nolificado auto admisorio de la demanda.”

En virtud de lo anterior, se establecié que el silencio administrativo negativo se
configura pasados 3 meses sin que la entidad ante quien se radicd la peticion,

notifique la respuesta al interesado.

El Consejo de Estado, respecto al silencio administrativo indicé:

“(...) El sifencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, a la falta de decisién de la Administracién frente a peficiones o recursos
elevados por los administrados, se le da un efecto que puede ser negativo 0 positivo. Ese
efeclo se conoce como acto ficte o presunto pues, aunque en tales eventos no existe una
decisidén expresa que contenga la voluntad de la Administracién frente al asunto que ha sido
sometido a st consideracion, 1a ley le da al silencio de la Administracidn unos efectos similares
a los del acto administrativo expreso. La razén de ser del fenémeno del silencio administrativo
es la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir de
manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad de
demandar el acto ficlo negativo, a pesar de que las autoridades hayan omitido su deber de
pronunciarse. Y en el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado vea
satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto de manera favorable.(...) .

En conclusion, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o
recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticién o se
haya interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para
pronunciarse y que la misma no haya proferido decision en el término antes sefialado
para cada uno, agotdandose de esta manera la reclamacion administrativa para

acceder ante la Jurisdiccion.
- DELOS DESCUENTOS EN SALUD

Respecto de los descuentos que se deben realizar a las mesadas pensionales, el
porcentaje fue establecido por la Ley 42 de 1966 -Por la cual se provee de nuevos recursos
a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan

olras disposiciones-, en los siguientes términos:

“Artfeulo 2°. Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Previsién Social,
colizarén con destino a la misma, asi:

1 Consejo de Estado ~Sala de lo Contencioso Administrative —Seccién Cuarta, C.P. Dr. Jarge Cctavio Ramirez Ramirez,
expediente No. 13001-23-31-000-2007-00251-01(19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. 8. EN C. — EN
LIQUIDACION, DEMANDADO; DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, Sentencia de 30 de abril de
2014,
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a) Con la tercera parte del primer sueldo y de todo aumento, como cuola de afiliacion, y
b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.
Paragrafo. Los pensionados colizardn mensualmente con el cinco por cienfo (5%) de su

mesada pensional.”

Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reiterd tal posicidn,
expresando que los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez deben
cotizar un cinco por ciento (5%) de su pension a efectos de recibir de parte de la
entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y

hospitalaria (articulo 37).

El Decreto 1848 de 1969 replicd lo dispuesto por el Decreto 3135 de 1968, alli se

consigno:

“Articulo 90. Prestacion asistencial. (...)
3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por
cienfo (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la financiacién de la prestacién

asistencial a que se refiere este articulo, suma que se descontaré de cada mesada pensional.”

Luego, la Ley 42 de 1976; “por la cual se dictan normas sobre maleria pensional de los sectores
piblico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”, cre® una mesada adicional

pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asf:

“Articulo 5°- Los pensionados de que trafa esta Ley o las personas a quienes de acuerdo con
las normas legales vigentes se frasmite el derecho, recibiran cada aflo, dentrc de fa primera
quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma
adicional a su pension. Esta suma sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la
pensién sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual més aito.”

Por mandato expreso de la Ley 43 de 1984, se prohibio el descuento para salud a los

pensionados, sefald la norma:

“Articufo 5. A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podrd descontirseles de
su mensualidad adicional de diciembre Ia cuota del 5% de gue trata el ordinal 3o del
articulo 90 del Decreto 1848 de 1969, tampoco podra hacerse descuento alguno sobre dicha
mensualidad adicional.” (Destaca el despacho)

La mesada adicional de junio nacidé con la Ley 100 de 1993, en cuyos articulos 50 y
142 se establecid cuales serian las mesadas adicionales pagaderas, en los

siguientes términos:

“Articulo 50, Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion
o sobrevivencia continuaran recibiendo cada aflo, junto con la mesada def mes de Noviembre,
en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualfidad
adicional a su pension.”

"Artfeufo 142, Mesada adicional para actuales pensionados, Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores pubiicos, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, en el sector privado y del Institute de Seguros Sociales, asf como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas-ponsiones—so-hubiasen

cadsado—yroconesido—antes—del primero—{10)—do—enore—de—1988, tendran derecho al
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reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le corresponda a cada uno de
elios por el régimen respectivo, que se cancelaré con la mesada del mes de junio de cada aflo,
a partir de 1994,

Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacién de la
pension sin que exceda de quince (15) veces el salaric minimo legal mensual.” (Texto tachado
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-409 de 15 de
septiembre de 1994)

"Articulo 143, Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con
anterioridad al 1o0. de enero de 1994 se ies hubiere reconocido la pensioén de vejez o jubilacion,
invalidez o muerie, tendran derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente
a la elevacion en la cotizacion para salud que resuite de la aplicacion de la presenie Ley.

L a cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los pensionados esta,
en su fotalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelarla mediante una cotizacion
complementaria durante su perfodo de vinculacion laboral.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podrd reducir el monto de la cotizacion de
Jos pensionados en proporcién al menor niimero de beneficiarios y para pensiones cuyo monto
no exceda de tres (3) salarios minimos legales.

Paragrafo transitorio. Stlo por el afio de 1993, los gastos de salud de los actuales
pensionados del 1SS se atenders con cargo al Seguro de IVM y hasta el monto de la cuota

patronal.”

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994 se incrementd el

monto de la cotizacion al sistema de salud, asi:

“Articufo 30. Monto de la cotizacion. De conformidad con lo previsto en ef articulo 145 del
Decreto-ley 1298 de 1994, la cotizacién para salud que regiré para la cobertura familiar sera,
para 1995 de 11 % de la base de cotizacion, segin lo dispuesto por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. Esta cotizacion se elevara al 12% a partir del primero de enero de
1996.

De esta cotizacién se descontard un punto porcentual para conltribuir a la financiacion del
régimen subsidiado que para todos los efectos se denominaré contribucion de solidaridad.

La distribucién de la cotizacion, incluida fa contribucion de solidaridad, sera de 2/3 partes a
cargo del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los trabajadores independientes, los
rentistas y demds personas naturales sin vinculo contractual, legal o reglamentario con algtn
empleador, tendrén a su cargo la iotalidad de la cotizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector pablico que por disposicion fegal
administren sisternas de salud obligatorios, se ajustaran al sistema de cotizacién definido en el

presente articulo, segtin el régimen de transicién establecido en el articulo 68 dei Decreto 1298
de 1994 y las disposiciones que lo reglamenten.”

Las Leyes 71 y 79 de 1988 fueron reglamentadas por el Decreto 1073 de 2002, el
cual en lo pertinente, prohibio realizar descuentos sobre las mesadas adicionales,

asi:

Articulo 10. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el articulo 38 del
Decrefo 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la
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administradora de pensiones o inslitucion que pague pensiones, debera realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizardn previo el
cumplimiento de fos requisitos fegales.

La administradora de pensiones o institucién que pague pensiones descontaréd de las mesadas
pensionales las cuotas o la totalidad de fos créditos o deudas que contraen los pensionados en
favor de su organizacién gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi como ias
cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para efectos de fa afiliacion y de las
cuotas mensuales por este concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes 71 y 79
de 1988

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro descuento
diferente a los autorizados por fa ley y los reglamentados por el presente decreto, salvo
aceptacion de la misma institucion. En este caso para el Fondo de Pensiones Priblicas del
nivel nacional, Fopep, el Consejo Asescr deberé rendir conceplo favorable cuando se trate de
estos descuentos.

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los
descuentos de gue tratan estos articulos no podran efectuarse sobre la mesadas
adicionales.” (Destaca el Despacho)

No obstante, el paragrafo de este articulo fue declarado parcialmente nulo por el

Consejo de Estado “...anicamente en cuanto dispuso que no podrén efectuarse descuentos sobre

la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.." a través de

sentencia dictada por la Seccién Segunda-Subseccion "A” del 3 de febrero de 2005

con ponencia de la Magistrada (e) Ana Margarita Forero de Olaya, dentro del
proceso 2002-0163.

Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefialé que el valor de la taza de
cotizacién para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio sera conforme lo previsto en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, asi:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. Ei régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encueniren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de fa entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliades al Fondo Nacional de Prestaciones Scciales def Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con fos requisitos previstos en é, con excepcitn de la edad de pensién de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docenies affiados al Fondo Nacional de Frestaciones Sociales
del Magisterio, serén prestados de conformidad con la Ley 91 de 1889, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene esfablecido el Fondo para
tales efectos.

El valor total de fa 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
distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de
estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo correspondiente a las cuenias de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley,
serd decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de
Profesionalizacion Docente establecido en el Decrelo 1278de 2002, los beneficios
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prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracidn de los docentes
actuales frente de lo que se desprende de io ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratara estos servicios con
aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economfa e igualdad, que permita
seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio,
mercado, solidez y sequridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 3o de
fa Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
administraré en subcuentas independientes, correspondiente a fos recursos de pensiones,
cesantias y salud.

Ei valor que corresponderia al incremento en la colizacion del empleador por concepto de la
aplicacién de este articulo, seré financiado por recursos del Sistema General de Participaciones
y con los recursos que la Nacion le transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulfe de la revisién del corte
de cuentas previsto en fa Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento
de la obligacién de la Nacién por el monto de fa deuda de cesantlas; posteriormente, con
recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que-le entregara la Nacion
a las entidades temitoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal,

PARAGRAFQ. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de cuentas de
que frata la Ley 91 de 1989".

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un régimen de transicion en
materia de salud, quedando por tanto los pensionados, rigiéndose en esta materia,

conforme las disposiciones contenidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por tltimo, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, modificé la Ley 100 de
1993, sefialando el monto de la cotizacién mensual de cada pensionado, como se

pasa a leer:

“t a cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se haré efectiva a partir del primero de
enero de 2008. El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-430 de 2009.

Ef Gobierno Nacional, previa aprobacién del consejo nacional de seguridad social en safud,
definiré el monto de la cofizacion dentro del iimife establecido en el inciso anterior y su
distribucion entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y licencias
de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207, y la subcuenta de las aclividades de
promocion de salud e investigacion de que habla en articulo 222.

PARAGRAFO. 1°- La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo 0 como servidores publicos, afiliados obligatorios al sistema general de seguridad social
en salud, serd la misma contemplada en el sistema general de pensiones de esla ley.

PARAGRAFQ, 2° Para efectos de calcuio de la base de colizacién de los irabajadores
independientes, el Gobierno Nacional reglamentaré un sistera de presunciones de ingreso ¢on
base en informacion sobre el nivel de educacion, la experiencia laboral, las aclividades
economicas, la regicn de operacion y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad
de la cotizacion para estos trabajadores podré variar dependiendo de la estabilidad y
periodicidad de sus ingresos.”

Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en sentencias tales como la dictada por la Seccidn Segunda —
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Subseccion “C”, de fecha 3 de noviembre de 2011, en la que accedid a las suplicas

de la demanda, revocando la decisidon de primera instancia emitida por este Juzgado

en los siguientes términos:

‘DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES

(...)

En el presente asunto se demostré que a la actora se le reconocid la pensién de jubilacion por
medio de la Resolucién No. 001633 del 29 de febrero de 2008 (fis.2-4), a partir de! 01 de
noviembre de 2007, y por medio del Extracto de Pagos expedido por la FIDUPREVISORA S.A.
de abril 13 de 2010 (f1.47), se pudo establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre
posteriores al primer pago de la pension se le han hecho descuentos para salud, y como se
analizo, esto no tiene fundamento juridico en una norma que asi lo autorice, por lo tanto, tales
descuentos son ilegales y constituyen una causal de nulidad del acto administrativo
demandado, en aplicacion a lo dispuesto en los artlculos 7° de fa Ley 42 de 1982 y 5° de la Ley
43 de 1984.

Si bien es cierto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos para salud sobre
la mesada pensional adicional de junio, también lo es que tampoco hay alguna que esté
autorizéndola de forma expresa ni tacita, y en aplicacion del principio de favorabilidad laboral
consagrada en el artlculo 53 de nuestra norma superior, se debe aplicar la interpretacién mas
favorable al pensionado, mas aun cuando la fey autoriza efectuar un 12% mensual, y es claro
que al realizario sobre dicha mesada, se estd descontando un 24% mensual, superando o

permitido legaimente.™

Asi mismo, la Subseccién “F" de dicho Tribunal en providencia del 15 de abril de

2015, resolvié acceder a una demanda en la que se formularon pretensiones

similares a las aca expuestas, aduciendo lo siguiente:

“sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en concepto, emitido por la Sala de
Consuita y Servicio Civil, Radicacién No. 1064 del 16 de diciembre de 1997, C.P. Dr.
Augusto Trejos Jaramilic, sostuvo;

“En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y diciembre
nc son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con destino de Ia
cotizacion de los pensionados al sistema general de seguridad social en salud, por
cuanto, de una parte, existe norma expresa que asi lo dispone para la correspondiente al
mes de diciembre y en relacion con la del mes de junio fa norma sefala taxativamente
que ésta equivale a una mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion
como aporte para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por o cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe, tanto en
Junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%) por cientoc para cada
uno de esfos meses,

(...)

Il se responde,

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la ley 100 de 1993 no se aplica a las
mesadas adicionales de junio y diciembre, por cuanlo a esas mesadas no se les hace el
descuenio para salud y, al tener ese reajuste como finalidad compensar el aumento de esta
cotizacidn, se desvirtuaria el objetivo de la norma, pues lo que se reajustaria realmenle, es ese
caso, seria el valor de la mesada”

De acuerdo con fo expresado por el Honorable Consejo de Esftado en el concepto anfes
merncionado, las mesadas adicionales de junio y diciembre no son susceptibles de descuento
del 12% para el pago de colizacion al sistema de Seguridad Sccial en Salud, ya que existe
norma expresa que asl lo dispone para la mesada de diciembre; y en cuanto la de junio es una
mensualidad adicional a su pension.

{...)

? Magistrado Ponente: ILVAR NELSON AREVALO PERICO., dentro del proceso No. 2008-00686, demandante:
Maria Etelvina Alejo de Riveros
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Del andlisis de las normas que han regulado el tema de las mesadas adicionales y de /a
jurisprudencia, se concluye que sobre la mesada adicional de diciembre no se puede realizar el
descuento del 12% para el pago de aportes al Sistema de Seguridad en Salud, por cuanto
existe norma expresa que asf lo sefiala (Ley 42 de 1982 Art. 7 y la Ley 43 de 1984 Art.5)

En relacibn con la mesada adicional de junio, aun cuando ef Consejo de Estado en senfencia
del 9 de septiembre de 2005, deciard la nulidad parcial del parégrafo del articulo 1° del decreto
1073 de 2003, que permitiria efectuar descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el
articulo 142 de fa Ley 100 de 1993, lo cierto es que el descuentc del 12% de la mesada
adicional de junio no podré hacerse, por cuanto segtn lo estabiece la Ley 812 de 2003 en su
Artfculo 81, los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en materia de cotizacién al sistema de Seguridad Social estdn regulados por la Ley 100 de
1993

{(..)

En lo atinente al descuento obligatorio para salud es del 12% mensual, por Jo cual, mal
podria efectuarse en las dos mesadas que se percibe en junio y diciembre dicho
descuento, lo que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de
cotizacion en salud, para el mismo mes.

En conclusién, no se puede realizar descuentos del 12% para cotizacion en salud, de las
mesadas adicionales de la pension, por cuanto hay norma expresa que prohibe realizar
descuentos de Ja mesada adicional de diciembre, como anteriormente se establecio, y en
relacién con la mesada de junio, se tiene que el descuento obligatorio para salud es del
12% mensual, por lo cual, no podria cotizar dos veces por el mismo mes.

Por fo tanto, encuentra la Sala que no existe norma alguna que facuite a la Nacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fonpremag-, por intermedio de la Fiduciaria fa Previsora
— FIDUPREVISORA- S.A., a realizar descuentos sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de aquellas personas que gocen de una pensién de jubilacion.” (Negrilla fuera texto)

Asi las cosas, este Despacho sefiala que la cuantia de la cotizacion en salud fue
fijada originalmente en la Ley 100 de 1993, en un porcentaje del 12% del ingreso
base, a cargo del afiliado en el caso de los trabajadores pensionados e
independientes y para los asalariados indistinto sean del sector pdblico o privado, se

fijé en un 8% a cargo del empleador y un 4% a cargo del trabajador.

Sin embargo, la Ley 1122 de 2007 aumentd la cuantia de la cotizacion total para el
sistema de salud, quedando en el 12.5% del ingreso base, no obstante, frente a las
consecuencias de dicho aumento en el sector pensional, se expidio la Ley 1250 de
2008, en el cual se dispuso que la cotizacion mensual al régimen contributivo de

salud para los pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada

pensional, del cual, vale aclarar pertenecen todos las personas que reciben una

mesada pensional independiente al régimen con el cual adquirié el estatus pensional.

De lo antes sefialado, este Despacho acoge la posicion del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que
respecta al descuento obligatorio para salud, mal podria efectuarse en las dos
mesadas que se perciben en junio y diciembre, generandose un doble descuento, lo
que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacidn en salud,

para el mismo mes.
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Debiéndose por tanto, entender que la Ley 91 de 1989, enuncia en su articulo 8 los
recursos que componen el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
concordandola con la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la Ley 1250 de
2008, normas que prohiben los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales.
Situacién que en su momento discurrié la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora ISABEL BERNAL DE OSPINA, actuando a
traves de apoderado judicial, solicita se declare la nulidad del acto ficto constituido
ante el silencio de la Nacion —-Ministerio de Educacién Nacional —-FONPREMAG,
frente a la peticion elevada el 22 de julic de 2016, acto mediante el cual de manera
presunta, dicha entidad denegd el reintegro y suspensiéon de los descuentos
efectuados sobre tas mesadas adicionales que percibe, por concepto de seguridad

social en salud.

- De la existencia del acto ficto

Asi las cosas, a efectos de determinar si en el asunto de la referencia se constituyd
el acto ficto o presunto derivado del silencio de la Secretaria de Educacidén y/o del
extremo pasivo, se reitera que respecto de las peticiones el articulo 83 del CPACAS
sefnala que tal fendmeno juridico se configura pasados 3 meses desde la
presentacion de la solicitud pertinente, ademas que la entidad no se exime del deber

de decidir la peticion, salvo que se haya interpuesto recurso en contra de la misma.

Asi las cosas, descendiendo al caso concreto se evidencia que a folios 5 y 6 del
plenario cbra copia de la solicitud de reintegro y suspenso de los descuentos en
salud aplicados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, peticion que fue
radicada el 22 de julio de 2016 (fl.5), fecha a partir de la cual la entidad tenia tres

meses, es decir hasta el 22 de octubre de 20186, para emitir respuesta.

Decantado lo anterior y como quiera que el extremo pasivo no acredité haber emitido

respuesta alguna frente a tales pedimentos, y menos adn que la misma haya sido

* Vigente para [a fecha de radicacién de la aludida peticién.
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proferida dentro del término aludido, resulta forzoso colegir que en efecto se

configuré el silencio de la administracion.
- De los descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre

Continia entonces el Despacho resolviendo lo atinente a los referidos descuentos,
para lo cual se advierte que conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial
de la presente providencia, la Ley 812 de 2003 derogd tacitamente lo sefialado en la
Ley 91 de 1989, en materia de cotizacion a salud, por lo que los docentes afiliados a
FONPREMAG se rigen por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 que consagran el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es, sin que estén inmersos en un

régimen transicién.

De esa manera, conforme lo sefialan la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la
Ley 1250 de 2008, los pensionados sin importar el régimen en el cual adquirieron el
estatus pensional sélo se encuentran obligados a cotizar al régimen contributivo de
salud un 12% en cada mesada pensional, por lo cual para las mesadas adicionales de
junio y diciembre el porcentaje que por Ley se debe aportar es el 12% sin que sea
dable realizar un 24%, ya que esto implicaria que por el mismo mes se estaria

efectuando un doble descuento.

Ahora bien, se tiene que a folios 139 a 144 del expediente, obran el extracto de pagos
y la certificacién de descuentos sobre la mesada pensional de la accionante,
expedidos por Fiduprevisora S. A. en los que consta que la prestacion pensional de
dicho sujeto procesal, ha sido objeto de doble descuento por concepto de la
cotizacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud, al aplicarlos sobre las

mesadas adicionales.

Por lo anterior, el Despacho ordenara la suspension y el reintegro de los dineros
descontados para salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre que se
hayan realizado en la pension que devenga la parte actora, a partir del adquirio el
estatus pensional, esto es el 17 de octubre de 1998, fecha desde la cual se reconocié

la pensioén.

Bajo las anteriores consideraciones, se encuentra desvirtuada la presuncion de

legalidad que ostenta el acto ficto configurado ante la solicitud radicada el 22 de julio

12



Exp. 110013342-052-2016-00727-00
Demandante: Isabel Bemal de Ospina

de 2016, en cuanto a los descuentos efectuados, y por tanto, se declarard la nulidad

del mismo.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de los descuentos que
seran susceptibles de devolucién en el asunto de la referencia, se contabilizara el
termino de tres anos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles tales
derechos, conforme a lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral,

para lo cual es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida la prestacion pensional en su favor a partir del 17 de octubre
de 1998 (FI. 128) y que el 22 de julio de 2016 solicitd ante la Secretaria de Educacion
la suspension y reintegro de los valores descontados para salud (12%) sobre sus
mesada adicionales, entre otras solicitudes, escrito que generd la interrupcion del
término prescriptivo por el téermino de 3 afos, mas cuando la accion de la referencia
fue impetrada el 15 de noviembre de 2016 (fi. 20), esto es sin que se completara
nuevamente el término de 3 afios consagrados en la norma, lo que nos permite
concluir que en el presente asunto se configuré el fendmeno juridico de [a
prescripcion trienal de las sumas objeto de devolucion, causadas con anterioridad al

22 de julio de 2013, circunstancia que sera declarada de manera oficiosa,

Las sumas que resulten de los anteriores reconocimientos, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacidn certificados por el DANE y con indexacion

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

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es o dejado de percibir por descuentos para salud, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes
producidos o decretados durante dicho periodo, como se indicd en la parte motiva de
la presente providencia.
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Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como o
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya
actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por ta cual no se impondra condena.

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

RESUELVE

PRIMERO: Declarar de la nulidad del acto ficto constituido ante el silencio de la
Nacion — Ministerio de Educacidn Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, frente a la solicitud radicada el 22 de julio de 2016, en lo
atinente al reintegro y suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas

adicionales que percibe, por concepto de seguridad social en salud.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a suspender los
descuentos que se vienen aplicando sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de la pensién que devenga la sefiora ISABEL BERNAL DE OSPINA,
identificada con cédula de ciudadania No. 21.107.896, con destino al sistema de
salud, y proceda reintegrar las sumas descontadas por tal concepto, a partir del 22

de julio de 2013, por prescripcion trienal y conforme a [o expuesto en precedencia.

TERCERO: Las sumas que resulten de los anteriores reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de
inflacion certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente formula:

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

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.
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CUARTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: Sin lugar a condena en costas.

SEXTO: Dese cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 185 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Docdico ) Gondon)

Juez

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

Hoy 8 _de agosto de 2018 se notifica la anterior Sentencia por
anotacion en el ESTACO No. i

()

DIEGO EDWINRULIDO MOLANO
Secretario




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

Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00488-00

Demandante: FLOR MIRYAN ALVAREZ ALFONSO

Demandado: NACION —MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
FUERZA AEREA COLOMBIANA

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Reliquidacion pensional

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Flor Miryan Alvarez Alfonso en contra de la

Nacion —Ministerio de Defensa Nacional —Fuerza Aérea Colombiana.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En egjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Flor Miryan Alvarez
Alfonso, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudid a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
20173540052343 del 25 de enero de 2017, mediante la cual se nego el
reconocimiento y pago de una pensién de jubilacion por tiempo continuo en los
terminos del articulo 98 del Decreto 1214 de 1990.

Como consecuencia de la anterior declaracidon de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Nacion —Ministerio de Defensa

Nacional —Fuerza Aérea Colombiana, a:
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Reconocer y pagar una pension de jubilacion por tiempo continuo de conformidad a
la disposicion contenida en el articulo 98 del Decreto 1214 de 1990, con la inclusién
de los factores salariales alli contenidos, asi como los enlistados en la Ley 4% de
1992, Decreto 1158 de 1994 y Ley 33 de 1985.

Cancelar el retroactivo desde la fecha en que la actora obtuvo el derecho a

pensionarse debidamente indexado.

Reconocer los intereses moratorios de que trata el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

Cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Condenar en constas a la entidad demandada.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 26-27):

La parte actora se encuentra vinculada a'la Fuerza Aérea Colombiana desde el 1°
de agosto de 1995, en el cargo denominado “ELEMENTO CASINO Y ECONOMATO
—ESSER —~CACOM-1", acumulando un tiempo de 22 afios y 27 dias.

La actora en ejercicio del derecho de peticion radicé escrito ante la entidad
demandada el 12 de enero de 2017, mediante el cual solicitd el reconocimiento

pensional por tiempo continuo en los términos del Decreto 1214 de 1990.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas con la expedicién del
acto administrativo acusado, cita los articulos 2, 8, 25, 29 y 58 de la Constitucion
Politica, Ley 67 de la 1945; articulo 4° del Decreto 1743 de 1966; Ley 4° de 1966;
articulo 10° del Cédigo Civil; Decreto 1045 de 1978; Decreto 1042 de 1978; Articulo 3°
de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985, articulo 2° de [a Ley 1969; articulos 8y 11 de
la Ley 71 de 1988; articulos 98 y 103 del Decreto del 1214 de 1890; Decreto 2743 de
2010 y el Decreto 1070 de 2015.

Sefiald, que la actora tiene derecho a que se le reconozca una pension de jubilacion

en los términos del Decreto 1214 de 1990, segun el cual, exige que el personal civil
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del Ministerio de Defensa cumpla con 20 afios de prestacion de servicios, sin importar

la edad.

De otro lado, afirma que en asunto de la referencia concurren los cargos de: (i)
infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el acto administrativo, toda
vez que la entidad pretendio excluir a la actora como beneficiaria del régimen especial
consagrado en el Decreto 1214 de 1990 y (i) falsa motivacion, por cuanto se tuvieron
en cuenta hechos que no existieron o que se apreciaron de una manera equivocada

al momento de tomar la decision por parte de la demandada.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Defensa Nacional
—Fuerza Aerea Colombiana contestd la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (Fls, 77 a 86).

El apoderado de la Nacidon -Ministerio de Defensa Nacional —~Fuerza Aérea
Colombiana, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesté frente a los

hechos y para el efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

En sintesis, precisé que la actora no es destinataria del régimen contemplado en el
Decreto 1214 de 1990, en consideracion a que su vinculacion con [a entidad se hizo a
partir del 1° de agosto de 1995, esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia de

la Ley 100 de 1993, por lo tanto se le debe aplicar el régimen general de pensiones.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 27 de junio

del afio en curso (FIs. 121 a 123), las partes alegaron de conclusion.

Conforme lo anterior, el apoderado de la actora se ratificd en los hechos y
pretensiones de la demanda, resaltando que la demandante por cumplir mas de 20
afnos tiene derecho a que se le reconozca la pension de jubilacion en los términos
del Decreto 1214 de 1990.

El apoderado de la entidad demandada, solicité a esta instancia judicial negar las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que el régimeh pensional de la
actora es el contemplado en la Ley 100 de 1993, por haberse vinculado el 1° de

agosto de 1995, esto es, con posterioridad a la expedicién del régimen general de
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pensiones, situacién que permite afirmar que no es aplicable el Decreto 1214 de
1990.

El Ministerio Pblico no emitié concepto.

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

controversia, previas las siguientes:

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial flevada a cabo por este Despacho el 27 de junio de 2018 (FIs.
121 a 123), en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la

referencia se centra en establecer:

- ¢Le asiste derecho o no a la parte actora a que la entidad demandada le
reconozca y pague una pensién de jubilacién, en los términos del Decreto
1214 de 19907

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de orden administrativa de personal No. 1-015 para el 1° de agosto
de 1995, en la que se indica que se nombro a la sefiora Flor Miryan Alvarez Alfonso
en el cargo de Asistente en el Comando Aéreo de Combate No. 1 (CACOM-1), en

la categoria de Auxiliar Segundo (Fls. 22-23).

2.2. Comprobantes de némina de la sefiora Alvarez correspondientes a los meses
septiembre a diciembre de 2016 y enero a abril de 2017 (Fls. 12-19).

2.3. Certificado de ingresos y retenciones de la actora correspondiente al afio 2016
(F1.20).
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2.4. Copia simple de certificacién expedida por el Director de Personal de la Fuerza
Aérea Colombiana el 29 de diciembre de 2016, mediante la cual indica que la actora
ingreso a prestar sus servicios a la entidad desde el 1° de agosto de 1995 y que
actualmente se encuentra laborando en la dependencia Elemento de Casino u
Economato —-ESSER —CACOM 1 (FI. 21).

2.5. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 12 de enero de 2017,
mediante el cual solicité la pension de jubilacion en los términos del articulo 98 de
la Ley 1214 de 1990 (Fls. 9-10

2.6. Copia simple del Oficio No. 20173540052343 del 25 de enero de 2017, por
medio del cual la entidad demandada negd la anterior solicitud a la actora (Fls. 6-
8).

2.7. Copia simple de Carné de servicios de Salud de la actora expedido por la

Direccion General de Sanidad Militar (FI. 5).

2.8. Copia simple de la tarjeta de identidad personal civil de la demandante expedida

por las Fuerzas Militares (Fls.4).

2.9. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefiora Flor Miryan Alvarez
Alfonso (Fl. 3).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de
la pension de jubilacidon para el personal no uniformado del Ministerio de Defensa

Nacional.

Asi las cosas, el Gobierno Nacional en gjercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 19 de 1983 expidid el Decreto 2247 de 11 de septiembre de
1984, “Por el cual se modifica el Estatuto de Personal Civil del Ministerio de Defensa
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y de la Policia Nacional’, que consagré el reconocimiento de la pension de jubilacidn

para los destinatarios de la norma.

Posteriormente, con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1891 en su articulo
150 establecio que le corresponde al Congreso de la Reptiblica hacer las leyes y por
medio de ellas dictar normas generales a las cuales debe sujetarse el gobierno para
efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los

miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

A su vez, los articulos 217 y 218 de la Carta Politica indican que la ley determinara los
derechos y obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y

el cuerpo de Policia.

Por lo tanto, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 66 de 1989, expidié el Decreto 1214 de 1990, “Por el cual se reforma el
estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional',
el cual contempld la pensidn de jubilacidén por tiempo continuo, discontinuo, por
aportes, por muerte y las partidas que se deben tener en cuenta al momento de su

reconocimiento.

Quedd establecido entonces que los miembros de las Fuerzas Militares, son
beneficiarios de un régimen especial por expresa disposicion constitucional, la cual
quedd consagrada ademas en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que al tenor
dispone:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. Ei sistema infegral de seguridad social

contenido en la presente no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y

de la policia nacional, ni al personal regido por el Decreto 1214 de 1990, con

excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente, ni a los
miembros no remunerados de las corporaciones publicas (...)".

En ese sentido, se desprende que los miembros del personal civil no son destinatarios
del régimen general de pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993, salvo aquellos

que se vinculen con posterioridad a su vigencia.

Respecto a esta excepcion, la Corte Constitucional en sentencia C-635 de 1996,

discurrid:
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...}

En esta forma, cabe sefialar lo que la norma acusada protege son los derechos
adquiridos y regufados por disposiciones especiales para quienes al momento
de la vigencia de la ley se encontraban vinculados a las Fuerzas Militares,
Policia Nacional y personal regido por el Decrefo 1214 de 1990,

(...) [E]l precepto impugnado, contrario a lo que sostiene el actor, no hace cosa
distinta que reconccer la voluntad del constituyente, diferenciando dos
situaciones, que no constituyen en manera alguna discriminacion: de una parte,
la del personal que se habia vinculado al Ministerio de Defensa, la Policia
Nacional y la Justicia Penal Militar antes de entrar en vigencia la Ley 100 de
1993, para quienes se mantendran las disposiciones especiales en materia de
seguridad social y en especial, el previsto en el Decreto-Ley 1214 de 1990,
cuyos derechos adquiridos deben ser respetados y garantizados, y de la otra,
el personal de las mismas instituciones que se vinculd a partir de la vigencia de
la citada ley, a quienes se les aplica el Sistema Integral de Seguridad Social
consagrado en la Ley 100 de 1993, y que por consiguiente no gozan de
derechos adquiridos, razén por la cual es procedente, dada la fecha de su
vinculacion, aplicarles el Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en
la Ley 100 de 1993

(...)

Se colige entonces, que lo que pretendia la excepcion era proteger los derechos
adquiridos del personal civil del Ministeric de Defensa y de la Policia Nacional que
se vinculo con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, antes del
1° de abril de 1994 y que por ende son destinatarios del régimen pensional

contemplado en el Decreto 1214 de 1980.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con
ponencia del Consejero Jorge Murgueitio Cabrera, en providencia del 12 de agosto
de 2003, radicado No. 1517, actor: Ministro de Defensa Nacional, sefialé que “Ef
personal civil del Ministerio de Defensa Nacional que ingreso a la Institucion con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1.993 contintia regido por el régimen
pensional exceptuado, contenido en el Decreto Ley 1214 de 1.990, en razon a que
la Ley 797 de 2.003 no modificé ni derogé la excepcién contenida en el artictilo 279

de la ley 100 respecto de estos servidores.”

Posteriormente, la Maxima Corporacion Constitucional reiterd el criterio antes
esbozado en la sentencia C-1143 de 2004, al referirse a la validez constitucional del
trato diferencial que se formula en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, de la

siguiente manera:

“.)

Mientras que a los primeros [miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional] se les excluye del régimen general por mandalo constifucional, a los
segundos [personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional] se les
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excluye para Unicamente salvaguardar los derechos adquiridos. Es decir,
mientras que todos los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional
quedan excluidos total y definitivamente del régimen prestacional general, sin
importar cudndo se vincularon a la institucién, en el caso dei personal civil del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional sdlo se excluyd a aquellas
personas que al momento de ser expedida la Ley 100 de 1993, se
encontraban cobijadas por el Decreto Ley 1214 de 1990.

4.6.(...) Ello se traduce en que los civiles que laboran para el servicio de esas
entidades, vinculados con posterioridad a la vigencia de fa Ley 100 de 1993 no
cuentan con un régimen especial, sino que por el contrario, se encueniran
sujetos a la normatividad general del régimen de sequridad social, aplicable a
todos los servidores del Estado (...)". (Negrillas fuera de texto).

En tal sentido, precisd que por mandato Constitucional los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional se encuentran excluidos del régimen general,
mientras que el personal civil de estas instituciones se excluyen de la aplicacion del
régimen pensional contemplado en la Ley 100 de 1993, Unicamente para
salvaguardar los derechos adquiridos de quienes se encontraban vinculados en
vigencia del Decreto 1214 de 1990.

Respecto a la aplicacién del Decreto 1214 de 1990, el Tribunal Administrativo de
Boyaca —Sala de Decisidon No. 6, con ponencia del Magistrado Félix Alberto
Rodriguez Riveros, en providencia del 23 de marzo de 2018, demandante: Myriam
Rosario Aleman Novoa, demandado; Nacién —Ministerio de Defensa Nacional —
Direccién de Sanidad Militar, expediente No.150012333000-2017-00410-00,

discurrio:

“1..)
De conformidad con el marco normaltivo expuesto en precedencia, se puede
concluir frente al personal vinculado al sistema de salud de fas Fuerzas Militares

y de Policia, o siguiente:

(i) Los servidores (empleados puablicos y trabajadores oficiales) que se
vincularon a los establecimientos putblicos denominados Instituto de
Salud de las Fuerzas Militares e Instituto para la Seguridad Socfal y
Bienestar de la Policia Nacional, en maleria salarial no se rigen por las
normas establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa
Nacional sino por las normas que para esta clase de servidores
establecid el Gobierno Nacional, con excepcion de quienes estando
vinculados a dicho Ministerio se incorporaron a los mencionados
Institutos, los cuales quedaron cobijados con el régimen salariaf
establecido para la entidad respectiva. (Decreto 1301/94)

(ii) Con ocasion del praceso de supresién y liquidacién del Instituto de salud
de las Fuerzas Militares y de Policia y la respectiva incorporacion de sus
empleados al Ministerio de Defensa, en materia salarial, contintan
sometidos al mismo régimen salarial que se les aplicaba en el Instituto
respectivo, es decir, el aplicable a los empleados de la Rama Ejecutiva,
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situacion que no vario para aquellos vinculados con posterioridad a la
Ley 100 de 1993 (Ley 352/97), y

(i) En materia prestacional, para el personal que venian vinculado al
Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y de Policia y que se incorporo
a las plantas de Salud del Ministerio de Defensa, se distinguen dos
situaciones: al personal incorporado que se vinculd a los Institutos
de Salud con anterioridad a la vigencia de Ja Ley 100 de 1993, se les
continua aplicando en su integridad el titulo Vi del Decreto 1214 de
1990, y el personal que se vinculd con posterioridad a la Ley 100 de
1993, se rige por esta Ley.

(iv) A los servidores de fa Direccion General de Sanidad Militar no le es
aplicable el régimen salarial contemplado para el personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional, dispuesto en el Decreto 1214 de 1990,
pese que hacen parte del personal no uniformado de las Fuerzas
Militares. No obstante, en materia prestacional se puede inferir que
dicho personal para beneficiarse del Decreto 1214 de 1990 (Titulo
Vi) debe haberse vinculado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100/93.

(..)

Ahora bien, en sentencia del 1° de septiembre de 2014, el Consejo de Estado —
Seccion Segunda —Subseccion A, en el expediente No. 25000-23-25-000-2010-
000166-01(1641-12), con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren, refirié a que (...) fa excepcion prevista en el articulo 279 en cita, tiene
una doble justificacion constitucional, en el casc de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional la misma obedece al mandato superior consagrado
en los articulos 217 y 218 de la Carta, que defiere en el legisiador la creacién de un
régimen prestacional especial para estos, en tanto que la del personal civil del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional que a la fecha de entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993 estaban vinculados, encuentra su fundamento en la salvaguarda
de los derechos adquiridos y regulados por el Decrefo-Ley 1214 de 1990, norma

especial que les era aplicable.”

Posicidn reafirmada en reciente pronunciamiento por el Consejo de Estado —Sala
de lo Contencioso Administrativo —Seccion Segunda —Subseccion B, con ponencia
de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez, en providencia del 9 de marzo de 2017,
expediente No. 25000-23-25-000-2011-00040-01(3823-14), actora: Rosa Elena

Tovar Garcia, demandado: Ministerio de Defensa, indico:

(.)
Asi entonces, de fas anteriores consideraciones se colige lo siquiente: (i) el
grupo conformado por los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional no es equiparable con el grupo conformado por los civiles que laboran
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para la misma cartera e institucion, (i) para gozar de los beneficios
prestacionales derivados def Decreto 1214 de 1990 se requiere encontrarse
vinculado con anterioridad a la enirada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y (if)
el Sistema Integral de la Seguridad Social contenida en la Ley 100 de 1993 no
se aplica a los miembros de las fuerzas militares ni de la Policia Nacional.

(..)"
De conformidad al precedente jurisprudencial, se resalta que al personal no
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional se les reconoce pension
de jubilacién en los términos del Decreto 1214 de 1990, siempre y cuando se
encuentren vinculados a la entidad con anterioridad a la promulgacion de la Ley 100

de 1993, en consideracion a que no gozan de un régimen especial ni exceptuado.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Flor Myrian Alvarez Alfonso, a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
No. 20173540052343 del 25 de enero de 2017, mediante el cual el Ministerio de
Defensa Nacional negd el reconacimiento y pago de una pension de jubilacion a la

actora en los términos del Decreto 1214 de 1990.

La parte actora, sefiald que la entidad demandada excluyo a la demandante como
beneficiaria del régimen pensional contemplado en el Decreto 1214 de 1990, debido
a una interpretacion errénea de la norma y gue los hechos en los cuales se basé la

institucidn para tomar la decision se apreciaron en una dimensién equivocada.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada indic6 que la actora al
vincularse a la Fuerza Aérea desde el 1° de agosto de 1995, esto es, en vigencia

del régimen general de pensiones, se encuentra cobijada por la Ley 100 de1993.

Asi las cosas, para efectos de establecer si le asiste razon a la demandante, es

necesario realizar un analisis de las pruebas obrantes en el expediente.

En ese sentido, se encuentra demostrado que la sefiora Flor Miryan Alvarez Alfonso
se vinculo a la Fuerza Aérea Colombiana el 1° de agosto de 1995 y que al 12 de
enero de 2017, completo 21 afios, 5 meses y 11 dias (Fl. 11); que mediante escrito
presentado en ejercicio del derecho de peticion radicado el 12 de enero de 2017,

solicitd el reconocimiento de la pension de jubilacién en los términos del Decreto

.
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1214 de 1990 (FIs.9-10) y que mediante Oficio No. 20173540052343 del 25 de

enero de 2017, la entidad demandada neg6 la solitud (6-8).

Se precisa entonces, que la sefiora Alvarez ingresé a prestar el servicio en la Fuerza
Aérea el 1° de agosto de 1995, esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, situacion que la hace beneficiaria del régimen general de

pensiones.

Lo anterior, en consideracién a que la actora al ser personal no uniformado de las
Fuerzas Militares no se encuentra excluida del régimen general de pensiones por
mandato Constitucional, pues la exclusion en estos casos Unicamente se aplica con
el fin de proteger los derechos adquiridos de aquellas personas vinculadas en
vigencia del Decrefo 1214 de 1990, tal como se indico en la parte normativa y

jurisprudencial.

Por ende, la actora al vincularse con posterioridad al 1° de abril de 1994 —fecha a
partir de la cual entrd en vigor el régimen general de pensiones consagrado en la
Ley 100 de 1993, no es beneficiaria del régimen pensional consagrado en el Decreto
1214 de 1990, puesto que no adquirié derecho alguno en vigencia de éste, razén

por la cual, no hay lugar a acceder al reconocimiento pensional deprecado.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

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

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

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

por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

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

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

i) sﬁmd@w .

Juez
C.A

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

Hoy nueve (9) de agosto de 2018 ig notifica el autd anterior por
anotacion en el ESTADO No.

TP,

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00137-00

Demandante: ROSSE MARY GARZON PORRAS y Otro

Demandado: NACION -MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia de
primera instancia —Reintegro

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora GARZON PORRAS y el sefior EDILBERTO
SALINAS GARZON en contra de la Nacién —Ministerio de Defensa Nacional —

Ejército Nacional.
I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, los sefiores Rosse Mary Garzén Porras y Edilberto
Salinas Garzon, actuando por intermedio de apoderado judicial acudieron a este
Despacho, conforme a lo expuesto en el auto admisorio (fl. 235), pretendiendo la
primera de ellos, que se declare la nulidad de la Resolucion No. 341 del 20 de enero
de 2016 y del Acta No. 09 del 7 de octubre de 2015, mediante los cuales la entidad
demandada ordend su retird del servicio activo como Teniente Coronel ADM. del

Ejército Nacional.

Asi mismo solicité que como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a
titulo de restablecimiento del derecho, se ordene su reintegro al cargo que por
antigiiedad le corresponda, previa la realizacion de los cursos pertinentes, y por tanto
se le reconozca y paguen todos los salarios, prestaciones y demas emolumentos
(sueldos, gastos de representacidn, primas, vacaciones, cesantias) dejados de
percibir desde el momento en que se efectud el retiro hasta la fecha en que se haga

el reintegro, junto con los respectivos incrementos, intereses e indexacion a que haya

lugar.
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Asi mismo solicito en conjunto con el sefior EDILBERTO SALINAS GARZON, quien
aduce ser su esposo, el reconocimiento y pago de los perjuicios morales en una suma
no menor a 100 S.M.L.M.V., al igual que los perjuicios a la vida de relacion en cuantia
de 200 S.M.L.M.V que reclaman haber sufrido con ocasion al retiro del servicio por

parte de la accionante.

Como sustento factico de las pretensiones informan que (Fls. 201) a traves de la
Resolucién demandada, el Ministro de Defensa retird del servicio activo de las
Fuerzas Militares, en forma temporal con pase a la reserva y con base en la facuitad
discrecional a la sefiora GARZON PORRAS de manera deshonrosa, acto
administrativo que se fundé en los argumentos del acta que igualmente demanda, en
cuyos fundamentos, tras aludir al deber de comportamiento, ética, principios y

valores del personal de las FF. MM., se indico frente a su caso que:

“A través de lo informado por los medios de comunicacion el dfa viernes 24 de abni de 2015,

en ef ‘periédico el Espectador’ y miércoles 24 de junio de 2015 en el ‘peritdico El Tiempo’ se

hace alusién de la existencia de una estructura delincuencial conformada con jerarquia y

permanencia en el tiempo, que desarrolla su accionar delincuencial en las ciudades de Bogola,

Neiva y Medellin para adulterar y la elaboracion de conceptos médicos en favor de miembros

activos y retirados del Ejército Nacional, para ser utilizados dentro de los procesos de juntas

médico laborales; logrando un mayor porcentaje de la disminucién de la capacidad psicofisica

y por consiguiente aumentar el valor a pagar por conceplo de indemnizacion y/o pago de

pension en forma fraudulenta. Lo que dio lugar a la aperfura de investigacion respectiva por

parte de la Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria General de la Nacion.
|

En las mencionadas noticias se encuentra referenciada la sefiora teniente Coronel ADM.
ROSSE MARY GARZON PORRAS, como médica psiquiatra. Por estos hechos fue capturada
el dia 25 de abril de 2015 y puesta en libertad. Actualmente se encuentra vinculado (sic) al
proceso por los delitos contra la administracion ptblica.

Lo anterior, igualmente informado por la Direccién de Sanidad del Ejército, y remitido por la
Jefatura de Educacion y Doctrina.

Lo anterior deja entrever que la sefiora Teniente Coronel aprovechando su formacion
profesional como médico psiquiatra, y los cargos desempefiados de los establecimientos de
Sanidad del Ejército, emitia conceptos médicos a las diferentes personal que llegaban desde
varias partes def territorio; personas orientadas por la red delincuencias que administraban y
coordinaban los montos de dinero, para obtener en st consuitorio los certificados médicos que
servian de soperte para aumentar los indices de disminucién de la capacidad laboral que
posteriormente llevaria al pago de indemnizaciones o pensiones.

El comportamiento descrito que es de publico conocimiento; afecté de manera grave el buen
nombre de la Institucién Armada, puso en tela de juicio la moralidad y la correcta administracion

pablica; {...)"

Agrega que tales argumentos son divergentes de la realidad factica y juridica
establecida por la Juez 36 Penal Municipal con Funcion de Garantias de Bogota
quien el 2 de mayo de 2015, concluyé en la no existencia de inferencia razonable de
autoria o participacién de la actora, frente a las conductas a ella imputadas, decision

no apelada por la Fiscalia.

4
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En virtud de lo anterior colige que los actos demandados no se fundan en razones
ciertas y objetivas sino que se contrarid el estandar minimo de motivacion exigible
de manera jurisprudencial, pues se soportan en elementos conjeturales; adicionando
que la sefiora GARZON PORRAS se encuentra casada con EDILBERTO SALINAS
GARZON con quien hacfa un excelente matrimonio y a raiz de su retiro con base en
injustas sindicaciones han sufrido intensamente y cambiado su sistema de vida al

punto de no temer salir a la calle y hacer vida social y familiar.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas con la expedicion de los
actos administrativos acusados, cita el articulo 29, 8, 121, 123 y demas de la

Constitucidn Politica, asi como diferentes precedentes jurisprudenciales.

Senald que el acto administrativo atacado es violatoric del debido proceso y del
principio de legalidad pues la facultad discrecional debe estar encaminada a cumplir
proporcionalmente el fin propuesto como es el mejoramiento del servicio y por tanto
debe fundarse en razones ciertas y objetivas por lo que la Corte Constitucional ha
propuesto un estandar minimo de motivacidon que es plenamente exigible, reuniendo
los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad, por lo que considera que en su caso

se decidid de forma arbitraria.

Para el efecto hizo alusion al caracter probatorio de los recortes de prensa y su valor
secundario que solo demuestra el registro mediatico de unos hechos y por tanto
constituye un indicio contingente pues su eficacia depende de su conexidad y
coincidencia con ofros medios de prueba que obren en el expediente luego no pude ser

considerada de manera individual e independiente como (nico sustento de decision.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Defensa Nacional

—Ejército Nacional guardd silencio dentro del término de traslado de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 15 de junio de 2018 (FI.
429), el Despacho indicé a las partes que dentro del término de 10 dias siguientes
podran allegar los alegatos de conclusion, término dentro del cual la parte
demandante presentd sus alegaciones (Fls. 431-432), refiriendo que se encuentra
probado que la decisidn reprochada se basd en informacion publicada en medios de

comunicacion que carecen de aptitud probatoria y no en razones objetivas y hechos

ciertos, reiterando los argumentos del concepto de violacidén antes invocados
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El extremo demandado por su parte no presentd alegatos de conclusion y el

Ministerio Publico no emitié concepto.

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

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo por este Despacho el 14 de febrero de 2018 (Fls.
261 a 268), en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia
se centra en establecer si le asiste derecho a la sefiora Teniente Coronel ADM
ROSSE MARY GARZON PORRAS, a ser reintegrada al cargo que ostentaba o al
que por antigiiedad le hubiese correspondido, y de ser asi, si tiene derecho a que le
sean pagados todos los emolumentos dejados de percibir con ocasién a su

desvinculacion.

Asi mismo se analizara si resulta procedente acceder al pago de los perjuicios

morales y a la vida de relacion que se reclamaron en ia demanda.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

- PRUEBAS DOCUMENTALES: Se aportan y recaudaron como tal las siguientes:
Copia de la Resolucién No. 341 del 20 de enero de 2016 (Fl. 12 a 16).
Extracto de la hoja de vida de la accionante (fls. 19 a 25).

Registro civil de matrimonio entre los demandantes (fl. 32)

o p o p

Certificaciones de némina de la accionante correspondientes a los meses de
febrero a abril de 2016 (fl. 33-37)

e. Copias de articulos periodisticos en los que se refiere la existencia de una red

presuntamente creada para generar fraude en el sistema de salud de las
Fuerzas Militares (fls. 39-72)

f. Copia del Acta No. 09 del 7 de octubre de 2015 (fl. 73-156)

g. Transcripcidén de la audiencia de imputacién de cargos a la accionante Sra.
GARZON PORRAS (fls. 151-171)
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h. Certificacion de existencia y estado del proceso que se adelanta ante el Juzgado
2° Penal del Circuito Especializado de Bogota contra la accionante (fl. 228).

i. Copia del expediente administrativo de la Sefiora Garzén Porras, en especial
de la actuacién que generd su desvinculacion de la institucion demandada (CD

fl. 281) cuyas copia en fisico obra a folios 282 a 409.

-  PRUEBA TESTIMONIAL:

Declaracion rendida el 18 de abril de 2018, por el testigop GABRIEL ANTONIO
HERNANDEZ KUNZEL (Fls. 413 a 415), la cual se encuentra en medio magnético

obrante a folio 416 del expediente.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de
la normatividad que reguld el retiro del servicio de la accionante, sefiora Rosse Mary

Garzon Porras, esto es la Resolucion No. 341 del 20 de enero de 2016.

En ese sentido, es menester precisar que el articulo 150 de la Constitucion Politica
establece que el Congreso de la Replblica hace las leyes y, por medio de ellas,
ejerce las siguientes atribuciones:

“(..) 19. Dictar las normas generales, y seflalar en elfas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

a) (...}
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de los miembros def
Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica. {...)". (Negrilla fuera de texto).

El articulo 189 constitucional le confiere al Presidente de la Republica, como suprema

autoridad administrativa, entre otras, la funcion de:

“(..) 11. Ejercer laz potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decrelos,
Fes)tajucfones y 6rdenes necesarias para la cumplida gjecucién de las leyes.
Ahora, en cuanto al régimen de carrera de los miembros de las Fuerzas Militares, por
expresa disposicion Constitucional, se tiene que es de naturaleza especial y distinta
al de carrera administrativa de los demas servidores publicos, pues asi lo establecen
los articulos 216, 217 y 220 superiores, que al tenor disponen:

s
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"ARTICULO 216. La fuerza Publica estard integrada en forma exclusiva por las Fuerzas
Militares y la Policla Nacional.

()

“ARTICULQ 217. La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

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

ARTICULO 220. Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de sus
grados, honores y pensiones, sino en los casos y del modo que determine la Ley".
{Negrillas del Despacho)

En atencion a la normatividad constitucional prescrita, se expidieron los decretos que

regulan la carrera militar de los miembros de la Fuerza Publica.

Asi las cosas, el Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidio el Decreto Ley 1790 de 14 de septiembre
2000 “por ef cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares”, norma que se invoca como fundamento legal en el
acto administrativo susceptible de nulidad y que constituye el régimen que cobija al

actor, aplicable al asunto de la referencia.

Frente al retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, el articulo 99

ibidem dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retirc de las Fuerzas militares es fa situacidn en la que los oficiales
y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de autoridad competente, cesan en
ia obligacion de prestar servicios en aclividad. (...)

Los retiros de oficiales deberan someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando se trale de oficiales
generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin causa justificada, de actierdo con 1o
previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono def servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion, llamamiento especial af
servicio 0 movilizacién, previstos en este Decreto.” (Negrillas del Despacho)

Posteriormente, el articulo 100 ibidem, modificado por el articulo 24 de la Ley 1104

de 2006, establecio las causales especificas de retiro del servicio, asi:

I
“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO, <Artfculo modificado por el articuio 5 de la Ley
1792 de 2016. £l nuevo texto es el siguiente:> El retiro del servicio activo para el personal de
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Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segtn su forma y causales, como
se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1.- Por solicitud propia.
(...)

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.” (Negrillas del
Despacho).

El articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, al respecto establece que “Por razones dei
servicio y en forma discrecional, se podréa disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualqguier
tiempo de servicio, previa recomendacién del Comité de Evaluacidn para el efecto, el cual estara
conformado por ef Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de fa
respactiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se frate de
oficiales se requiere previo conceplo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares. El ecto administrativo de retiro se regiré por lo dispuesto en el articulo 92 de esfe Decrelo”.

De lo anterior se colige, que el retiro del servicio activo de los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares, entre otras causales puede efectuarse de manera
discrecional y por razones del buen servicio en cualquier momento, previa

recomendacion del Comité de Evaluacidn respectivo.
- De la facultad discrecional.

En torno a la mencionada facultad discrecional se pronuncié la Corte Constitucional

mediante la Sentencia C-179 del 8 de marzo de 2006 en los siguientes términos:

°(...) Teniendo en cuenta que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares tienen a su cargo Ia
proteccion del orden constitucional y de los dereches y libertades de los ciudadanos y la
convivencia pacifica, la fey ha optado por un régimen de carrera de sus funcionarios que
permita cierta flexibilidad, de suerte que se pueda garantizar el cabal cumplimiento de fas
tareas constitucionales encomendadas a la Fuerza Publica. Por supuesto que dicha
flexibilizacién, no conlfeva una patente de corso para el desconocimiento de los principios
constitucionales que la orientan. En un Estado Social de Derecho no existen poderes ilimitados,
en ltanto que ellos estan siempre ordenados a un fin especifico como lo disponen las normas
que les alribuyen competencia, y no a cualguier fin; es precisamente lo que hace gue los acfos
proferidos por las auforidades publicas en ejercicio de sus compelencias legales sean
controfables. (...) :

En varias oportunidades la Corle Consfitucional se ha pronunciado sobre la facultad
discrecional que se concede a dichas instituciones para retirar del servicio a sus miembros por
razones del servicio, encontrando admisible desde ia perspecliva constitucional el retiro en
esas circunstancias dadas fas funciones constitucionales que se les atribuyen. No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha sido cautelosa en precisar que Ia facultad discrecional para el
retiro de funcionarios de la Fuerza Pablica no puede ser confundida ceon arbilrariedad. La
discrecionalidad no es otra cosa que una facuitad mas amplia que se concede por la ley a una
autoridad para que ante situaciones especificas normadas explicitamente pueda acudir a una
estimacion particular atendiendo las circunstancias singulares del caso concrefo, Notese que
es la ley la que enmarca los efementos en que puede ser gjercida la potestad discrecional para
el retiro de miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) Ia existencia misma de la potestad: i) la
competencia para gferceria respecto de unos miembros determinados; y, iii) la obtencién de
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una finalidad especifica. No se trata pues de una discrecionalidad al margen de la ley, sino
todo lo contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que ella dispone que
pueda ser efercida la potestad discrecional. {...)”

Igualmente, frente al retiro en uso de dicha facultad, el Consejo de Estado -Sala de
lo Contencioso Administrativo —Seccién Segunda —Subseccién B, con ponencia de
la Consejera Bertha Lucia Ramirez de Péez, en sentencia del 3 de noviembre de
2011, expediente con radicado nimero: 25000-23-25-000-2002-12412-01(1068-09), |
actor: José Guillermo Medina Vargas, demandado: Ministerio de Defensa - Ejército

Nacional, al resolver un recurso de apelacién, discurri:

“Asi las cosas, ef retiro absoluto del servicio activo del actor, por Voluntad del Comandante del
Ejército, conté con ef Concepto Previo del Comité de Evaluacion, conforme a las disposiciones
pertinentas.

De conformidad con la providencia en cita Ia facultad discrecional puede ser gjercida no sélo
como consecuencia de fa evaluacion del cumplimiento del deber de los funcionarios que la
integran sino que fambién deben examinarse elementos de confianza y moralidad que
garantizan la buena prestacién del servicio.

La eficiente prestacién del servicio es una obligacion de todo servidor publico por lo que la
buena conducta, las felicitaciones y Ia ausencia de sanciones disciplinarias no dan garantia de
estabilidad, menos en relacién con los servidores del Ejército Nacional, que por la naturaleza
de sus funciones, requieren, entre otras virtudes y aptitudes, conffanza, dedicacion, lealfad,
disponibilidad y plena capacidad ffsica e intelectual.”

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca' adujo “que la regla y medida

de la discrecionalidad como instrumento para el retiro del servicio es la razonabilidad; en otras
palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio

de los atributos de decisién dentro de limites justos y ponderados.”

Asl las cosas, del precedente normativo y jurisprudencial se establece que la

discrecionalidad es aquella facultad consagrada en [a norma que permite al Estado

retirar del servicio activo a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares a traves

del acto administrativo pertinente.

Tal potestad juridica se debe basar en las circunstancias particulares del caso, las
cuales deben ser suficientes para establecer que el funcionario no es apto para
continua.r en ejercicio de la funcién publica, pues su finalidad es el mejoramiento del
servicio, en pro de la mision constitucional y legal que implica el servicio publico de

la autoridad administrativa.

' Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion Segunda —Subseccién F, con ponencia de la Magistrada
Patricia Salamanca Gallo, en providencia del 30 de junio de 2016, expediente No. 110013331709200500189-01,
demandante: Elkin Alberto Esteban Castro, demandado: Nacién - Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional.
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No obstante lo anterior, la discrecionalidad no se puede ejecutar de manera ilimitada,

toda vez, que de conformidad al articulo 44 del CPACA “debe ser adecuada a los fines de

la norma que fa autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

Respecto de la finalidad y limites de la discrecionalidad, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca —Seccidén Segunda —Subseccion E de Descongestidn, con ponencia
del Magistrado Jorge Hernan Sanchez Felizzola, expediente No. 11001-33-31-024-
2008-00266-01, Demandante: Deiby Yesit Palacio, Demandado: Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional, en sentencia del 24 de noviembre de 2011,

en la que adujo:

‘La facuitad discrecional de retiro que aquf se cuestiona debe efercerse con el fin de asegurar
fos intereses superiores del Estado Social de Derecho, pues la potestad discrecional de retiro
es una herramienta juridica que se justifica para fograr una buena administracion publica, en
cuanto permite a la autoridad apreciar la oportunidad o conveniencia de permitir que un
determinadc empleado contintie prestando sus servicios; todo ello, claro esta, dentro de los
ifmites fifados por el legislador. En otras palabras, la toma de una decisitn discrecional por ia
autoridad administrativa no significa arbitrariedad en el ejercicio de la funcién pablica, como si
{0 autorizado fuera el capricho individual de quien ejerce el poder, con desmedio de la Ley.

(...

Por lo expuesto anteriormente, para la Sala, es claro, entonces que fa facultad discrecional
de la administracién, estd condicionada por fas disposiciones constitucionales gue
regulan el ejercicio de la funcion publica, las normas especiales que autorizan la
expedicion del acto administrativo y los elementos facticos del caso concreto.

De manera que el gfercicio de la potestad discrecional de retiro, debe estar sustentada
en expresas razones objetivas, proporcionales y razonables, atendiendo los fines que
se persiguen, como es caso de fa Fuerza publica, el de garantizar la sequridad
ciudadana, la seguridad def Estado y la eficiencia y eficacia de esa Institucién en aras
del interés general.{...)"

Del precedente jurisprudencial, se extrae que la decision de retiro por voluntad de Ia
administracion se debe fundar en razones objetivas, proporcionales y razonables,

que tienen como finalidad el mejoramiento del servicio.

Ahora bien, con anterioridad la Corte Constitucional en sentencia C- 525 de
noviembre de 1995, Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, al resolver la
exequibilidad de los articulos 12 del Decreto 573 de 1995 y 11 del Decreto 574 de
1995 preciso los alcances de los conceptos “discrecionalidad” y “razones del

servicio”, asi:

‘De esta manera, cuando se produce un retiro discrecional, por razones dei servicio, el
mismo “debe estar sustentado en razones objetivas, razenables y proporcionales al fin
perseguido, que no es ofro que garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en
aras de la prevalencia del interés general” y, en garantia de los derechos del afectado, el
gjercicio de la atribucion no puede obedecer “a una aclividad secrela u oculta de las
autoridades competentes”, sino que ha de quedar “consignada en un acto administrativo
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confrolable por la jurisdiccion contencioso administrativa a través de fas acciones pertinentes
en caso (e desviacion o abuso de poder'{68].

(...

De la misma manera, en confrol concreto, esta Corte ha establecido de forma reiteradaf70] que
existe un deber de motivacion por parte de la Fuerza Piblica, cuando hace uso de la facuitad
discrecional en los actos administrativos de retiro de sus miembros. Especificamente, sobre e/
retiro de integrantes del Ejército Nacional, se pueden mencionar los siguientes precedentes:

19.1. En la sentencia T-456 de 2009, la Sala Tercera de Revision{71] determiné que el retiro
de un funcionario del Ejército Nacional, debe atender a una justificacion razonable, por lo tanto,
debe estar sustentada en Ia evaluacién de su hoja o folio de vida.

19.2. Enlas sentencias T-1173 de 2008[72] y T-638 de 2012{73], las Salas Tercera y Novena
de Revision, determinaron que los retiros discrecionales sélo se consideraban respetuosos del
debido proceso y de la Constitucion cuando lograran garantizar. “(i) la existencia de razones
que guardaran relacién con las funciones y finalidades de la Fuerza Piblica como sustento de
la decision: (ii) que esas razones sean plasmadas, asf sea de manera sucinta, en el acto
administralivo que decide la desvinculacion, o bien, en el acta del Comité de Evaluacion; (i)
en el caso de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, se debe respetar lo ordenado
en la ley respecto de Ia obligacién de que exista una recomendacion previa al retiro; (iv) dicha
recomendacion la emite un Comité en el cual se le debe garantizar al peticionano el derecho a
ser oido y (iv) fa decisitn debe ser nolificada en la forma prescrita por la ley al afectado.”

A juicio de las Salas, ef ejercicio de la potestad de desvinculacién discrecional omitiendo la
motivacién del acto, no es consecuente con lo decidido en la sentencia C-179 de 2006,
teniendo en cuenta que en ella quedd establecido que dicha faculfad no podia ejercerse sin la
estricta observancia del debido proceso, lo cual implicaba la motivacion del acto.

(..)

De lo expuesto, se puede concluir que, tanto el legistador como la jurisprudencia constitucional
han construido unos limites al ejercicio de la competencia discrecional para el refiro de
funcionarios de fa Fuerza Publica, representados en la legalidad y en la salvaguarda del debido

proceso.”.

' De conformidad con la providencia en cita, la facuitad discrecional debe ser ejercida
en estricta observancia del debido proceso, lo cual implica que: la decisidn de retiro
se base en razones que atafien a la finalidad y funciones de la entidad; las cuales
deben estar consagradas en el acto de desvinculacion o en el acta del Comité; debe
existir una recomendacioén previa del retiro; la mentada recomendacion debe ser por
parte de un Comandante de la Unidad Operativa respectiva, que debe velar para que
se respete al afectado su derecho a ser oido y que al‘afectado se le notifique en

debida forma.

Con posterioridad, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU-288 del 14
de mayo de 2015, estudié nuevamente la discrecionalidad del retiro del servicio de

los miembros de la fuerza publica, al indicar:

“Esta Corporacion ha establecido de forma reiterada gue existe un deber de motivacion por
parte de la Policia Nacional cuando haga usc de la facuftad discrecional en los actos
administrativos de retiro de sus miembros.

(.-}

Frente a lo anterior, concluyé la Sala que tanto la Corte Constitucional, como el Consejo /
de Estado, entienden que la facuitad discrecional debe estar encaminada a cumplir




Exp. 11001-33-42-052-2017-00137-00
Demandante: Rosse Mary Garzén Porras

proporcionalmente el fin propuesto, esto es, el mejoramiento del servicio, por lo tanto,
la administracién debe tener razones ciertas y objetivas que le permitan ejerceria y tales
razones deben ser conocidas por el afectado.

A partir de alll, la Conte Constitucional unificd jurisprudencia respecto del esténdar de
mativacién de los actos de retiro discrecional de los miembros activos de fa Policia Nacional
en el ejercicio de Ja facultad discrecional, concluyendo que si bien es.minimo, es plenamente
exigible. Asl, establecit las pautas minimas de motivacion.

8.1. Se admite que los actos administrativos de refiro discrecional de la Policia Nacicnal no
necesariamente estén motivados en el sentido de refatar las razones en el cuerpo del acto
como tal. Pero, en todo caso, si es exigible que estén sustentados en razones objetivas y
hechos ciertos. En este sentido, el estandar de motivacion justificante es plenamente exigible.

8.2. La motivacién se fundamenta en el concepto previo que emiten las junlas asesoras o los
comités de evaluacion, el cual debe ser stificiente y razonado.

8.3. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se
expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida por
ia Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.

8.4. Ef concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no debe estar
precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la
facuitad discrecional que legalmente esté instituida para la Policia Nacional, en razon de
funcién constitucional {...). No obstante lo anterior, la expedicién de ese concepto pravio si
debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo
el levantamiento de actas o informes, que deberdn ponerse a disposicién del afectado, una vez
se produzca el acto administrativo de reliro, y las cuales servirén de base para evaluar si el
retiro se fundo en la discrecionalidad o en fa arbitrariedad.

8.5. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos cierfos que dieron lugar a la
recomendacién por parie def comité de evaltiacién o de la junta asesora, una vez se expida ef
acto administrativo de retiro. Por fo {anto, en las aclas o informes de evaluacion debe quedar
constancia de la realizacion del examen de fondo, completo y preciso que se efectud al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre ofros, las hojas de vida, las evaluaciones
de desemperio y toda la informacién adicional pertinente de los policiales.

8.6. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacién de retiro del policia, tienen
cardcter reservado, los mismos conservaran lal reserva, pero deben ser puesios en
conocimiento del afectado. El cardcler reservado de tales documentos se manfendra, mientras
el acto administrativc permanezca vigente.

B.7. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacion o por las juntas
asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben ser valorados por el juez
para determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de vida de
los agentes, fas evaluaciones de desempefio, las pruebas relevantes y los demas documentos
que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro, so pena de incurrir en la causal
especifica de procedencia de la accion de tutela por defecto factico.

A partir de eslas pautas, deberdn los jueces contenciosos y de lutela, examinar el cargo de
falta de motivacion del acto de desvinculacion de la Policla Nacional.

(..)

Asi las cosas, desde el punto constitucional el acto de retiro del servicio debe
sustentarse en razones objetivas e irrefutables que permitan a la administracion
justificar la decision de separacion del cargo del miembro de la entidad, las cuales
deben ponerse en conocimiento del interesado.

Lo anterior, se ve reflejado en la proporcionalidad y razonabilidad como principios

rectores del ejercicio de la facultad discrecional y en el estudio particular del caso
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que permita evidenciar las razones del servicio que conllevan a que las juntas de

evaluacion y clasificacién recomienden el retiro del servidor.

Teniendo en cuenta las consideraciones de la Corte Constitucional ya resefiadas, el
Consejo de Estado —Seccion Segunda — Subseccion B, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 10 de septiembre de 2015, expediente
No. 050012331000199800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza, concluyo:

“En sintesis, el estandar de motivacion justificante al gue se refiere fa Corte Constitucional en
la sentencia en cita supone, en términos generales, que si bien los aclos de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones
que llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si deben estar
sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que justifiquen el retiro de un servidor de la
Fuerza Pablica.

Lo anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y razonabilidad que deben guiar
el ejercicio de la facultad discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que hagan evidente las razones
del servicio invocadas para disponer el retiro del mismo.

Conceptos que, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del afectado desde el
momento en que se produce el acto de retiro, sin que para ello sea obstaculo la reserva legal
a la cual pueden estar sujetos. Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza
Publica cuenten con la posibilidad en sede judicial de confrovertir las verdaderas razones que
determinaron su retiro del servicio. (..)".

Bajo las anteriores consideraciones, de conformidad a la norma aplicable al asunto
de la referencia y a la linea jurisprudencial que precede, el retiro del servicio activo
del personal del Ejército Nacional por voluntad del Gobierno Nacional, Ministerio de
Defensa, Comandante General o Comandante de Fuerza, es un acto discrecional
que a la luz de la Constitucion Politica debe respetar los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, en beneficio de los fines constitucionales de la

Fuerza Pulblica.

- Mérito probatorio de las publicaciones en prensa.

En torno a dicho tema, esto es, respecto del valor probatorio que le asiste a los
recortes y publicaciones de prensa, se ha pronunciado en multiples la jurisprudencia
def Consejo de Estado, como lo hizo en la Sentencia proferida por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, el 28 de mayo de 2012, C.P. Susana Buitrago
Valencia, dentro del proceso con radicacion numero: 11001-03-15-000-2011-01378-

00(PI) en la cual preciso:

“Conforme el articulo 175 del Cédigo de Procedimientoe Civil y a lo que ha sostenido la doctrina
procesal, la publicacién periodistica que realice cualquiera de los medios de comunicacion
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puede ser considerada prueba documental?. Sin embargo, en principio solo representa valor
secundario de acreditacion del hecho en tanto por si sola, tinicamente demuestra el registro
mediatico de los hechos. Carece de la entidad suficiente para probar en sl misma la existencia
y veracidad de Ja sitvacion que narra y/o describe. Su eficacia como plena prueba depende de
su conexidad y su coincidencia con otros elementos probatorios que obren en el expediente.
Por tanto, individual e independientemente considerada no puede constituir el anico sustento
de la decision del juez.?

En la jurisprudencia de esta Corporacién existen precedentes que concuerdan con esta
posicion. Se ha estimado que las publicaciones periodisticas “...son indicadores s6lo de la
percepcion del hecho por parte de Ja persona que escribi6 la noticia”, y que si bien “...son
susceptibles de ser apreciadas como medio probatorio, en cuanto a Ia existencia de fa noticia
v de st insercion en medio representalivo (periodico, television, Internel, etc.} no dan fe de la
veracidad y certidumbre de la informacién que contienen™,

Lo anterior equivale a que cualquier género periodistico que relate un hecho (reporiajes,
noticias, crénicas, elc.), en el campo probatorio puede servir solo como indicador para el juez,
qufen a partir de elfo, en concurrencia con oltras pruebas reguiar y oportunamente allegadas af

proceso, podria lfegar a constatar la certeza de los hechos”.

Conforme al anterior pronunciamiento, es claro que la informacion publicada en los
medios de comunicacion deben ser analizadas, pero en relaciéon con las demas
pruebas obrantes en el proceso o expediente, por cuanio se trata solamente del
registro de hechos que contiene una narracion ilustrativa para el juzgador, quien por
lo mismo puede conocer la precepcion que sobre tales hechos se formd la opinion y
asi acceder al conocimiento que de los mismos tuvo aquélla y asi formarse un

convencimiento propio.

Las reglas de valoracion probatoria fijadas en tal postura, han ‘sido reiteradas en
diferentes oportunidades por el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa®, y posteriormente ampliadas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en la ponencia del Consejero ALBERTO YEPES BARREIRO del 14
de julio de 2015, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2014-00105-00(PI), indicando

? Esta Corporacién ha reiterado que los articulos publicados en la prensa escrita pucden apreciarse por el juez
conio prucba documental solo para tener™(...} certeza sobre la existencia de la informacion, pero no de la
veracidad de su comtenido”. Sobre el mérito probatorio de las publicaciones de prensa como prueba en los
procesos se encuentran también las siguientes providencias: sentencia de 27 de junio de 1996, rad. 9255, C. P.
Carlos A. Orjuela G.; sentencia de 15 de junio de 2000, exp. 13.338, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de
10 de noviembre de 2000, rad. 18298, actor: Renata Marta Guadalupe Lozano, C, P, Ricardo Hoyos Duque, y
sentencia del 16 de enero de 2001, aad. ACU-1753, C. P. Reinaldo Chavarro; sentencia de 25 de cnero de 2001,
rad. 3122, C. P. Alberto Arango Mantilla; sentencia de 6 de junio de 2002, rad. 739-01, C. P. Alberto Arango
Mantilla.

3 En sentencias de 15 de junio de 2000 y de 25 de enero de 2001, al igual que en auto de noviembre diez de 2000,
segun radicaciones 13338, 11413 y 8298, respectivamente, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, expuso una
tesis segtn la cual una versién periodistica aportada al proceso sélo prueba que la noticia aparecid publicada en
el respectivo medio de comunicacion,

* Sentencia de 6 de junio de 2007, expediente AP-D0029, M, P, Maria Elena Giraldo Gémez, Seccién Tercera,

3 Entre las cuales se encuentran las sentencias proferidas por fa Seccién Tercera, Subseccion B, el 13 de
noviembre de 2014, CP. STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, dentro de los radicados No. 08001-23-31-
000-2000-00557-01(34247) y 17001-23-31-000-2002-01000-01(34491); Subseccién C, CP: OLGA MELIDA
VALLE DE DE LA HOZ, el 16 de marzo de 2015, Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2004-01270-
01(34932); Seccion Primera, CP. GUILLERMO VARGAS AYALA el 26 de marzo del 2015, Radicacion
nimero: 15001-23-31-000-2011-00031-01(AP).
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que también se les reconocera valor probatorio, “cuando estemos en presencia de i) hechos

notorios y/o publicos y ii) transcriban declaraciones o comunicaciones de servidores pablicos”.

Para arribar a tal conclusion recordd el Organo de Cierre que las aludidas
publicaciones solo tienen valor probatorio si en conjunto con otros medios de prueba,
permiten determinar o corroborar los hechos invocados, pues considerados de forma
aislada no cumplen los requisitos para que se les reconozca tal caracter, en tanto
que no acreditan la veracidad ni la certeza de los mismos®, ni cuentan con los

principios de inmediacidén ni contradiccion.

Acorde con lo anterior, se presentan grandes diferencias, entre la publicacion en si
misma considerada como un medio netamente representativo de lo que en ella se

divulga y los hechos que se pretenden probar a efectos de dar soporte a una decision.

En ese orden, las excepciones que se incluyen en las reglas jurisprudencialmente
conocidas, conforme a las disposiciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sefialan que cuando tales publicaciones recojan hechos publicos o
notorios, declaraciones o manifestaciones publicas de funcionarios del Estado, estos
deben ser valorados, razén por la que su insercion en el respectivo medio de

comunicacién es una prueba del hecho y no simplemente de su registro.

Los primeros -hechos publicos y/o notorios- por cuanto no requieren ser probados en los
términos del articulo 167 del CGP, razén por la que el registro noticioso servira
simplemente como una constatacion grafica de lo que es conocido por la comunidad
y respecto de los segundos -declaraciones o manifestaciones de los servidores publicos- €n
razén de la investidura y de su posicion en la sociedad, sin perjuicio de que podran

ser desvirtuadas mediante la respectiva contradiccion.

- Reconocimiento y tasacion de perjuicios inmateriales.

Dentro de este tipo de perjuicios, se encuentran catalogados, el denominado dafio a
la vida de relacion y los dafios o perjuicios morales, gue se componen basicamente

por el dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacion, congoja,

¢ Sobre of particutar, ¢s importante advertir que 2 nivel internacional, Ta jurisprudencia de Ia Cone Interamericana de Derechos Humanos,
por gjemplo, que aqueltos no pueden ener un valor probatoriv por cuanto *... sou emitidas con la finclidad de Namar la atencidn del lector
yasf tener oportunidad de obtener una mayor comercializaciin del pericdive en el cual se encuentran inserias: [y que] por ello, Ia veracidad
de tales notas se ve disminwide”, Caso Velasquez Rodriguer Vs. Honduras, supra nota 24, par. 146: Caso Anzualdo Castro Vs. Periy, supra
nota 44, pam. 25, y Case Garibaldi Vs, Brasil, supra nota 32. parr. 70. Caso Radillz Pacheco Vs. Estade Unidos Mexicanos,
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desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un

dafio antijuridico, individual o colectivo.

Frente al reconocimiento de este tipo de perjuicios, el Consejo de Estado’ ha

expresado que:

(...} la indemnizacién que se reconoce a quienes sufran un dafio antijuridico tiene una funcién
bdsicamente satisfactoria y no reparatoria del dafio causado y que los medios de prueba que
para el efecto se alfeguen al proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida
patrimonial exacta frente al dolor, por lo tanto, corresponde af juez tasar discrecionalmente la
cuantia de su reparacion, teniendo en cuenta la gravedad del dafio causado af demandante.
La magnitud del dolor puede ser apreciada por sus manifestaciones externas y por esto se
admite para su demostracién cualguier tipo de prueba {...)".

Asi mismo, como bien es sabido, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, mediante Sentencias de Unificacion proferidas el 28 de agosto de 2014, fij¢
los parametros y topes indemnizatorios en algunos de los escenarios en los que se
generan este tipo de dafios, entre los cuales se encuentra la reparacion del dafio
moral en caso de muerte, de lesiones personales, de privacion injusta de la libertad,
ademas de la reparacién no pecuniaria y la indemnizacién excepcional por afectacion
o vulneracién relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, y la reparacion del dafo a la salud.

Como se observa, la jurisprudencia del Organo de Cierre de la Jurisdiccion ha
sefalado algunos estandares y parametros dtiles al momento de reconocer y tasar
el monto de la indemnizacién y/o medidas de reparacién en la causacion de dafios
morales o inmateriales, sin embargo hay eventos que no fueron objeto de unificacion,
como el que se analizé en la sentencia del Consejo de Estado No. 2077761
Radicado: 20001-23-31-000-2002-00136-01 del 03 de septiembre 2015, Seccion
Tercera Subseccion B, C. P. DANILO ROJAS BETANCOURTH, en la cual sefiald:

“Sin embargo, de acuerdo con el criterio que ha sido adoptado por la Seccion desde la
sentencia del 6 de septiembre de 2001 expediente 13232, la Corporacién ha abandonado la
indemnizacién en gramos oro, y cuando se demuestra el padecimiento de un perjuicic moral en
su_rnayor grado, se ha recanccido una indemnizacién equivalente a 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes. (...) es procedente que la Sala fije en salarios minimos la
indemnizacidn de perjuicios de orden moral a favor de los peticionarios, con aplicacién de la
facultad discrecional gue le asiste frente a estos casos, Ja cual esta regida por los siguientes
parametros; a} la indemnizacion del perjuicio se hace a titulo de compensacidn, pues la suma
establecida no se ajustard nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna
manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia, mas no de restitucién ni de reparacion;
b) la tasacion debe realizarse con aplicasién del principio de equidad previsto en el articulo 16

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejera Ponente: Dra.
Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del 20 de abril de 2005. Radicacion: 25000-23-26-000-1994-01574-
01(15247)DM.
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de la Ley 446 de 1998; c) la determinacion del monto debe estar sustentada en los medios

probatarios que obran en el proceso y que estadn relacionados con las caracteristicas del
| perjuicio; y d) debe estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias para
g efectos de garantizar el principio de igualdad.”
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Asi las cosas, como la jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido el
reconocimiento de perjuicios morales por via de nulidad y restablecimiento del
derecho, en el evento en que se demuestre plenamente en el expediente que con la
decision de la administracion que se discute se causé un dario de dicha naturaleza,
caso en el cual, para su tasacion resulta oportuno hacer uso de las herramientas que
para el efecto se han fijado de manera jurisprudencial o en su defecto, sera el Juez

quien tendra que determinarlos de manera discrecional.
3. CASO CONCRETO.
En el asunto de la referencia la sefiora ROSSE MARY GARZON PORRAS, a través

de apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en la

Resolucion No. 341 del 20 de enero de 2016, mediante |a cual el Ministro de Defensa

Nacional, la retird del servicio activo como Teniente Coronel ADM, previo concepto
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares,
contenido en el Acta No. 09 del 7 de octubre de 2015.

Como argumentos de la anterior pretension, adujo que el acto atacado es violatorio

del debido proceso y del principio de legalidad por cuanto la facultad discrecional debe
estar encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto como es el
mejoramiento del servicio y por tanto debe fundarse en razones ciertas y objetivas por
lo que la Corte Constitucional ha propuesto un estandar minimo de motivacion que es
plenamente exigible, reuniendo los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad, que

en su caso, considera que no se dio sino que se decidié de forma arbitraria.

Sobre el particular, advierte el Despacho que la entidad demandada retird del servicio
activo de! Ejército Nacional a la sefiora GARZON PORRAS bajo los preceptos
normativos contenidos en los articulos 99 y 104 del Decreto 1790 de 2000, los cuales
tal como se indicd en la parte normativa, permiten que la autoridad competente ejerza
la facultad discrecional a fin de materializar el retiro de! servicio de los oficiales y

suboficiales por razones del servicio y previo concepto de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.
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Sin embargo, como al acto administrativo objeto de analisis se le imputa un vicio en
cuanto a su motivacion, que aduce, ocasiona una vulneracién de sus derechos

fundamentales, resulta necesario remitirnos al texto del mismo.

Asl las cosas, en dicho acto luego de referir la normatividad antes mencionada y
diferentes apartes jurisprudenciales que explican la facultad discrecional de retiro, se
apoyd la entidad en el contenido del Acta No, 09 del 7 de octubre de 2015 en la cual,
aludiendo a la responsabilidad y deberes que asume un oficial de las 'Ilfuerzas

Militares se indico:

“El Oficial debe ser un modelo de ética, principios y valores, porque nadie como éf representa
la legalidad, la legitimidad, lo correcto, v la forma de obrar de un ser humano modelo de
conducta, por tanto un solo error pone en peligro la Institucién y su Mision.

A través de lo informado por los medios de comunicacion el dia viernes 24 de abril de 2015, en
el ‘periddico el Espectador’ y miércoles 24 de junio de 2015 en el ‘periddico El Tiempo’ se hace
alusién de la existencia de una estructura delincuencial conformada con jerarqula vy
permanencia en el tiempo, que desarrolla su accionar delincuencial en las ciudades de Bogols,
Neiva y Medsllin para adufterar y la elaboracion de conceptos médicas en favor de miembros
activos y retirados del Ejército Nacional, para ser utilizados dentro de los procesos de juntas
médico laborales; logrando un mayor porcentaje de la disminucion de la capacidad psicofisica
y por consiguiente aumentar el valor a pagar por conceplo de indemnizacion y/o pago de
pensién en forma fraudulenta. Lo que dio lugar a la apertura de investigacién respectiva por
parte de la Fiscalla General de la Nacion y la Procuraduria General de la Nacién,

En las mencionadas noticias se encuentra referenciada la sefiora teniente Coronel ADM,
ROSSE MARY GARZON PORRAS, como médica psiquiatra. Por estos hechos fue capturada
el dia 25 de abril de 2015 y puesta en libertad. Actualmente se encuentra vinculado (sic) al
praceso por los delitos contra la administracion piiblica.

Lo anterior, igualmente informado por fa Direccion de Sanidad del Ejército, y remitido por la
Jefatura de Educacion y Doctrina,

Lo anterior deja enlrever que la sefiora Teniente Coronel aprovechando su formacion
profesional como médico psiquiatra, y los cargos desempefiados de los establecimientos de
Sanidad del Ejercito, emitia conceptos médicos a las diferentes personal que llegaban desde
varias partes del territorio; personas orientadas por la red delincuencias que administraban y
coordinaban ios montos de dinero, para obtener en su consultorio los certificados médicos que
servian de soporte para atumentar los Indices de disminucion de la capacidad faboral que
posteriormente Hevarfa al pago de indemnizaciones o pensiones.

El comportamiento descrito que es de publico conocimiento; afectd de manera grave ef buen
nombre de la institucién Armada, puso en tela de juicio la moralidad y fa correcta administracion

publica; {...}"

Tras realizar un analisis detallado de los argumentos transcritos, advierte el
Despacho que la entidad bégicamente hizo referencia a las publicaciones efectuadas
en dos de los diarios de amplia circulacidbn nacional, en los que se narraba la
existencia de una presunta estructura delincuencial y la forma en que presuntamente
operaba, agregando que en tales reportajes “se encuentra referenciada la sefiora teniente
Coronel ADM. ROSSE MARY GARZON PORRAS’, que por tales hechos habia sido
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capturada y puesta en libertad y que se encontraba vinculada al proceso por los

delitos contra la administracion publica.

Senald ademas la entidad que tal circunstancia igualmente habia sido informada por
la Direccién de Sanidad del Ejército y remitido por la Jefatura de Educacién y Doctrina

y que ello permitia “entrever que la seflora Teniente Coronel aprovechando su formacion

profesional como médico psiquiatra, y los cargos desemperados de los establecimientos de Sanidad
del Ejército, emitia conceptos médicos a las diferentes personal que llegaban desde varias partes del
territorio; personas orientadas por la red delincuencias que administraban y coordinaban los monlos
de dinero, para obtener en su consultorio los certificados médicos que servian de soporte para
aumentar los indices de disminucion de la capacidad laboral que posteriormente llevaria al pago de
indemnizaciones o pensiones.”

De lo anterior se extrae, que sin algin otro elemento de juicio diferente a las
publicaciones efectuadas en los diarios E! Tiempo y el Espectador, ni medio
probatorio alguno que soportara o diera credibilidad a los hechos y circunstancias
que alii se narraban, 'a entidad dio por hecho que la agui accionante aprovechd los
estudios y cargo que ocupaba para realizar actividades delincuenciales y para

finalmente concluir que:

“E{ comportamiento descrito que es de publico conocimiento; afecté de manera grave el buen
nombre de la Institucién Armada, puso en tela de juicio la moralidad y la correcta administracion

pablica; (...)"

Resulta necesario cuestionar entonces, concretamente cual fue el comportamiento
que se califica como erréneo, en el que incurrid la accionante, que se describe en tal
motivacion y que afectd el buen nombre de la institucion, por lo que luego de revisarlo
de manera detallada, nos lleva a concluir que en el mismo, solamente se indico que
en los hechos publicados se habia referido a la sefiora GARZON PORRAS.

Vale sefialar que en dicho texto se indico “Lo anterior, igualmente informado por ta Direccion
de Sanidad del Ejército, y remitido por la Jefatura de Educacion y Doctrina.”, sin embargo,
revisado el plenario el inico informe que se observa respecto de tales circunstancias,
es el que obra a folio 341 del plenario, en el que el Director de Sanidad invocando
también los apartes periodisticos y la referencia que se hace en los mismos respecto
de la demandante entre ofros oficiales y agregando que tales funcionarios se
ausentaron por espacio de 8 dias por privacion de la libertad, especificando ademas

que:
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“Se resalta que en las etapas procesales de la investigacion varios de los capturados
inicialmente recobraron su libertad, entre ellos los oficiales anteriormente mencionados, no
conociendo esta Direccion de sanidad las razones por las cuales recuperaron su libertad en
razon a que la investigacién tiene reserva; iqualmente no se tuvo conocimiento clarc de la
investigacién que adelantaba la fiscalia respecto a Jos hechos anteriormente indicados, tinica
y exclusivamente el conocimiento se obtuvo de los medios de comunicacién, porlo tanto

estrictamente se cumplieron las medidas ordenadas por el mando” (Resaltado fuera de
texto)

Teniendo en cuenta lo decantado en precedencia, se infiere que el comportamiento
de la accionante al que se refiere la entidad, es haber sido referenciada en las
publicaciones de prensa, pues sin entrar a emitir concepto alguno respecto de la
responsabilidad que pueda ostentar frente a los hechos que alli se le endilgan, lo
cierto es que, aquél es el tnico hecho que se encontraba acreditado respecto de ella,

al momento de disponer su retiro de la fuerza.,

Quiere decir lo anterior, que sin hacer algln tipo de investigacion o indagacion
respecto de los hechos publicados en los apartes periodisticos, la entidad se limito a
tenerlos como prueba irrefutable de aquellos para concluir que la accionante habia
actuado de manera ilegal y delincuencial, desconociendo que conforme a lo indicado
en el marco juridico, la jurisprudencia ha sido clara y reiterativa en sefialar que tales
publicaciones solo tienen valor probatorio si en conjunto con otros medios de prueba,
permiten determinar o corroborar la veracidad ni certeza de los hechos invocados,
mas cuando no estamos en presencia de hechos notorios y/o publicos, ni de la

transcripcién de declaraciones o comunicaciones de servidores ptiblicos.

En punto de lo anterior vale precisar, que aun cuando haya sido notoria y pablica la
afectacion que genero al buen nombre de la Institucidn, la ocurrencia de los hechos
que fueron puestos en conocimiento del publico mediante los mencionados
reportajes, no ocurre lo mismo con la participacién de la accionante en los mismos,
por la sola referencia que de ella se hizo en tales publicaciones, pues ello requiere
una verificacién y acervo probatorio mucho mas riguroso y contundente, como lo
reconocié el Juez 36 penal Municipal con Funcion de Control de Garantias en la

audiencia evacuada el 2 de mayo de 2015, en la cual, entre otras cosas preciso:

“DE LA LABOR DEL AGENTE ENCUBIERTO LAS SENORAS TENIENTES CORONELES, EN
ESPECIAL LA TC INGRID GUZMAN SOLO ES REFERIDA, ZAPATA LA MENCIONA PERO
EL AGENTE ENCUBIERTO NUNCA PUDO TENER CONTACTO CON ELLA, INFERIR
RESPONSABILIDAD PORQUE UNA PERSONA QUE SE PREDIQUE Y DE LA CUAL AL
PARECER Y EN Ml CRITERIO PERSONAL ESTA PLENAMENTE ACREDITADA
RESPONSABILIDAD PENAL POR MULTIPLES CONDUCTAS PUNIBLES, REFERIR A UNJA
PSIQUIATRA A LA DRA GUZMAN Y DEDUCIR QUE FOR ENDE LA DRA TIENE
RESPONSABILIDAD ES DEMASIADO ARRIESGADO. DEMASIADO AVENTURADO, SE
REFIEREN UNOS PAGOS HECHOS PERO NUNCA SE ACREDITO QUE ESTQOS SE

|
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HUBIERAN DIRIGIDO A LA SRA TC GUZMAN (..) NO SE ENCUENTRA EN EL PAGINARIO
QUE SE ME APORTO NINGUNA VERIFICACION REFERENTE A QUE LAS SRAS TCS
FUERON LAS QUE PLASMARON LAS FIRMAS EN LAS HOJAS DE EVOLUCION, SUS
SELLOS, S! SE ALLEGA LA HOJA DE EVOLUCION Y SELLADAS, PERO RECORDEMOS
QUE LA ORGANIZACION CRIMINAL TAL COMC LO REFERIAN LOS SRES
REPRESENTANTES DEL MINISTERIO PUBLICO TIENE VARIOS MODUS OPERANDIS!
UNO, ADULTERA, FALSIFICA CONCEPTOS MEDICOS, SI NO PREGUSTEMOSLE A LA
SRA FISIATRA IRMA REYGOSO A QUIEN LE FALSIFICARON SU SELLO Y FIRMA Y EL
CONTENIDO DEL CONCEPTO. QUE DESCARTA QUE AQUI HAYA PASADO LO MISMO Y
QUE LES HAYAN FALSIFICADO LOS SELLOS A LAS SRAS TENIENTES CORONELES?
SOLO APARECE EL SELLO. ESO RESPECTO A LA HOJA DE CONSULTA. FALTO UNA
ACTUACION INVESTIGATIVA MAS; UNA PEQUENA, BUSCAR ALGUN ELEMENTOS DE
VERIFICACION DE ERA O NO ERA, LA LETRA DE LAS OFICIALES, Y VERIFICAR SI
FUERON ELLAS LAS QUE PLASMARON DICHAS MANIFESTACIONES (..) Y CLARO,
QUIEN ESTA FUNGIENDO COMO EMPRESARIO, ALIAS EL PROFE, (...) EL DEBE DARLE
SEGURIDAD AL CLIENTE Y MOSTREMOS QUE EL MANIFIESTA: TODQ ES LEGAL, TODO
SE ESTA HACIENDO CORRECTAMENTE Y PARA DECIRLE QUE TODO ES LEGAL, TIENE
QUE DECIRLE QUE TIENE MEDICOS A SU SERVICIO, PERO ELLO NO SE ACREDITO

FEHACIENTEMENTE."®

Con base en estos y otros argumentos, concluyo el Juez de Control de Garantias,
“NO PUEDO INFERIR RAZONABLEMENTE LA PART!CIPAC!@N EN ESTAS CIRCUNSTANCIAS
DE LAS SRAS TCS EN LA ELABORACION DE LA HOJA DE EVOLUCION Y DEL CONCEPTO
MEDICO DE PSIQUIATRIA 44540", razon por la que resulta llamativo para el Despacho,
que la entidad demandada haya determinado como plenamente probada la
participacion de la accionante en las conductas delictivas, mas cuando para ello
solamente contaba con los reportajes periodisticos tantas veces mencionados y que,
se reitera, no cuentan con mérito probatorio para corroborar o verificar la certeza de

las circunstancias, de las cuales derivd el retiro de la accionante.

En ese orden, se resaita que la respuesta de la entidad demandada, habria sido
adecuada y proporcional a los fines de la norma que la autoriza, si hubiese contado
con elementos probatorios que acreditaran o permitieran al menos, inferir
razonablemente, |a participacion de la accionante en los hechos delictivos que se le
endilgan, lo cual, se aclara no ha sido descartado o si hubiese siquiera requerido a
la accionante para que rindiera sus descargos; pero como ello no se dio en este caso,
el Despacho encuentra probado el cargo formulado por el actor, atinente a la
violacién al debido proceso y al principio de legalidad, por cuanto la facuitad
discrecional no cumplié proporcionalmente el fin propuesto como es el mejoramiento

del servicio, ya que no se fundd en razones ciertas y objetivas.

Vale recordar que, aun cuando la entidad demandada tiene la potestad de ejercer la
facultad discrecional de manera concomitante a las investigaciones penales o

disciplinarias que se adelanten en contra de un miembro de la fuerza, dicho gjercicio no

® Extracto tomado de la transcripcion visible a folio 166 y 167 del plenario.
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tiene que ser una consecuencia directa de tales investigaciones, especialmente cuando
la medida no resulta proporcional a los hechos que se investigan o cuando no se cuenta
con la certeza o prueba de su ocurrencia, pues ello podria conllevar un prejuzgamiento
o vulneracién de garantias fundamentales. En torno a dicho tema se pronuncio el
Consejo de Estado, mediante ponencia del Consejero GERARDO ARENAS
MONSALVE, proferida el 8 de marzo de 2012, en la cual memoro:

“As/ las cosas, estima la Sala que la administracion esta facultada para que, de manera simuitéanea,
haga uso tante de la facultad discregional como la disciplinaria en los casos en que resufta evidente
la afectacién del servicio para lo cual, deberéd verificar cada caso en concreto la necesidad y
razonabilidad en la adopcién de dicha medida. Sobre el particular estd Seccién en reciente
pronunciamiento sostuve que:

“De nuevo, ante la ocurrencia de presuntas irregularidades en el Operativo de 20 de
enero de 2003, la facultad de retiro discrecional resuitaba viable sélo en la medida en
que el hecho evidentemente condujera a una afectacion en el servicio, situacién que, se
reitera, no se da en el presente asunto pues el reliro del accionante, con las calidades y
antecedentes anotados, no evidencia la razonabilidad de la medida, y enlrevé una
sancion en donde se mird el hecho objetivo de una acusacion.

Esta conclusion, debe resallarse, tampoco puede llevar a afirmar que en todos los casos

en que un hecho sea discipfinable ¢ sancionable penalmente fa Instifucion deba |
esperarse a que finalice la investigacion para retirar af funcionario, pues, se repite, dadas

las particufaridades dei caso y el grado de afectacién dei servicio, es viable ejercer

también la facultad discrecional, siempre y cuando elfa sea razonable y proporcional a

los hechos que rodean el caso, pues lo contrario serla permitir que decisiones
apresuradas lendienfes a dar mayor credibilidad ptiblica del servicio prestado por fa

Policia Nacional implique la violacion de los derechos de los afectados y se permita un
prejuzgarniento contrario al orden constitucional y legal.”,"?

Desvirtuada asi la presuncién de legalidad de [a que estaban revestido el acto
administrativo demandado,- encuentra el Despacho procedente acceder a las
suplicas de la demanda, declarando la nulidad de la Resolucién No. 341 del 20 de

enero de 2016, cuyo soporte se fincé en el Acta No. 09 del 7 de octubre de 2015.

Consecuente con tal determinacion, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a dicha institucién que proceda a reintegrar a la accionante sin solucion de
continuidad, al cargo que venia desempefiando como Teniente Coronel ADM, y a que
efectie el pago todos los haberes (sueldos, gastos de representacidn, primas,
vacaciones, cesantias) dejados de percibir desde el momento en que se efectud el

retiro hasta la fecha en que se haga el reintegro.

De ofra parte, pretende la parte accionante en conjunto con el sefior Edilberto Salinas
Garzdn quien acreditd ser su esposo (ver fl. 32), que se condene a [a demandada al

pago de los perjuicios morales equivalentes a 100 salarios minimos legales

2 Sentencia de 25 de noviembre de 2010. Rad. 0938-10. Consejerc Ponente: Dr. Victor Alvarado Ardila,
? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B™. Radicacién
nimero: 1900]-23-31-000-2002-00256-01(1332-09)
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mensuales vigentes, como compensacion por el grado de afliccion que supuso para
ambos el retiro del servicio de la primera de ellos, al igual que los perjuicios a la vida

de relacion, cuyo monto aduce, ascienden a 200 SMLMV (fl. 200).

En vitud de lo anterior, conforme a lo expuesto en la parte normativa y
jurisprudencial, el reconocimiento de perjuicios morales depende basicamente de su

‘ demostracion por los medios probatorios obrantes en el expediente.

Al respecto, en el expediente obra el testimonio del sefior GABRIEL ANTONIO
i HERNANDEZ KUNZEL quien luego de referir que [a accionante se formd en el
‘ Hospital Militar dice conocerla como una persona integra, bien calificada y muy buena
profesional (Record 10:23), sefald que “me enteré de la situacion de la Dra.

| Rossemery por noticias y luego a fravés de los allegados, conocidos cercanos’, que
posteriormente ella asistio a consuita con &l como médico psiquiatra en la que tuvo
que ser medicada por cuanto presenté una depresion grave obviamente sin psicosis,
simplemente consecuencia de todo lo sucedido, agregando que ella llegd como

oficial activa y posteriormente en su retiro (Record: 12:56).

En torno a la afectacion que tuvo frente al nicleo familiar de la accionante, indico el
testigo (Record: 15:45) que conoce al esposo de la demandante eventualmente, que
es Un persona mayor, “no sé si tenga condicién cardiaca o algo, no tengo idea” pero
claro que lo afectd, aungue no pueda juzgar hasta qué punto pues la paciente era
ella y por ello no tiene elementos de juicio clinico, pero despues tuvimos alguna

interaccion social y obviamente él estaba visiblemente afectado.

Finalmente, respecto del ambito social y profesional, refirio “trabajar con fuerzas
militares es una cosa muy particular en términos que se manejan valores diferentes
a otros sitios digamos y a los que se les hace énfasis, algunos de ellos son el honor,
la honestidad, etc.” Y que el hecho de haberse visto involucrada en esto es como una’
; especie de muerte moral, “no sé cémo medirlo pero es algo muy impactante...”,
| ademas que la credibilidad de la persona y como parte médica, pues quien va aira
| consulta con una persona involucrada en tales hechos, no se puede hablar de
discriminacion pero se deben tener en cuenta los valores que se manejan en el

entorno militar. (Record: 17:02)

Acorde con lo anterior, advierte esta Juzgadora que en efecto, la accionante es objeto

de una afectacion de caracter moral, psicolégico y emocional, al punto de que tuvo que
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acudir en consulta de psicologia con el Testigo, sefior HERNANDEZ KUNZEL,

tratamiento en el que tuvo que ser medicada por presentar una depresion grave.

Sin embargo, conforme a lo narrado por el mismo deponente, se extrae que tal perjuicio
no emerge como una consecuencia directa de la decision de retiro adoptada por la
entidad demandada, sino en general, de todo lo sucedido, es decir, del hecho de
haberse visto envuelta en el escandalo publicado en medios de amplia circulacion como
una red delincuencial encaminada a defraudar al Ejercito Nacional, nétese que el
aludido testigo indicé que la Sra. GARZON PORRAS inicié dicho tratamiento como
oficial activa y posteriormente en su retiro (Record: 14:30 aprox.), lo que implica que la

aludida afectacion se dio incluso antes de haber sido retirada.

Se reafima dicha conclusion, si se tiene en cuenta que el testigo precisé que es el
hecho de haberse visto involucrada en tales hechos, lo que genera, una especie de
muerte moral y menoscabo a su credibilidad como profesional de la salud,
especialmente con ocasién de los valores que se exaltan en el entorno militar, 1o que
nos lleva a concluir que tal perjuicio no se deriva del retiro en si mismo, sino de las
publicaciones efectuadas en la prensa nacional, en consecuencia la pretension en tal

sentido, tendra que ser denegada.

lgual suerte correra la indemnizacion que se pretendid también como dafio inmaterial
bajo la denominacion de dafio a la vida de relacion, toda vez que aun cuando el testigo
en cita refirid que el sefior SALINAS GARZON, esposo de la accionante, se
encontraba visiblemente afectado, lo cierto es que segtn su dicho, ello lo advirtié el
deponente en una interaccion social aparentemente esporadica, y en todo caso, no
se indicd y menos alin acreditd, a que se referia con "visiblemente afectado”, luego
el Despacho considera que tal perjuicio no se encuentra acreditado dentro del

plenario.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de los derechos laborales
reconocidos en el asunto de la referencia, se contabilizara el término de tres afios
previstos en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848
de 1969 y articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, en consecuencia, como
quiera que entre la fecha de expedicion de la Resolucion No. 341 del 20 de enero de
2016 y la presentacidon de la demanda (28 de marzo de 20169 no transcurrio el

® Folio 190
_ ke
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término prescriptivo, se concluye que en el presente caso no opero el aludido

fenomeno juridico.

Las sumas que resulten de los anteriores reconocimientos, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion

al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir con ocasion a la desvinculacion, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a-
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que
se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

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

sub-examine.

En mérito de [o expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oi'al
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMEROQ: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 341 del 20 de enero de 2016,
cuyo soporte se finco en el Acta No. 09 del 7 de octubre de 2015, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: A titulo de Restablecimiento del Derecho se condena a la Nacion -
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, que proceda a reintegrar a la
sefiora ROSSE MARY GARZON PORRAS identificada con la C.C. 52.104.132, sin

e
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solucidn de continuidad, al cargo que venia desempefando como Teniente Coronel
ADM, y a que efectle el pago todos los haberes (sueldos, gastos de representacion,
primas, vacaciones, cesantias) dejados de percibir desde el momento en que se

efectud el retiro hasta la fecha en que se haga el reintegro.

TERCERO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la siguiente férmula sefalada para tales casos por el Consejo de Estado,

la que tiene por objeto traer a valor presente lo adeudado:
R = R.H. (INDICE FINAL / INDICE INICIAL)

Es claro que por tratarse de pages de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes por cada derecho a que tuviere lugar, teniendo en cuenta

que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos,
CUARTO: Sin lugar a condena en costas en esta instancia.
QUINTO: Se niegan las demas prestaciones de la demanda.

SEXTO: Dése cumplimiento a [a presente providencia con observancia de los
terminos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

s \mﬁiwy\m@%@
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy nueve (9) de agosto de 2018 se notirie la sentencia anterior por

anptacion en el ESTADO ;%
T

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

MPT
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cﬁcg‘i‘g?: Bogot4 D.C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 110013342-052-2017-00527-00

Demandante: GLORIA ASTRID TRUJILLO DiAZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia —-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentado por la sefiora Gloria Astrid Trujillo Diaz en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES.

1 ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Gloria Astrid Trujillo Diaz, actuando por

intermedio de apoderada judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resolucidén No. SUB 16667 del 22 de marzo de 2017,
mediante la cual la entidad demandada neg6 la reliquidacidn de la pension de la

parte actora.

Se declare la nulidad de la Resolucion No. DIR 5544 del 15 de mayo de 2017,
mediante la cual se resolvié un recurso de apelacion interpuesto en contra de la

anterior decision.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de

restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones —COLPENSIONES, a:
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Declarar que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicién contemplado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Acto Legislativo 01
de 2005.

Reliquidar la pension de vejez en los términos del articulo 6° del Decreto 546 de
1971, con la inclusién de los factores salariales contemplados en el articulo 12 del
Decreto 717 de 1878.

Pagar las diferencias que resulten de la anterior reliquidacion pensional, a partir del
1° de abril de 2016.

Indexar las sumas que resulten del anterior reconocimiento desde el 1° de abril de

2016, con base en la aplicacién del porcentaje del IPC certificado por el DANE.

Cumplir con el fallo judicial en los términos de los articulos 182 y siguientes del
CPACA.

Condenar al pago de costas procesales y agencias en derecho.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 50 a 52):

La actora nacié el 27 de noviembre de 1958, por lo tanto cumplid 50 anos de edad el
27 de noviembre de 2008 y prest6 sus servicios a la Fiscalia General de la Nacion

por mas de 10 afios.

La demandante al 1° de abril de 1994 —fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, tenia mas de 35 afios de edad y mas de 15 afios de prestacion de

sServicios.

Mediante la Resolucion No. GNR 334032 de 2013, la Administradora Colombiana de

Pensiones —-COLPENSIONES reconocid una pension de vejez a favor de la actora.

En contra de la anterior decision la actora interpuso recurso de apelacion, el cual fue
resuelto a través de la Resolucién No. VPB 1215 del 16 de enero de 2015, en el

sentido de reliquidar la pension elevando la cuantia a la suma de $5.576.649.
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La Fiscalia General de la Nacién aceptd la renuncia al cargo que desempefid la
actora mediante la Resolucion No. 2367 del 22 de diciembre de 2015, efectiva a
partir del 1° de abril de 2016.

La entidad demandada por medio de la Resolucion No. GNR 218252 del 26 de julio
de 2016, ingreso en ndmina la pensién de la demandante a partir del 1° de abril de
20186, en cuantia de $5.954.187.

La actora presentd escrito en ejercicio del derecho de peticién el 9 de marzo de
2017, mediante el cual solicito a la entidad demandada la reliquidacion de su

derecho pensional.

Mediante la Resoluciéon No. SUB 16667 del 22 de marzo de 2017, la Administradora

negoé [a anterior solicitud.

Contra la anterior decision la actora presentd recurso de apelacién, el cual fue
resuelto de manera desfavorable a través de la Resolucion No. DIR 5544 del 15 de
mayo de 2017.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 1, 2, 4,
8, 11, 13, 29, 48, 53, 83, 85, 87 y 90 de la Constitucion Politica; articulos 8 y 9 de la
Ley 153 de 1887; numerales 19, 2° y 12 del articulo 3° y articulos 138, 151, 162, 162
y 164 de la Ley 1437 de 2011; articulo 6° del Decreto 546 de 1971; articulo 12 del

| Decreto 717 de 1978; articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Acto legislativo 01 de 2005 .
y demas normas vigentes y la Circular No. 054 del 3 de noviembre de 2010, emitida

. por la Procuraduria General de la Nacion.

Sefiald que la entidad demandada con la decision desfavorable contenida en los’
actos administrativos acusados vulnerd el derecho fundamental a la dignidad
humana, teniendo en cuenta que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y labord por mas de 37

afios, de los cuales 28 fueron al servicio de la Rama Judicial.

Por lo tanto, la actora es beneficiaria del régimen pensional consagrado en el
Decreto 546 de 1971, con la inclusidén de los factores salariales contenidos en el
articulo 12 del Decreto 717 de 1978.

——'z
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Finalmente, citd jurisprudencia del Consejo de Estado como sustento de sus
argumentos.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contesté la demanda dentro de la oportunidad legal
correspondiente (Fls. 76 a 93).

La apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Afirmé que la enfidad que representa liquido la pension de la actora con fundamento en
las normas y disposiciones legales previstas, esto es, las contenidas en el Decreto 546

de 1971, razon por la cual, no se accedid a la peticidn de reliquidacion de la prestacion.

Manifestd que para establecer el ingreso base de liquidacion de las pensiones que
reconoce la Administradora, se tuvo en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100

de 1993 y los factores salariales establecidos en el Decreto 1158 de 1994.

Finalmente, sefialé que las pensiones cobijadas por el regimen de transicion se deben
fiquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como
sustento jurisprudencial citd las sentencias proferidas por la Maxima Corporacién

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO’”, en
consideracién a que la entidad reconocid la prestacion de la parte actora con
‘fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional; (ii)
_ “DRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la respectiva
reclamacion; (iii) “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en todas sus
actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv) “GENERICA
O INNOMINADA”. al solicitar que se declare la prosperidad de cualquier otra excepcidn
que se encuentre demostrada en el transcurso del proceso y (v) “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO?”, al precisar que la entidad que representa reconocid el
derecho del demandante de conformidad con lo establecido por la Ley.
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DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
‘BUENA FE” e “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO’, encuentra el
Despacho que las consideraciones que las sustentan no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademaés constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con el fondo
del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de
mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo,
madificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia 'que no se presenta en éste caso, ante lo

cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

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

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 27 de julio del

afio en curso {Fls. 121 a 124), |las partes alegaron de conclusion.

Conforme lo anterior la apoderada de la parte demandante manifesté que la actora
retine los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01
de 2005, por lo tanto, afirmd que tiene derecho al reconocimiento pensional en los
terminos del Decreto 546 de 1971.

Razon por la cual, tiene derecho a que se incluyan los factores salariales
establecidos en el Decreto 717 de 1978.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada se ratificé en los argumentos
de la contestacidon de la demanda, resaltando que el IBL no hace parte del regimen
de transicién, motivo por el cual, su calculo se realiza con los factores devengados
en los 10 ultimos afios de servicios, de conformidad a lo dispuesto en la Ley 100 de
1993.
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente
controversia, previas las siguientes:

li. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 27 de julio del afio en curso (Fis. 121 a 124),
en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra

en establecer:

- ¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensidn de jubilaciéon sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta la asignacion
mensual mas elevada, con la inclusion de todos los factores de salario
devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad con lo previsto en el
Decreto 546 de 19717

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. GNR 218252 del 26 de julio de 2016,
mediante la cual la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES
incluyd en ndmina ia pension de la actora a partir del 1° de abril de 2016, con la

respectiva constancia de notificacion (Fls. 3-8).

2.2. Copia simple de la Resolucion No. SUB 16667 del 22 de marzo de 2017,
mediante la cual COLPENSIONES negd a la actora [a reliquidacion de la pension de

vejez, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 9-14).

2.3, Copia simple de la Resolucién No. DIR 5544 del 15 de mayo de 2017, por la
cual se resolvid un recurso de apelacion en el sentido de confirmar en todas sus

partes la anterior decision, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 15-22).

2.4. Certificacion expedida por el Tesorero de la Fiscalia General de la Nacidn, en la
que se relacionan los factores salariales devengados por la actora en el periodo
comprendido entre enero de 2015 hasta diciembre de 2016 (Fls. 23-24).

=
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2.5. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefiora Gloria Astrid Trujillo Diaz
(FI. 25).

2.6. Copia simple de resumen de semanas cotizadas por la actora en la
Administradora Colombiana de Pensiones —-COLPENSIONES (FlIs. 98-107).

2.7. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos de la actora (Fl.
75).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el régimen de transicion.

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacion en el

Sistema de Fuentes.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA
El precedente jurisprudencial como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
i Justicia en Sala de Casacidn constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
I al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucion Politica el concepto de precedente tom6 fuerza
bajé la aplicacion de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecid el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatoriedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo

e "}
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230 de la Constitucidon Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho
principal y como los jueces interpretan las normas', las reglas de derecho que se
desprenden de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los
operadores juridicos a resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y
causal bajo un mismo sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los

principios de buena fe y confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

1.

La sujecién de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de
cualquier orden teritorial (nacional, regional o local) a la Constitucion y a la ley
comporta el acatamiento de los precedentes judiciales dictados por las altas
cortes, como 6rganos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de
las normas constitucionales y legales. En virtud de la concepcion amplia del
principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de
la ley implica que los funcionarios estan iguaimente vincufados por las reglas de
derecho positivo, como por las prescripciones que se originan de la
armonizacién concreta que se obtiene en sede judicial. En desarrollo del
articulo 230 constitucional, la obligacién de las autoridades piblicas,
administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley las
vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelto situaciones anélogas (...)". (Negrillas fuera de texto)

Por ofra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que-‘un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con elflos) caso(s) del
pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye la
pretension del caso presente y (iii) si la regla jurisprudencial no ha sido cambiada o
ha evolucionado en una distinta o méas especifica que modifique algtin supuesto de

hecho para su aplicacion.”?

Por Io tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en la misma direccion y con

caracter unificador.

! Bajo una lectura de) derecho viviente, esto es gue los jueces en su interpretacidn le otorgan el verdadero funcionamiento a
una disposicién juridica, eflos son quienes basados en un ejercicic de subsuncidn aplican una disposicion namativa y le dan
vida. Para ¢! efecto ver la sentencia C-557 de 2001.

2 T. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de 2001, T-468 de
2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009. '
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Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

{(-)

Precedente horizontal. Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas
por autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial.
Sobre éste la Corte ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus
decisiones, de manera que casos con supuestos facticos similares sean
resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia T-049 de 2007 la
Corte establecié que este precedente cuenta con fuerza vinculante por cualtro
razones basicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley,
que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (if) por
razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales deben ser
‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencion a los principios de buena fe y
confianza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad, y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los
lineamientos sentados por los Organos encargados de unificar jurisprudencia,
En ese orden de ideas, un juez de inferior jerarquia debe seguir la posicion
adoptada por los entes judiciales superiores. Para la mayoria de asuntos, la
interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es determinada por Ia
Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de
ser revisados por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta
hermenéutica en materia judicial son los Tribunales Superiores de cada Distnito.

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronuncifado sobre un
asunto particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En estos
casos la autonomia judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos
Jueces colegiados.

(..).

En tratandose de la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 10°, 1024, 2565, 269° y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacion de la sentencias de unificacion que permiten que tanto en sede

administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos

3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos
de st competencia, las autoridades aplicarén las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones gue tengan los mismos supuestos facticos y jurldicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas nomas.

* ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos ficticos
y juridicos.

5 ARTICULO 258, FINES. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacion del derecho, su aplicacidn uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceras que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

¢ ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extension de los efectos de una sentencia de unificacion o la auteridad hubiere guardade silencio
en los temninos del aticulo 102 de este Cddigo, el interesada podrad acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito
razonado, al que acempaiiara la copia de la actuacion surtida ante la autoridad competente.

¥ Para los efectos de este Cddigo se tendran como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferide el
Consejo -de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social ¢ por necesidad de wnificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios vy las relativas al mecanismo eventual de revisién previste
en el articule 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009,

e
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dictados por el organo de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, el Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

- Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

La atencién del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacion de su pension, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, en este caso, el Decreto 546 de 1971 (Régimen
Especial de la Rama Judicial) es decir, la totalidad de los factores percibidos durante
el ultimo afios de prestacion de servicios o si por el contrario el IBL que reglamenta
la liquidacion de la pension de esas personas esta por fuera del régimen de
transicién y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
que establece como IBL el promedio de lo devengado en I-os ultimos 10 afos
anteriores a la adquisicion del derecho pensional o de todo el periodo si este fuere
inferior seglin corresponda, con la inclusion de los factores salariales sefialados en
el Decreto 1158 de 1994.

Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio jurisprudencial

en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de

1.0




Exp. 11001-33-42-052-2017-00527-00
Demandante: Gloria Astrid Trujillo Diaz

transicion establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea
liguidada con la tasa de reemplazo y la totalidad de los factores salariales
devengados en el dltimo afno de servicios (regla general) sefialados en el régimen
transicional, indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y
particular se encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos
son enunciativos por lo que el IBL estara compuesto por todos aquellos conceptos
que hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el ultimo afio sin

importar que no estuvieran taxativamente enlistados en la Ley referida. Asi indico:

(..) .

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, Ia Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados
y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el tftimo ano de prestacion de servicios.

Esta decisién encuentra conscnancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
fa Ley 6 de 1945, preciso:

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

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

lgualmente, establecid lo siguiente;

1...)

Ahora bien, en consonancia con fa normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantfa de fas pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los faclores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periodica, como contraprestacion direcla por sus servicios, independientemente

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607508 O1.
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de la denominacién que se les de, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas exiras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros,
solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que sofo se sefialaron
a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los rigsgos ©
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legisfador les dio dicha connotacitn -, esto es, a

- las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)".° (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, se tiene que las pensiones de la Rama Judicial cobijadas por el regimen
de transicidn gozan de un régimen especial, el cual se encuentra establecido en los
Decretos 546 de 1971y 717 de 1978, por lo tanto, las mismas quedan excluidas de

la aplicacion de la Ley 33 de 1975.

Asi las cosas, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda -Subseccion B, con ponencia del Consejero Victor Hernando

Alvarado Ardila, en sentencia del 7 de febrero de 2013, discurrio:

N,

La demandante invoco la aplicacion def Decreto 546 de 1971, por el cual se
establecio un régimen especial a favor de los funcionarios y empleados de la
Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico, Dicho Decreto dispuso que la
liquidacion de la pensién de jubilacién se hard en la forma ordinaria establecida
para los empleados de la Rama Administrativa del Poder Publico salvo que
hubieren prestado sus servicios por o menos 10 afios en la Rama Jurisdiccional
o en el Ministerio Publico o en ambas.

En efecto, el articufo 6° establecié:

“Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto, tendran
derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres, y de 50, si son
mujeres, y ctmplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan
sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico o a ambas
actividades, .a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 76% de
la asignacién mensual mas elevada que hubiere devengado en el Gitimo afio de
servicio en las actividades citadas.”.

En consecuencia, los funcionarios que por un lapso de 10 afios hubieren
laborado en la Rama Jurisdiccional y/o en el Ministerio Puablico tienen un régimen
especial, en virtud del cual continian con el derecho a disfrutar de una pension

® Ibldem.

1
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* igual al 75% de la asignacion mensual mas elevada devengada en el titimo afio
de servicios.

De conformidad con las pruebas allegadas al expediente la actora tiene derecho
a la aplicacion del referido régimen por cuanto laboré durante méas de 10 afios al
servicio de la Fiscalia General de la Nacion, es decir que se encuentra dentro del
supuesto factico establecido por la precitada disposicion.

vi) Liguidacion pensional.

Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993
aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho pensional de la
sefiora Martha Lucia Lopez Mora, es la contenida en la parte final del precitado
articulo 6° del Decreto 546 de 1971, segun la cual, la pensién vitalicia de
jubilacion, debe ser “equivalente al setenta y cinco por ciento (756%) de la
asignacién mensual mas elevada que hubiere devengado en el ditimo afio de
servicios {...)."

Se observa, entonces, que la anterior disposicion sujeto la base de liquidacion
pensional a lo “devengado” por el funcionario, por lo cual, para efectos de
determinar el monto de la pensién a que tiene derecho el accionante, es preciso
recurrir af articuto 12 del Decreto 717 de 1978, gue regulo, entre otros aspectos,
la escala de remuneracion correspondiente a los cargos para los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Pablico. ..

(--)

En este orden de ideas, la asignacion mensual mas elevada para determinar la
base de la pension de jubilacion en el régimen especial de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico incluye la
asignacion bésica mensual fijada por la ley para el empleo y todas las sumas
qgue reciba el funcionario o empleado como retribucion por sus servicios, a
menos que se trate de un factor expresamente excluido por Ia ley”.

(...)” (Negrillas fuera del texto original).

Se colige entonces, que para efectos de determinar la base de la pensidn de
jubilacion en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
y del Ministerio Pdblico, se debe tener en cuenta la asignacién mas elevada
devengada durante el ultimo afio de servicio (Articulo 6° del Decreto 546 de 1971).

Dicha asignacion comprende ademas del salario basico del cargo los factores de
salario, correspondientes a todas las sumas que habitual y periédicamente perciba el

empleado como retribucion del servicio.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon'd, ratifico lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicion y ;

centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
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emolumento que habia sido percibido en el Ultimo afio de servicio debia o no
incluirse como base de liquidacion a saber: (i) el de 1a “retribucion”, es decir, analizar
si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir, tener

una cierta vocacion de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP vy la Universidad Pedagégica, con ponencia de! Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“{...)

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion
de la pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, e/ monto de la pension para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada
en vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pension,
sino la base de dicho porcentaje, conforme fo tiene definido la jurisprudencia
de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expusesto fa Seccion Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, segin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pension,
establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segiin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
“Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo Hl, paginas 1399-1396).

“Advierle la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es
solo un numero abstraclo, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la
palabra monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la
liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma
del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, segtn el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la
ley 100. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion
"A". Consejero Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Nomero: 470-99. Resaltado de la Sala).

(..)".
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En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicé que el analisis que se realiza es respecto al régimen de transicion de los
servidores pulblicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente
constitucional aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a

esos funcionarios publicos. Sobre este punto explicé:

1)

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
publico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino mitiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013(...)".

Luego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda — Subseccidn A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor. Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidon Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extensién de los efectos de la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, ratifico lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

{...)

Aunque, por definicién, en una providencia de extensién, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefalar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccién Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y
no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a
la seguridad social) cuando una persona en virtud de la transicién de regimenes
pensicnales (que preve la Ley 100 de 1993), esta cobijada por un régimen
pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y completa, sin
desconocer ninguno de los elementos que lo componen; (i) el principic de
«sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, atin, como en este caso, derechos adquiridos’ bajo el
imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en
coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente se habia pronunciado en
el sentido de que la aplicacién de régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,
esta soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e inescindiblifidad
de fa norma.

(...)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propdsito de garantizar la intangibilidad de las
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expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacién juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por
las normas de la Ley 33 de 1985 tenian Ia expectativa de pensionarse con
arregfo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el
de que su prestacion (pensién) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez tltimos anos, sino por ef
contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
afio de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceptian
de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100
de 1993, mas adn, cuando fa norma que establece el indice base de liquidacion,
es una norma a lodas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral (..))". (Negrillas extra
texto)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén, expedida a la Seccion Segunda de
esa Corporacién, dicha Seccion en cumplimiento de esa orden expuso eén

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

1.

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segin el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o
el niimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por un
Jado es el porcentaje de la pensién y por ofro es el resuftado obtenido del
periodo de ingreso base de liquidacion, este Gitimo compuesto por el periodo
fiiado por la ley y salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).
(.)

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el proposito inicial del legislador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiiado af sistema.

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste,
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como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por
aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las
finanzas publicas pensionales.

1

(...)"

Conforme lo anterior, pese a que la Seccidn Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que
ello no implicaba una variacion en su postura respecto a que el concepto de monto
se encuentra cobijado por el régimen de transicion, esto es, ‘tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el ultimo afio de servicios (regla general).

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificd el criterio adoptado en [a tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccidn Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 29 de agosto de 2017,
decidié avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicidn de esa Corporacién en
torno al ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1893, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacidon del IBL y (ii) factores salariales del IBL,
sentencia de unificacion que hasta la fecha no ha sido proferida.

Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzd a realizar a través de la
Sentencia C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian
beneficiarias del régimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de
edad, semanas de cotizacion o tiempo de servicios presentados. No obstante,
respecto a lo demas se estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en

la Ley 100 de 1993. Sobre el particular la providencia anotada expreso:
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“(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para

acceder a la pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36,
materia de acusacion, un régimen de fransicion que da derecho a obtener ese
beneficio mediante el cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicio,
o semanas cotizadas estatuidas en la legisliacion anterior, para las personas que
a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad social, tengan 35 afios
o més de edad si son mujeres, y 40 o mas arios de edad si son hombres; ¢ a
quienes hayan cumplido 15 o mds afios de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal
derecho son los contenidos en las disposiciones de la nueva ley (...)"
{Negriflas del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagro que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
precisd que el ingreso base de liquidacién se liquida con base en los lineamientos
generales establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017,

mediante el cual declard la nulidad de |la sentencia T- 615 de 2016, sefialo:

(...)

La Corte también valord el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en el que se fija el ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
sujetas al régimen de transicion de manera especifica. Concretamente, la
Corporacion analizé las condiciones estipuladas en el mencionado inciso,
entendiendo, desde ese momento, que las reglas alli previstas para determinar
el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen transicional y, por
tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legisfacién anterior.

Justamente, por considerar que el IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100
de 1993, era aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, fue que este
Tribunal declaré inconstitucional aquellas expresiones que establecian un trato
discriminatorio para la poblacion afiliada def sector privado. (...)

Es, bajo esta logica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta
de Revisién desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico
giré en torno a la categorizacion del IBL como un factor de orden transicional,
bajo las mismas circunstancias normativas y razones cuestionadas en aquella
oportunidad. Sin embargo, no hay razon para que la Sala Sexta, por via de
tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-168 de 1995.

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulfidad se solicita, la Corte
constata que la providencia no tuvo en cuenta el precedente constitucional,
segtin el cual, el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser el estipulado en el
sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados, sino el previsto
en el inciso tercero de esa norma. No solo porque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1995,
sino porque la aplicacién del IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley

. T+
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100 de 1993 constituye la linea jurisprudencial consolidada, imperante y en
vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un
elemento que debe calcularse de conformidad con los requisitos
establecidos en el inciso tercero del articulo 36 de Ia Ley 100 de 1993, y no
con los criterios consignados en la legislacion anterior. Esta pauta surge
con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala Plena de la
Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en fa materia. Dicha
sentencia, constituye Ia posicion de la Corte respecto de la forma cémo
debe aplicarse el IBL, Ia cual, con posterioridad, a través de Ia solucion de
casos particulares (...)". (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declard la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 (disposicion
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y
magistrados de altas cortes), indico que el IBL no es objeto de transicion y por lo
tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segun los términos del inciso
tercero del articulo 56 y el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio

del tiempo que les hiciere faita o lo devengado en los ultimos 10 afios de servicio.

No obstante, la referida Corporacion fue enfatica en la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, al expresar que las sub reglas de derecho derivadas de la rafio
decidendi eran aplicables sélo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17

de la Ley 4% de 1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revisidn de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del regimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala
Laboral habia ordenado liquidar su pensidn con el promedio de los ultimos 10 afios y
no con lo devengado en el Ultimo afo, reiteré los argumentos expuestos en la
sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa
providencia era un criterio en abstracio y de obligatorio cumplimiento para l[os
" jueces, por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una
persona beneficiaria del régimen de transicion debian tenerse en cuenta las
subreglas establecidas en dicha sentencia, motivo que o llevo a confirmar las

decisiones proferidas por la Jurisdiccidn ordinaria laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:
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1.)

Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de constitucionalidad,
adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los
beneficiarios del régimen de transicion e interpreto la regla a seguir sobre el IBL,
estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articuio 36 de la ley 100.

(...

Al respecto, afirm6 la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(...

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corfe Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios
la aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pension y que el tema de
la base salarial de liquidacion de fa pension no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta
menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral def érgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacién que fijo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por
eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.

(..)

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar una accion de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion ordinaria Laboral, sefiald que el régimen de transicion incluye los
conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido como tasa de reemplazo,
lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al régimen sefialado en la Ley
100 de 1993, para el efecto sefiald la anotada sentencia que una interpretacion
contraria podria “derivar en un abuso del derecho dé quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas o reglas de los regimenes prestacionales
preconstitucionales, para fines o resulfados incompatibles por el ordenamiento

Juridico”.

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en
sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del

régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus

"~
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prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, reiter6 que
el régimen de transiciéon se establece respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa
de reemplazo, sin tener en cuenta el concepto del IBL por lo que el mismo debe
liquidarse conforme lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de
1993.

- Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.

Conforme hasta lo agui expuesto, existe una clara distincidn entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no sélo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indica que el régimen transicional solo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes
verticales de abligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitqcic’m Politica y la variacién en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la
Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales
se declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resalté que en caso de controversia entre una sentencia de unificacidén del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicara de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.
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Asi, en sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucional decidid emitir una
sentencia aditiva al sefalar que las autoridades administrativas y judiciales al
momento de dar aplicacion a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado
debera dar aplicacion preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal
constitucional en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud
de la prevalencia de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes y del

papel de la Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“(...)

De otro fado, la inclusion del precedente constitucional en el precepto analizado
resulta obligatoria para el legislador, pues ello se colige de los principios de
supremacia constitucional y los efectos de la cosa juzgada constitucional,
conforme lo expuesto esta sentencia. Asi, se cumple con la sequnda condicion
para la verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahora bien, es importante
destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerlo de
ofro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la
aplicacién uniforme de las normas constitucionales. Quiere ello decir,
segiin los fundamentos juridicos precedentes, que ese deber incorpora la
obligacion que dichas autoridades utilicen las reglas de derecho, derivadas
de la jurisprudencia constitucional, que fijan el contenido y alcance de las
normas de la Carta Politica. Lo contrario significaria desconocer el articulo 241
C.P., norma que confia a la Corte la guarda de Ja integridad y supremacia de la
Constitucion. Esto precepto, junto con el articulo 243 C.P., no son férmulas
retéricas del Estatuto Superior, sino la fuente normativa del caracter autorizado y
vinculante de las subreglas jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por
Io tanto, corresponde a las autoridades administrativas, en la toma de decisiones
de su competencia, realizar un proceso de armonizacion concreta analogo al que
se efectia en sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales
juridicos relevantes al caso, fundado en una practica juridica compatible con la
jerarquia del sisterna de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constitucionales.

Se observa, segun lo expuesto, que no concurre una razon suficiente para que ef
legisiador haya omitido el carécter vinculante de la jurisprudencia constitucional
en el caso analizado, comprobéandose con elflo la tercera condicion de las
omisiones legisiativas relativas. Por lo tanto, se esta ante una distincion
injustificada, la cual se funda en el desconocimiento del papel que cumple dicha
jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la
Corte adoptar una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el
supuesto normativo omitido por el Congreso. Asi, la Sala declarara la
exequibilidad de la disposicion demandada por los cargos analizados en esta
sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con
las decisiones de unificacion del Consejo de Estado y manera preferente,
en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la
vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la
Corte que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de
Jos asuntos de su competencia. Esto, por supuesto, sin petjuicio de las
sentencias que adopta esta Corporacion en el marco del control abstracto
de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga omnes,
segtn lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser

Fa L)
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ignoradas o sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los
particulares. Esto habida consideracion que hacen transito a cosa juzgada
constitucional {...)". (Negrillas fuera del texto)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltd
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacidn que profiera el Consejo de

Estado. En la providencia referida la Corporacidén Constitucional expuso:

(.)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interpretacion de la
Constitucion y los derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion
con la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de cierre de las diferentes
jurisdicciones, dada la supremacia de Ja Constitucion sobre Ia
normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de la Corte. FPor ello, de conformidad con precedentes de esta
corporacion, se configurd omision legislativa relativa en las disposiciones
demandada e integrada, y se hace necesario condicionar la resolucion adopltada,
en los términos de la parte resolutiva de esta sentencia (...) Declarar
EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del articulo 102 de fa ley 1437
de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la
resolucién de fos asuntos de su competencia (...)". (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de la norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales
sobre las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes,

principios y valores establecidos en la Constitucién Politica.

- CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad [a tesis del
Consejo de Estado segln la cual el régimen de transicion cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liguidacion. No
obstante, con base en lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la

e —————————————— ™Y
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presente providencia y en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'' aplicable al
asunto por remision expresa del articulo 306 del CPACA vy el principio de razén
suficiente’?, el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su
posicion y decide aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte

Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

Conforme se indicé, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evallla como precedente, presenta una
regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestidn constitucional similar y (iii) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’®, es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que sélo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta
a los parametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya
como precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis
seglin la cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los
servidores publicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion
y reliquidacion de su pension deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36
inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que sdlo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicion no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

" “Artfoilo 7: Legalidad {...}

Cuando ef juez se aparte de la doctina probable, estaré obligado a exponer clara y razonadamenle los fundamentos furldicos
que justifican su decisidn. De Ja misma manera procederd cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en
casos andlogos” { Negriias fuera del lexlo oniginal}

12 De esa manera si el juez desea apartarse de una determinade precedente debe cumplir con los requisitos de transparencia y
suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente, porque no es aplicable al
caso en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto optimiza de mayer medida los derechos
consagrados en la constitucidn politica baje el principio de razon suficiente. Para ol efecto ver la sentencia T-116 de 2016,

1 yer sentencia T -292 del 2006.
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Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia 83U-210 de 2017, en el cual indico:

1...)

Sobre este tema, la Corle ha precisado que en los pronunciamientos previos
a la Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transiciéon, no se
habia fijado el criterio de interpretacion constitucional sobre el ingreso
base de liquidacién, razén por Ia cual, se entendia que estaba permitida la
interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en aplicacién de las normas
legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revisiéon en forma
razonada y justificada sobre el tema.

Asf por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaro la inexequibilidad
de un segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
establecia, para efectos de la liquidacion de la pension, un tiempo inferior a dos
afios para los trabajadores del sector privado y un afio para el pablico, la Corte
no hizo ningan pronunciamiento sobre si el monto estaba o nao ligado al concepto
de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las Sentencia C-1056 de
2003 y C-754 de 2003, que declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de ia Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003
al inciso segundo del articulo 36 de fa Ley 100 de 1893, esta Corporacion
tampoco abordd lo referente a la interpretacion de las disposiciones de monto y
base de liquidacion dentro del régimen de transicién.

Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en Ia Sentencia C-258 de
2013, este Tribunal se refirid especificamente al alcance y la interpretacién
def ingreso base de liquidacién, en relacion con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)". (Negrillas fuera de
texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicidn.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudio el regimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razdn por la cual, las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a los casos en los cuales se discuta la forma de
liquidar el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del
régimen de transicion, ya que por disposicion expresa de la misma Corte
Constitucional ese criterio interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusién se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015y SU - 427 de

2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral que dentro de sus competencias
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habia decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicién que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constifucional.

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores publicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccion Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador” para este Despacho.

Con la expedicién de la sentencia SU —~ 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente aplicable a [os asuntos
que conoce la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para guienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudiaron acciones de tutela de personas que
gozaban del régimen transicion (Ley 33 de 1985) y especial del INPEC, para concluir
que a efectos del reconocimiento, liquidacion y reliquidacion de las pensiones de los
servidores publicos el IBL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe
tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993 (el promedio del

tiempo que les hiciere falta o de los ultimos 10 afios de servicio).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo dispuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucion Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas érganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no solo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

"y




Exp. 11001-33-42-052-2017-00527-00
Demandante: Gloria Astiid Trujitio Diaz

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
virtud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyd que el IBL también es objeto del régimen

de transicion.

" Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicién

normativa debe aplicarse en su integridad'®, sin que se permita la mixtura de
normas. De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe
una vulneracién a esa principio al determinar que por un lado se establece el
beneficio del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo,
mientras el IBL se establece con el régimen general; toda vez, que se esta dando
aplicacion plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su
articulo 36 consagrd el régimen de transicidn y los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo
de servicios, (iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de
liquidacion que se reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del

Sistema General de Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad laboral, consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del
PIDESC,‘se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
derechos sociales, econémicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el IBL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por
parte del intérprete autcrizado de la Constitucidon Politica respecto al tema bajo

estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzoé a estudiar el tema bajo

estudio respecto del escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones

* Corte Constitucional sentencia T-832A-13
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constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017), en el

sentido de precisar que el IBL no hace parte del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
derecho adquirido bajo la interpretacion dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, pues esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pensién con la aplicacion completa de su régimen, sin que sea plausible una
modificacion y/o extension de beneficios por fuera del marco de accion otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella seguin la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
(i) porque permite que la personas beneficiarias del régimen de transicién adquieran
una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la cual
iniciaron su vida laboral y (ii) porque al momento de liquidarse esas pensiones se
garantizara su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.

Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (ii) preferencia de

normas?*s.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y b) la interpretativa restringida. Frente a éstas, se tiene que la
interpretaciéon de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. Por lo cual, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el gue mas se

1% Convencién Americana scbre Derechos Humanos Comentada, publicada per la Fundacién Konrad Adenauer dentro del
Programa Estade de Derecho para Latincamérica, Bogota, Celombia, afle 2014, ISBN 978-607-468-599-2, pag. 706-712.
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ajuste a los principios sefialados en la Constitucién Politica y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacién de aquella
gue sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o

mas normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucién Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos o mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquella que mas
favorezca al trabajador;'® y el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aquella que

mas beneficie al empleado?’.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicidon ya que este se encuentra consagrado Unicamente en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que establece con claridad gue el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacion segun la cual el IBL es objeto
de transicidon, conforme se indicd bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre las normas que integran fa Constitucion Politica; valoracién que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyd que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicion) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el IBL no esta sujeto a transicion.

8 Para el Efecto. Ver T-559/11
¥ Parg el Efecto. Ver T-730/14
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Lo anterior se reitera porque: i) permite que la personas beneficiarias del régimen de
transicién adquieran una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo' con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liquidarse esas pensiones se garantizard su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
seglin el cual el régimen de transicion sdlo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de la pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,
esto es “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el affliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el
tiernpo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o

sobrevivencia”, como lo prevé el articulo 21 de la referida norma.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que la sefiora
Gloria Astrid Trujillo Diaz, actuando a través de apoderado judicial, depreca la
nulidad de las Resoluciones Nos. SUB 16667del 22 de marzo de 2017 y DIR 5544
del 15 de mayo de 2017, mediante las cuales la Administradora Colombiana de
Pensiones —COLPENSIONES, negd la reliquidacion de la pension de la actora y

resolvio un recurso de apelacién, respectivamente.

La demandante solicitd la refiquidacion de su pension teniendo en cuenta la
asignacién mensual mas elevada, en virtud de la aplicacion integral del Decreto 546
de 1971, con la inclusién de todos los factores de salario consagrados en el Decreto

717 de 1978, por considerar que es beneficiaria del régimen de transicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entr6 en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual la sefiora Gloria Astrid Trujillo Diaz tenia mas de 35 afios de edad, pues nacio
el 27 de noviembre de 1958, tal como se evidencia de la copia de la cédula de

ciudadania obrante a folio 25 del expediente.

¥ Sobre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado la tasa de
reemplazo sobre la cual se liquida Ja pension de un servidor piblico, cuando se avizora que en aplicacién del principio de
favorabilidad resulta mas beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100 de 19583 y Ley 757 de 2003.

-
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Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en el régimen anterior al cual se encontraba afiliada al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, esto es, el regimen especial de la Rama
Judicial contenido en el Decreto 546 de 1971, teniendo en cuenta que se vinculd
desde el 1° de septiembre de 1985, tal como consta en la Resolucion No. GNR
218252 del 26 de julio de 2016 (Fl. 4 vto).

Asi las cosas, se encuentra demostrado con la Resolucidn No. GNR 218252 del 26
de julio de 2016, que la Administradora Colombiana de Pensiones -—
COLPENSIONES aplicé el Decreto 546 de 1971, por ser beneficiaria del régimen de

transicion (Fls. 4-8).

Razoén por [a cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en
lo que refiere a la manera de liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de
transicidn, el ingreso base de liquidacién se debe promediar con base en la
disposicion contenida en el regimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterio eshozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido en el
Decreto 546 de 1971 no es procedente, en consideracién a que la Maxima
Corporacion Constitucional dispusc que en el marco de la transicion de la Ley 100
de 1993, Gnicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo
de servicios y el monto, refiriéndose este dltimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, se resalta que
los factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por la normativa actual,

es decir en el Decreto 1158 de 1994, que al tenor dispone:

“A esta conclusion se arriba con fundamento en el andlisis esbozado en los casos anteriores
sobre el alcance del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de fa Ley 100 de 1993,
segin el cual solo deben mantenerse las prerrogativas de los regfmenes anteriores en cuanto
a (i) edad, (if) tlempo de servicics y (iii) monto de la pension, entendido como tasa de
reemplazo. De manera que el ingreso base de liquidacion y los factores salariales por aplicar
deben ser los consagrados en fa Ley 100 de 1993 y ef desarrolio normativo posterior (Decrefo
1158 de 7994). A esta misma inferencia llegé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la
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sentencia impugnada, atendiendo la interpretacion constitucionalmente admisible en los
términos de los argumentos ya explicados en la presente sentencia.”™®

En ese orden de ideas, se advierte que los actos administrativos aplicaron la
normatividad conforme a los parametros antes expuestos, puesto que se aplico el
régimen de transicion en lo atinente a la edad y tiempo de servicios como requisitos
para acceder a la prestacién pensional, asi como al porcentaje de tasa de remplazo

para determinar el monto de la misma.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension de la
demandante con la inclusién de los factores salariales devengados en el Ultimo ano
de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la Corte

Constitucional.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que estéan investidos los actos impugnados, se impone denegar las

suplicas elevadas.

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

evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo

o mala fe, razon por la cual no se impondra condena.

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

por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a Io sefialado en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

¥ S = 395 de 2017, M. P.; LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ, 22 de junio de 2017.

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

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Loy C%%ibséw%@f

Juez

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

CA

Hoy 9 de agosto de 2018 se notifica la providencia
anterior por anotacién en el ESTADO No.

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO

N, ’3“,5?! -
D DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
[ ) W SECCION SEGUNDA
3\ 3E
e WEL BT , e
¢<§?%° Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 11001-33-42-052-2017-00547-00

Demandante: RAFAEL ANTONIO ESPINEL BARAJAS

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

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Prima de actualizacion como
partida computable de asignacién de retiro.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Rafael Antonio Espinel Barajas a traves de
apoderado judicial en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
CASUR. f

l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo el sefior Rafael Antonio Espinel Barajas, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad del Oficio No. 263263 del 13 de septiembre de 2017
expedido por la entidad accionada, mediante el cual negé el reajuste de la
asignacion de retiro teniendo en cuenta la prima de actualizacidon como partida

computable.

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

Policia Nacional a:

- Reajustar la asignacion de rétiro del actor incorporando como partida
computable la prima de actualizacién que fue devengada en los afios 1992 a
1995 en virtud de los Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1994, 113
de 1995 a partir del 9 de junio de 2010.

- Condenar al sujeto pasivo a pagar las sumas adeudas debidamente indexadas

junto con los intereses moratorios y corrientes.
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- Condenar a la accionada al pago de costas y agencias en derecho y que se dé
cumplimiento a la sentencia conforme los términos de la Ley 1437 de 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls.17 a 19):

El accionante presté sus servicios a la Policia Nacional en su calidad de Agente
desde el 12 de febrero de 1990 hasta el 9 de junio de 2010 cuando adquiri6 el

derecho a percibir asignacion de retiro.

En efecto, la entidad accionada mediante la Resolucién No. 2655 del 19 de mayo de
2010 reconocié al actor asignacién de retiro, sin tener en cuenta como partida
computable ia prima de actualizacion que se percibié en actividad durante [os

periodos comprendidos entre 1992 a 1995,

El accionante en ejercicio del derecho de peticion elevd escrito ante el sujeto pasivo
el 5 de septiembre de 2017 en el cual solicitd el reajuste de la asignacién de retiro

con base en los valores devengados por concepto de prima de actualizacion.

La entidad accionada mediante el Oficio No. 263263 del 13 de septiembre de 2017

negd la anterior peticion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 13 y 53 de
la Constitucion Politica; articulo 15 del Decreto 335 de 1992, articulo 28 del Decreto
025 de 1993, articulo 28 del Decreto 065 de 1994, articulo 29 del Decreto 133 de
1995, articulo 13 Ley 4® de 1992, articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

Afirmé el mandatario que la entidad accionada debe incluir en la asignacion de retiro
del actor los porcentajes percibidos por concepto de prima de actualizacion, tal como

fue reconocido en 8 sentencias por el Tribunal Administrativo del Bolivar.

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

Luego de pronunciarse sobre los hechos se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por considerar que la prima de actualizacion desaparecio en el afio 1995, motivo por
el cual no puede ser tenida en cuenta como partida computable para el

reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.
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Por ello, propuso la excepcidon que denomind: “Inexistencia del derecho”.

DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto a la excepcion antes referida encuentra el
Despacho que tal consideracion no sélo se opone a las pretensiones de la demanda,
sino que ademas constituye argumentos de defensa de los intereses de la entidad
accionada que seran examinados junto con el fonde del asunto, motivo por el cual no
constituye excepcion de meérito, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de
un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al
fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en
este caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir sentencia que resuelva la

presente controversia.

ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial Ilevadé a cabo el 27 de junio
de 2018 (fl.60), se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusidn, la
parte actora presento su alegatos del minuto 11 y 36 segundos hasta el minuto 17 y
58 segundos y la demandada del minuto 18 y 10 segundos hasta el minuto 18 y 50

segundos de la grabacion visible a folio 62 del expediente.
La representante del Ministerio Publico guardo silencio.

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

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 27 de junio de 2017 (Fls. 58 a 60), en la etapa
de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver

el siguiente interrogante:

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

prima de actualizacién?




Expediente No. 11001-33-42-052-2017-00547-00
Demandante: Rafael Anfonio Espinel Barajas

ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

1. Hoja de servicios No. 79578120 del accionante (fl.2).

2. Resolucién No. 2655 del 19 de mayo de 2010 mediante el cual la entidad

accionada le reconoci6 asignacion de retiro al actor (fls.3 a 4).

3. Escrito presentado por el accionante en ejercicio del derecho de peticion ante
el sujeto pasivo el 5 de septiembre de 2017 en el cual solicitd el reajuste de la
asignacién de retiro teniendo en cuenta los valores percibidos por prima de

actualizacion (fls. 5 a 10).

4. Oficio No. 201719840 del 13 de septiembre de 2017 mediante el cual [a

entidad accionada negd la anterior peticion (fl.11).

5. Extractos de pago efectuados al actor durante los afios de 1990 y 1995 (fls.12
a14).

6. Liquidacidn de la asignacion de retiro del demandante (fls.15 a 16).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

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

actualizacién y los periodos en los cuales fue reconocida.

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

Los articulos 217 y 218 de la Carta Politica indican que la ley determinara los derechos
y obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y el cuerpo de

Poilicia.
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A su vez la Ley 42 de 1992 determind que el Gobierno Nacional, con sujecion a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el régimen salarial vy

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

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los miembros
de la fuerza publica, no solo tiene su fundamento constitucional en la
consagracion expresa de los articulos 150, numeral 19, liferal ), 217 y 218 del
texto superior, sino fambién en la diversidad de vinculos juridicos para acceder
a la funcion publica y que, sin lugar a dudas, conducen a una distinta
nominacion del empleo, de la categoria del servidor y de la naturaleza de sus
funciones, que logicamente conllevan al seftalamiento de un régimen salarial y
prestacional distinto.

()

“Se puede entonces considerar que un régimen prestacional especial es aquel
conjunto normativo que crea, regula, esfablece y desarrolla una serie o
catalogo de prestaciones a favor de un grupo social determinado que, a pesar
de tener su origen en un derecho general 0 de mayor entidad, goza de una
requlacion propia, en virtud de ciertas caracferisticas individuales que le dotan
de plena singularidad™.

En desarrollo de la Ley 42 de 1992, el Ejecutivo profirié el Decreto 335 de 1992 a través de
la cual se cred la prima de actualizacion, consagrandola en los afios subsiguientes en los
articulos 28 de los Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 y en el articulo 29 del Decreto 133
de 1995, prestacién la cual tenia como destinatario el personal activo de la Fuerza
Publica, segln se lee en cada paragrafo del articulo 28 y 29 de las normas mencionadas,

de la siguiente manera:

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

La parte resaltada del texto anterior, fue declarada nula parcialmente por el Consejo de
Estado por ser violatoria del articulo 13 de la Ley 4% de 1992, mediante sentencias del 14
de agosto de 1997, expediente nim. 9923, respecto de los paragrafos del articulo 28 de
ios Decretos 25 de 1993 y 65 de 1994 e igualmente frente al paragrafo del articulo 29 del
Decreto 133 de 1995, a través del fallo de 06 de noviembre de 1997, expediente numero
11423, en el sentido que el beneficio estipulado, debia hacerse extensivo al personal

retirado de la Fuerza Publica.

! Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil
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Como consecuencia de dicha declaratoria, la prima de actualizacion debe reflejarse en las
asignaciones y pensiones reconocidas al personal retirado pero bajo el entendido que su
computo sélo opera por las anualidades que estuvo vigente, esto es, los afios 1992 (en
este afio nacidé a la vida juridica), 1993, 1994 y 1995, toda vez que su creacion fue
transitoria mientras el Gobierno Nacional fijaba la escala salarial porcentual para nivelar [a

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

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

periodo comprendido entre 1992 y 1995.

Bajo los anteriores términos se expresé el Consejo de Estado en sentencia del 20 de
febrero de 2003, al resolver un asunto de igual caracteristicas al que se estudia en el

epigrafe:

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

Lo dicho porque los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de
1995 que la establecieron, no le otorgaron carécter permanente, como lo
busca el demandante, sino que la crearon con vigencia limitada para los
afios indicados, esto se deduce con toda claridad del texto de cada uno de
los decretos y de lo expresamente manifestado por la Ley 4% de 1992, que
solo autorizé la nivelacion por “las vigencias fiscales de 1993 a 1996”
situacion que también es aplicable para los retirados.

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

posterioridad se extendid para aquellos que.se encontraban retirados.

Asi mismo, se concluye que no se posible considerarlo como factor salarial como partida

computable para el reconocimiento y pago de la asignaciones de retiro posteriores a 1996,

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

F
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ya que el derecho a percibir dichos valores se generaron para los arios de 1992 a 1995 sin

que dicho emolumento pueda trascender en el tiempo.

El Consejo de Estado en sentencia del 1° de marzo de 2012, dentro del Proceso 2006-
00209-01(0537-11), Magistrado Ponente: Alfonso Vargas Rincon, reiteré la posicidn
asumida por ese alto 6rgano judicial en lo correspondiente a no tener en cuenta la prima
de actualizacion como factor s;alarial para ser incluido con posterioridad a la asignacion de

retiro, como pasa a leerse;

“En efecto, por el principio de oscilacion que gobiema las asignaciones de
retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y
de las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando
en cuenta las variaciones que en fodo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con los
factores que forman la base de liquidacién de las prestaciones sociales, en
ese orden, si la prima de actualizacién solo tuvo como fin nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado dentro del periodo comprendido
entre 1992 y 1995, mal puede decretarse por los afios subsiguientes para
formar parte de la base prestacional, pues estaria variando la forma que
previé la ley para fijar el monto de las asignaciones de refiro de los Oficiales
y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, la cual, se
repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones en actividad.

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

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

La prima de actualizacion como factor salarial.

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

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

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

Esta Corporacién ya ha manifestado que el reajuste de la asignacion de
retiro por efecto de la prima de actualizacién no procede como factor
salarial permanente como lo pretende la parte actora.”

El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo por providencia del 7 de abril de
2016, referencia No. 13001-23-31-000-2010-00647-01, nimero interno 2318-2014, sefialo
que la prima de actualizacién, niveld la remuneracion del personal activo y retirado por los
afios 1992 y 1995, sin que sea posible reconocerse para los afios subsiguientes como

base de la prestacion, toda vez que en adelante se aplica el principio de oscilacion, asi:

“Descendiendo al caso bajo examen, se tiene que la sentencia recurrida
accedio parcialmente a las pretensiones del actor, pues concedio el pago de
la prima de actualizacién del 1 de enero de 1993 al 31 de diciembre de 1995,
pero negé que ésta fuera incluida en la base para la reliquidacion de la
asignacién de retiro después de 1995, aspecto este ultimo objeto del recurso
de apelacion. (...) Posteriormente en sentencia del 5 de septiembre de
20133, se considerd que:

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

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

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

4 Al respecto pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009; Rad.0084-2008. M.P. Victar Hernando
Alvarado Ardila; 8 de maya de 2008; Rad. 0932-2007. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren y de 31 de
agosto de 2006. Rad.8958-2005. M.P. Algjandro Ordofiez Maldonado.
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repite, son fiquidadas teniendo en cuenta las variaciones que sufran las
asignaciones del personal en actividad,

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

Este es el criterio actual de las Subsecciones A y B de la Seccién Segunda

de esta Corporacion, tal como se evidencia en la sentencias del 11 de

febrero de 2015° y 10 de julio de 20145”.
Por tanto, la prima de actualizacion cumplio su finalidad de nivelar el reajuste salarial del
personal en actividad y del personal con pensioén y/o asignacidn de retiro reconocida, pero
so6lo por los afios 1992 a 1995 ya que partir del afio 1998 |a incidencia en el reajuste de

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

Se encuentra demostrado en el plenario que el accionante prestd sus servicios a la
Policia Nacional en calidad de Agente desde el 12 de febrero de 1990 hasta el 9 de
junio de 2010 tal como se advierte de la hoja de servicios No. 79578120 obrante a

folio 2 del plenario.
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‘ En virtud del tiempo de servicios prestados a la Policia Nacional, la entidad
' accionada mediante la Resolucidn No. 2655 del 19 de mayo de 2010 reconocid

asignacion de retiro al demandante efectiva a partir del 9 de junio de 2010 (fl.3).

Ahora bien, el accionante en ejercicio del derecho de peticidon elevo escrito ante la
' demandada el 5 de septiembre de 2017 (fl.5), en el cual solicité el reajuste de su
asignacion de retiro teniendo en cuenta el porcentaje de la prima de actualizacion

devengado en actividad.

Sobre el particular, como se advirtid en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente sentencia, la prima de actualizacidn que fue creada mediante los Decretos

5 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia del
11 de febrero de 2013, proceso con radicado No. 25000-23-25-200-2009-00332-01 (2580-2013).

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, M.P, Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 10 de julio
de 2014, proceso con radicado No. 05001-23-31-000-2002-04115-01 (0510-12)
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334 de 1992, 26 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 tuvo como fin nivelar las

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

Con posterioridad, teniendo en cuenta [os pronunciamientos del Consejo de Estado,
la prima de actualizacion se extendié para los miembros retirados de la Fuerza
Publica que gozaran de asignacién de retiro y/o pensién pero sélo respecto a los
periodos en los cuales esa prima fue reconocida, es decir de 1992 a 1995. Ello, por
cuanto el Gobierno Nacional nivelé a partir del Decreto 107 de 1996 bajo la escala
gradual porcentual (principio de oscilacién) las asignaciones basicas y de retiro

incorporando dentro de ellas la prima de actualizacion.

Conforme a lo expuesto, es factible llegar a las siguientes conclusiones: (i) La prima
de actualizacion entrd a ser factor computable de las asignaciones de retiro y/o
pensién que fueron reconocidas con anterioridad a 1995, pero sdlo para el periodo
comprendido entre 1992 a 1995 vy; (i) respecto a las asignaciones de retiro y/o
pension que fueron reconocidas con posterioridad a 1995, la prima de actualizacion
se incorporé a la asignacion basica como partida computable, por lo que no hay
lugar a realizar una liquidacion por ambos emolumentos de manera diferencial, ya
que como se explicé a partir de la expedicion del Decreto 107 de 1996 el Gobiemo
Nacional bajo el principio de oscilacion fijo las asignaciones de los miembros de 1a

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

En ese orden de ideas, atendiendo que el accionante adquirié la asignacion de retiro
en el afio 2010 (fl.4), la asignacion basica que sirvid como partida computable para
liquidar el monto de esa prestacion pensional incorporé la prima de actualizacion que
devengo dicho sujeto procesal en actividad (fis.12 a 14), por lo cual no hay lugar a

acceder a las pretensiones de la demanda.

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

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

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

por autoridad de la Ley,
M
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FALLA:

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

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin lugar a Costas en esta instancia.
TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte

Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
| fégm@ \
= 1@#“ RA SA A |QQ
Juez
S.A

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

Hoy 9 de agosto de 2018 se notifica el auto anterior por anctacion

en el ESTADO No. O53 5p
"

Sl
CIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




o “'ff"ez,{ JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
B \t:g_-‘i!\‘ DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
- - [~

| AN G SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., ocho (8) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2018-00033-00
Demandante: GONZALO HUMBERTO ALVAREZ BENAVIDES
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —
UGPP

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento de
derecho interpuesto por el sefior Gonzalo Humberto Alvarez Benavides en contra de
la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el accionante actuando por intermedic de
apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se declarare la nulidad
de los siguientes actos administrativos: (i) Resolucion No. RDP 018110 del 2 de
mayo de 2017; (i) RDP 025467 del 20 de junio de 2017 vy; (iii) RDP 027549 del 7 de
julio de 2017 mediante los cuales la entidad accionada negd la reliquidacion

pensional.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que se ordene a la entidad
demandada reliquidar la pensién de vejez teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el Gltimo semestre de conformidad al articulo 7°
del Decreto 929 de 1976, el pago de la indexacion, gastos, costas procesales,
intereses y que se de cumplimiento a la sentencia con base en lo dispuesto en los
articulos 189 y 192 de la Ley 1437 de 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls. 49 a 57):
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El accionante, el 30 de diciembre de 2014 en ejercicio del derecho de peticion elevd
escrito ante COLPENSIONES en la cual solicitd el reconocimiento y pago de la

pension de vejez.

COLPENSIONES mediante la Resolucién No. GNR 167788 del 6 de junio de 2015

reconocio la pension solicitada.

COLPENSIONES a través de la Resolucion No. GNR 217827 del 25 de julio de 2016
revocd la Resolucion No. 167788 del 6 de junio de 2015 por falta de competencia
atendiendo que la entidad a quien le correspondia pronunciarse respecto a la

pretension pensional es la UGPP.

Por lo anterior, el actor solicito se diera traslado a la UGPP la solicitud de

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

La entidad accionada mediante la Resolucion No. 018110 del 2 de mayo de 2017
resolvid la anterior peticidon reconociendo la pension de vejez solicitada pero sin tener
en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante el dltimo

semestre de conformidad al Decreto 929 de 1976.

Inconforme con lo anterior, el sujeto activo interpuso recurso de reposicion en

subsidio de apelacion.

Los anteriores recursos fueron resueltos desfavorablemente por el extremo pasivo
mediante las Resoluciones Nos. RDP 025467 del 20 de junio de 2017 y RDP 027549

del 7 de julio de 2017 respectivamente.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicién de los
actos administrativos acusados, cita los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 29, 53, 58, 83, 90,
121, 122, 123, 124 y 125 de la Constitucion Politica, Ley 1437 de 2011, Ley 100 de
1993, Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, Decreto 929 de 1976 y Decreto 1045 de
1978.

Sefialé que la entidad accionada esta infringiendo el régimen especial de la
Contraloria General de la Republica al no liquidar la pension de vejez del actor
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teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo

semestre de servicios.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
correspondiente (fls. 81 a 86), la UGPP contesté la demanda, formulando las
excepciones que denomind: “lnexistencia de la obligacion”, “Prescripcion”, “Buena
Fe", “Cobro de lo no debido”, “imposibilidad Juridica para cumplir con lo pretendido”

e “innominada”.

CONTESTACION DE LAS EXCEPCIONES: Las denominadas “Inexistencia de la
obligacion”, “Buena Fe”, “Cobro de lo no debido”, "Imposibilidad Juridica para cumplir
con lo pretendido” e ‘innominada”, encuentra el Despacho que las consideraciones
que las sustentan no sélo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la entidad
demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones de mérito, pues la
finalidad de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o
impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo
el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho

procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En la audiencia inicial llevada a cabo el 24 de
julio de 2018 (fl.113), se corri¢ traslado a las partes para que alegaran de conclusién,
la parte actora presentd su alegatos del minuto 11 y 15 segundos hasta el minuto 11
y 50 segundos y la demandada del minuto 11 y 56 segundos hasta el minuto 11 y 50

segundos de la grabacion visible a folic 119 del expediente.

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

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO
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En audiencia inicial adelantada el 24 de julio de 2018 (Fls. 113 a 115), se determind

que el asunto de la referencia se centra en resolver el siguiente interrogante:

- ;Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensiéon de vejez sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en los Ultimos seis (8) meses de servicio de

conformidad con lo previsto en el Decreto 929 de 19767

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia del escrito de peticion presentado por el accionante ante
COLPENSIONES el 30 de diciembre de 2014 en el cual solicitd el

reconocimiento y pago de la pension de vejez (fls. 3 a 8).

b. Resolucion No. GNR 1677888 del 6 de junio de 2015 proferida por
COLPENSIONES en el cual resolvié favorablemente la anterior peticion (fls. 9 a
11).

c. Resolucion No. 191473 del 29 de junio de 2016 expedida por COLPENSIONES
en la cual declard la falta de competencia para reconocer los derechos
pensionales del actor y solicité autorizacion para realizar la revocatoria de la
Resolucién No. GNR 1677888 del 6 de junio de 2015 (fls. 13 a 16).

d. Resolucion No. GNR 217827 del 25 de julio proferido por COLPENSIONES a
través del cual se revoco la Resolucién No. GNR 1677888 del 6 de junio de
2015 y se ordend el traslado de la historia laboral del actor a la UGPP para que

procediera a pronunciarse respecto a la pensién de vejez solicitada (fls.18 a 21).

e. Resolucién No. RDP 018110 del 2 de mayo de 2017 proferida por la accionada

en la cual se reconocié pension de vejez a la parte actora (fls. 23 a 26).

f. Recurso de reposicion en subsidio de apelacién radicados por el actor en contra
del anterior acto administrativo el 12 de mayo de 2017 (fls.28 a 33).
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g. Resolucién No. RDP 025467 del 20 de junio de 2017 proferido por el sujeto
pasivo en el cual se nego el recurso de reposicion radicado por la parte actora
(fls.34 a 35).

h. Resolucion No. RDP 027549 del 7 de julio de 2017 a través del cual la entidad

accionada nego el recurso de apelacion (fls. 37 a 39).
3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso traer a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que

refieren a la reliquidacion de las pensiones cobijadas por el régimen de transicién.

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante variacién en el

Sistema de Fuentes.

El precedente jurisprudenciél como regla de derecho vinculante tiene sus
antecedentes en la Ley 61 de 1886 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1986 al
establecerse que tres decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion constituiran doctrina probable y por lo tanto los jueces
al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucidn Politica el concepto de precedente tomé fuerza
baj6 la aplicacion de los articulos 13 {derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecio el sistema de fuentes en el

Sistema Juridico Colombiano.

Asi las cosas, la obligatofiedad del precedente para todas las autoridades
administrativas y judiciales se encuentra determinada directamente por el articulo
230 de la Constitucion Politica al establecer que la Ley es fuente de derecho principal

y como los jueces interpretan las normas’ las reglas de derecho que se desprenden

' Bajo una lectura del derecho viviente, esto es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero
funcionamiento a una disposicién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncion aplican una
disposicién normativa y le dan vida, Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001,
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de ese analisis son Ley en sentido material que obligan a los operadores juridicos a
resolver un asunto que tiene identidad juridica, factica y causal bajo un mismo
sentido; esto en respeto al derecho a la igualdad y los principios de buena fé y

confianza legitima.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 775 de 2014 expuso:

“La stijecién de todas las autoridades publicas, administrativas o judiciales y de cualquier orden
territorial (nacional, regional o local) a la Constitucién y a la ley comporta el acatamiento de los
precedentes judiciales dictados por las altas cortes, como érganos encargados de interpretar y
fijar el contenido y alcance de las normas constitucionales y legales. En virtud de /a concepcion
amplia del principio de legalidad, el sometimiento de las autoridades publicas al imperio de fa
ley implica que los funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo,
como por las prescripciones que se originan de la armonizacion concreta gue se cbtiene en
sede judicial. En desarrolio del articulo 230 constitucional, la obligacion de las
autoridades publicas, administrativas y judiciales de sujetarse a la Constitucion y la ley
las vincula al precedente judicial o a los fundamentos juridicos mediante los cuales se
han resuelto situaciones andlogas.” (Negrillas fuera de texto)

Por otra parte, la Corte Constitucional, ha indicado que el precedente implica gue “un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(fos) caso(s) del pasado, sbio (i) si
jos hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son semejantes a los supuestos de
hecho que enmarcan el caso del pasado, (ii) si la consecuencia juridica aplicada a los supuestos del
caso pasado, constituye fa pretension del caso presente y (ifi) si la regla jurisprudencial no ha sido
cambiada o ha evolucionado en una distinta o mas especifica que modifique algin supuesto de hecho

para su aplicacion.”?

El precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico (colegiado o
individual) ha resuelto un caso analogo bajo un sentido propio y es vertical cuando el

juez ha emitido uno o mas decisiones en la misma direccion y con caracter

unificador.

Al respecto la Corte constitucional en sentencia T-794 de 2011 expuso:

“Precedente horizontal, Este precedente se refiere a aquellas sentencias fijadas por
autoridades de la misma jerarquia o, inclusive, el mismo operador judicial. Sobre éste fa Corte
ha sefialado que todo juez debe ser consistente con sus decisiones, de manera que casos con
supuestos facticos similares sean resueltos bajo las mismas formulas de juicio. En la sentencia
T-049 de 2007 la Corte establecio Gue este precedente cuenta con fuerza vinculante por cuatro
razones bésicas: “(i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, que exige
tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (if) por razones de seguridad
jurfdica, ya que las decisiones judiciales deben ser ‘razonablemente previsibles’; (i) en
atencién a los principios de buena fe y confianza legitima, que demandan respetar las
expectativas generadas a la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en
la medida en que es necesario un minimo de cohérencia en el sistema judicial.”

Precedente vertical. Esta figura se refiere al deber de observancia de los lineamientos sentados
por los érganos encargados de unificar jurisprudencia. En ese orden de ideas, un juez de

2 T_ 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1999, SU-1720 de 2000, C-252 de
2001, T-468 de 2003, T-292 de 2006, C-820 de 2006 y T-162 de 2009.
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inferior jerarquia debe seguir la posicion adoptada por los entes judiciales superiores. Para la
mayorfa de asuntos, la interpretacion que deben seguir los funcionarios judiciales es
determinada por la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre
dentro de su respectiva jurisdiccion. En los asuntos que no son susceptibles de ser revisados
por esas corporaciones, quienes se encargan de dictar la pauta hermenéutica en materia
Jjudicial son los Tribunales Superiores de cada Distrito.

En consecuencia, cuando las alfas corporaciones se han pronunciado sobre un asunio
particular, el juez debe aplicar la subregla sentada por ellas. En esfos casos la autonomia
judicial se restringe a los criterios unificadores de dichos jueces colegiados.”

En tratandose de [a Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 256% 269% y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacion de la sentencias de unificacion que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utilice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el érgano de cierre de esta Jurisdiccidn y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacién.

lgualmente, el Cédigo General del Proceso dispuso en su articulo 7° que los jueces,
en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley, y deben tener en cuenta la

equidad, la costumbre, |a jurisprudencia y la doctrina.

Por todo lo expuesto, resulta claro que este Despacho se encuentra sometido a dar
cumplimiento tanto al precedente vertical (dictado por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional) y a su precedente horizontal.

¥ ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
propésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
Jurisprudencial del Conscjo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.
¥ ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJQ DE ESTADO A TERCEROS
POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de
unificacién jurisprudencial dictada por ¢l Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho. a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.
$ ARTICULO 256. FINES. El recurso ¢xtraordinario de unificacién de Jurisprudencia tiene como fin asegurar la
unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los
terceros que resuiten perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales.
¢ ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO A TERCEROS. Si se niega [a extensién de los efectos de una sentencia de unificacién o la
autoridad hubiere guardado silencio en los términos del articulo 102 de este Cédiko, ¢l interesado podrd acudir
ante ¢l Consejo de Estado mediante escrito razonado, al que acompaiiard la copia de la actuacién surtida ante la
auteridad competente.
7 Para los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion jurispradencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o rascendencia econdmica o social o por necesidad
de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
! mecanismo eventual de revisién previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11
f de la Ley 1285 de 2009,
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Precedente vertical respecto al IBL de la pension de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993

La atencion del Despacho se centra en realizar un comparativo entre las posiciones
adoptadas, de una parte por el Consejo de Estado, y de otra por la Corte
Constitucional, con el objeto de determinar si a las personas que son beneficiarias
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a
efectos de liquidar el ingreso base de liquidacion de su pension, les es aplicable lo
dispuesto en el régimen anterior, en este caso, el Decreto 929 de 1976 (Régimen
Especial Contraloria General de la Republica) es decir, la totalidad de los factores
percibidos durante el Ultimo semestre de servicios o si por el contrario el IBL que
reglamenta la liquidacién de la pension de esas personas esta por fuera del regimen
de transicion y, en consecuencia, se debe aplicar el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, que establece como IBL el promedio de lo devengado en los Ultimos 10 arfios
anteriores a la adquisicién del derecho pensional o del todo el periodo laborado
segun corresponda, con la inclusién de los factores salariales sefialados en el
Decreto 1158 de 1994.

Precedente Consejo de Estado

El Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio jurisprudencial
en cuanto que los servidores publicos que son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que su pension sea liquidada
con la tasa de reemplazo v la totalidad de los factores salariales devengados en el
altimo afio de servicios (regla general) sefialados en el régimen transicional,
indicando que en tratandose de los servidores cuya situacion concreta y particular se
encuentra regulada por la Ley 33 de 1985, los factores alli distinguidos son
enunciativos por lo que el IBL estard compuesto por todos aquellos conceptos que
hicieron parte de la contraprestacion directa del servicio en el Gltimo ano sin importar
que no estuvieran contenidos taxativamente en la Ley referida. Asi indico:
“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
faboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histdricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion

que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman
fa base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
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no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
titimo afio de prestacién de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que debfa otorgarse al
artfculo 45 det Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efeclos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se
les aplica fa Ley 6 de 1945, precisd:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores, que de hacerio asi,
se correra el riesgo de que gquedaren por fuera ofros que por su naluraleza se pueden tomar
para poder establecer la base de liguidacién.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no e articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones fienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse fa pensién de
Jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
la Constitucién Palitica en materia laboral, es valido oforgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en fo que respecta al ingreso base de liguidacion pensional.™ (Negrifla fuera
de texto)

Igualmente, establecid lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantfa de las pensiones de ios servidores publices, es valido tener en
cuenta todos los factores que constiftyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
frabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba el empleade y cuya dencminacion difiera de los
enunciados que solo se seflalaron a Htulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos ¢
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamenie quedd establecido en el
artfculo 45 de! Decreto 1045 de 1978 (...)"° (Negrillas fuera de texto).

En tratandose del régimen especial de la Contraloria General de la Republica, se ha
dispuesto que las normas aplicables para el reconacimiento y pago de la pensién de
vejez son los Decretos Nos. 929 de 1976, 3135 de 1968 y 1045 de 1978 y no la Ley

33 de 1985 consagrada para el régimen general de los servidores publicos.1©

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 14 de
septiembre de 2011, dentro del expediente 25000232500020100003101 (0899-2011),
con ponencia del doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, précisé que a efectos de la
liquidacidn de la pensién de los servidores de |a Contraloria General de la Republica,

? Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
2500023250002006807508 01,

? Ibidem.

19 para el efecta ver la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, el 30 de marzo de 2017, M.P. Cammelo
Perdomo Cuéter dentro del radicado No. 25000-23-42-000-2012-00958-01,

Fat
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igualmente deberan tenerse en cuenta todos los factores salariales devengados en el

tltimo semestre de servicios:

“Ahora bien, como la especialidad del régimen pensional de estos empleados se dirige a
dotarfos de condiciones mas favorables no puede negarseles un derecho que se le
reconoce a la generalidad de los empleados aduciendo su faita de consagracion en las
normas especiales.

En relacion con los factores a fener en cuenta esta Seccidn en sentencia de 19 de junio de
2008, Expediente N.° 1228-07, con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, expreso.

{...) Para la Sala, la anterior relacién de factores no pueden ser entendidos de manera
taxativa y excluyente de los factores consagrados en el referido articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, por dos razones: la primera, por cuanto fue el propio Decreto 929 de 1976 en su
articulo 17 que remiti6 a sus factores; remisién que adhirié al régimen especial de la
Contraloria, en cuanto a faclores salariales se refiere, al régimen general de los empleados
publicos. Y la segunda, porque la filosofia del articulo 40 del Decreto 720 de 1978 consistio
en enunciar algunos factores salariales, toda vez que de su lexto se desprende la existencia
de otros posibles al decir que ‘Ademas (...) constituyen factores de salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios’.

En resumen, la Sala precisa que para efectos de determinar la base de liquidacion
pensional de los empleados de la Contraloria General de la Republica debe acudirse a
los factores salariales previstos en los articulos 45 del Decreto 1045 de 1978 y el 40
del Decreto 720 del mismo afdo, sin perjuicio de todos aquéllos que de manera
habitual y periédica recibe el empleado como contraprestacién por sus servicios. {...)’

En esta oportunidad, la Sala acoge la anterior posicién con el fin de determinar los factores
a tener en cuenta para liquidar la pension de la actora.” (Negrillas fuera de texto).

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos a nivel nacional mantuvieron de manera pacifica la tesis que las
personas beneficiarias del régimen de transicion, tenian derecho a percibir una
pensién con una tasa de reemplazo del 75% y la totalidad de los factores salariales
devengados en el Gitimo afio de servicios o semestral segin el caso, por lo que el
analisis juridico se centré en determinar los factores que debian o no ser incluidos
dentro del [BL.

Posteriormente, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 2 de mayo de 2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon', ratificd lo expuesto en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010
en cuanto que el IBL se encontraba determinado por el régimen de transicidn y
centro su analisis en definir dos criterios diferenciadores para establecer si un
emolumento que habia sido percibido en el Gltimo afio o semestre de servicio debia o
no incluirse como base de liquidacién a saber: (i) el de la “retribucion”, es decir,

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, MP. Alfanso Vasgas Rincon,
mavyo 2 de 2013 Rad. (1903-11) 0 25000 2325 Q00 2005 01183-03
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analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir,

tener una cierta vocacién de continuidad o permanencia.

A continuacion, la Sala Plenr;l de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-015641-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de [a
Proteccion Social -UGPP y la Universidad Pedagégica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no sdélo esta
integrado por el porcentaje de la pension (tasa de reemplazo) establecida en el
régimen transicional, sino también por el ingreso base de liquidacion que se

encuentra conformado por la totalidad de los factores salariales:

“En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no hace
excepcion respecto de los factores base de liguidacion de la pensién ni de la forma de
liquidar la misma, toda vez gite como lo dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
monto de la pension para sus beneficiarios es ef establecido en las normas anteriores a
su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo ef porcentaje de la pension, sino
la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de esta Seccién.

Al respeclo, vale la pena fraer a colacion los argumentos que, de manera reiterada, ha
expuesto la Seccidn Segunda para explicar dicha conclusion:

“Ahora bien, seguin fa norma transcrita, el actor tiene derecho a jubifarse con 55 afios de edad,
con 20 afios de servicio y con el monto de la pensién, establecidos en el régimen anterior a la
vigencia de la ley 100.

“Monto, segin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas, monta.” Y monta
es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola”, Espasa Calpe S.A., Madrid
1992, tomo N, péginas 1399-1396).

"Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando Ja ley la empleé
no fue para que fuera el fanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra,
pues el porcentaje de la cuantfa de una pensidn, es solo un nimero abstracto, que no se
aproxima siguiera a fa idea que sugiere la palabra monto, de ser el resuitado de la suma de
varias partidas, sino la liquidacion aritmética del derecho, que precisamente se realiza con
la suma del respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe
hacerse, sequn el referido articufo 36, con apoyo en las normas anteriores a fa ley 100. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion "A”. Consejero Ponenle:
Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacidn Namero: 470-99. Resaltado
de la Sala).

(..

En esa misma providencia, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
indicd que el andlisis que se realiza es respecto al régimen de tfransicién de los
servidores publicos (como juez natural), por lo cual el Unico precedente constitucional
aplicable a casos analogos es aquel que haga referencia explicita a esos

funcionarios publicos. Sobre este punto explicé:
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“Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector piblico en materia pensional, y
que a su interior se aplican no uno sino mdltiples regimenes normativos especiales de
pensiones, en virntud del régimen de fransicién pensional, la Corte Constitucional ha tenido
oportunidad de referirse especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las
pensiones de transicion por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y
asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

L uego, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn
Segunda — Subseccidon A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, ratificd lo hasta aqui expuesto bajo

los siguientes argumentos:

“Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria separarse de lo
decidido en una sentencia de unificacién, conviene sefialar que esta Sala de Subseccion
comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las sentencias de unificacion de 4
de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de
esla Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y no
regresividad de fos derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad
social) cuando una persona en virtud de la transicién de regimenes pensionales (que preve la
Ley 100 de 1993), esté cobijada por un régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado
de manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que fo componen, {(iH)
el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para desconocer
expectativas legitimas y, aun, como en este caso, derechos adquiridos(-) bajo el imperio de
una ley anterior, menos aun cuando la propia Corte Constitucional, en coincidencia con el
Consejo de Estado, reiteradamente se habla pronunciado en el sentido de que la aplicacién de
régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, esté soportada en los conceptos Juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de ta norma.

{..)

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de transicién
obedece al propdsito de garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas de
quienes se encuentran emplazados en una situacion juridica determinada, con fo cual se
quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban
cobijados por las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse con
arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella
previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su prestacion (pension)
fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los diez
ultimos afios, sino por el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en
ef titimo afio de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceptian de la
aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley 100 de 1893, mas aun,
cuando la norma que establece el indice base de liquidacion, es una norma a lodas luces
desfavorable cuya aplicacion retroactiva desconoceria principios fundantes del derecho laboral
(...)". (Negrillas extra texio)

Posteriormente, teniendo en cuenta la sentencia de tutela del 15 de diciembre de
2016 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la cual ordend
proferir una nueva sentencia en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013),

demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincdn, expedida a la Seccién Segunda de
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esa Corporacion, dicha Seccidn en cumplimiento de esa orden expusc en

providencia del 9 de febrero de 2017, lo siguiente:

“L os beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho, segtn el inciso 2°, en comento a
que se les apligue para acceder a la pension de vejez, ef régimen anterior al cual hubieran
estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio 0 el nimero de sernanas colizadas, y el
monto de la pensién de vejez.

Analizado el articule 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra todos los
componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere expresamente a los
elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monlo tiene doble connotacidn; por un lado es el
porcentaje de la pensién y por otro es el resultade obtenido del periodo de ingreso base de
liguidacion, este 4ltimo compuesto por ef periodo fijado por la ley y salario de ese periodo (se
identifica con la base reguladora).

{-..) :

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL contenido en
la regla prevista en ef inciso 3 del articuio 36 de ia ley 100 de 1993, a la situaciones fdcticas
amparadas por ef régimen de transicion y simultdaneamente el inciso 2 ibidem, es generar un
nuevo sistemna, y ese no fue el proposito inicial del legislador.

Adicionaimente, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y regresivo
al derecho pensional del afiliado al sistema.

(...)

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacién, ha
entendido el régimen de transicidén: a) bajo los principios de integridad e inescindibilidad
normativa b) fa nocién de “monto” e “ingreso base de liquidacion” como una unidad conceptual,
¢) los factores integrantes de ésle, como meramente enuncialivos y no taxativos, d) y ha
ordenado el descuento por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener el
equitibrio en las finanzas ptblicas pensionales.”

Conforme lo anterior, a pesar que la Seccidn Segunda del Consejo de Estado dio
cumplimiento a la orden de tutela proferida por la Seccién Quinta, dejé en claro que
ello no implicaba una variacion en su postura respecto a que el concepto de monto
se enhcuentra cobijado bajo el régimen de transicion, esto es, tanto la tasa de
reemplazo y el IBL conformado por la totalidad de los factores salariales devengados

en el tltimo ano o semestre de servicios,

Después del pronunciamiento de tutela del 15 de diciembre de 2016, la Seccidon
Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrigue Moreno
Rubio en providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-
2016-03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narino y otros, rectificéd el criterio adoptado en la tutela referida

para acoger en su integridad el establecido por la Seccidn Segunda.

Finalmente, el Consejo de Estado mediante providencia del 28 de agosto de 2017,

decididé avocar en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del
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proceso No. 2012-00143-01, con el fin de unificar la posicidon de esa Corporacioén en
torno al ingreso base de liquidacidn de las pensiones amparadas por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, definiendo dos subtemas
principales: (i) periodo de liquidacidn del |BL y (ii) factores salariales del [BL,

sentencia de unificacién que hasta la fecha no ha sido proferida.
Precedente Corte Constitucional

El estudio de la Corte Constitucional respecto al régimen de transicidon establecido en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se comenzé a realizar a través de la Sentencia
C-165 de 1994 en la cual se determind que las personas serian beneficiarias del
régimen de transicion cuando cumplieran con los requisitos de edad, semanas de
cotizacion o tiempo de servicios presentados. No obstante, respecto a lo demas se
estaria a lo dispuesto en el régimen general establecido en la Ley 100 de 1993.

Sobre el particular la providencia anotada expresé:

“{(...) dado que en la ley 100 de 1993 se modifican algunos de los requisitos para acceder a la
pension de vejez, se establece en el inciso segundo del articulo 36, materia de acusacion, un
régimen de transicion que da derecho a obtener ese beneficio mediante el cumplimiento de los
requisifos de edad, tiempo de servicio, o semanas colizadas estatuidas en la legislacion
anterior, para las personas que a la fecha de entrar a regir el nuevo sistema de seguridad
social, tengan 35 afios ¢ méds de edad si son mujeres, y 40 0 més afios de edad si son
hombres; o a quienes hayan cumpiido 15 0 mds aflos de servicios cotizados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para obtener tal derecho son los
contenidos en las disposiciones de la nueva ley’". (Negrilias del Despacho)

De la lectura de la anterior providencia, la Corte Constitucional ha determinado que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré que el régimen de transicion tiene en
cuenta la edad, tiempo de prestacion de servicio y tasa de reemplazo. Sin embargo,
el ingreso base de liquidacion se liquida con base en los lineamientos generales
establecidos en el régimen general, esto es el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Al respecto, el maximo Tribunal Constitucional en auto 229 del 10 de mayo de 2017

como argumento para declarar la nulidad de la sentencia T- 615 de 2016, sefialo:

“L a Corte también vaioré el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1983, en el que se
fija el ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas sujelas al régimen de
transicion de manera especifica. Concretamente, la Corporacion analizo las condiciones
estipuladas en el mencionado inciso, entendiendo, desde ese momento, que las regias aill
previstas para determinar el IBL son aplicables a las personas beneficiarias del régimen
transicional y, por tanto, no es posible acudir a las condiciones especiales consagradas en la
legistacion anterior.

Justamente, por considerar que e! IBL previsto en el articulo 36-3 de la Ley 100 de 1993, era
aplicable a los beneficiarios del régimen de lransicién, fue que este Tribunal declaro
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inconstitucional aquetias expresiones que establecian un trato discriminatorio para la poblacion
afifiada del sector privado. (...)

Es, bajo esta logica, que el caso examinado en sede de tutela por la Sala Sexta de Revision
desconocié la cosa juzgada, en la medida que el problema juridico giré en tomo a la
categorizacion del I1BL como un factor de orden transicional, bajo las mismas circunstancias
normativas y razones cuestionadas en aquella oportunidad. Sin embargo, no hay razon para
que la Sala Sexta, por via de tutela, hubiera desconocido el alcance fijado en la Sentencia C-
168 de 1995,

Asimismo, luego del estudio de la sentencia cuya nulidad se solicita, la Corte constata que la
providencia no tuvo en cuenta el precedente constifucional, segtin el cual, el IBL de los
beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articufo 36 de la Ley 100 de 1993 no
puede ser el estipufado en el sistema pensional anterior al cual se encontraban afiliados,
sino el previsto en el inciso tercero de esa norma. No solo porgque este criterio surge con
las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia C-168 de 1985, sino porgue la
aplicacion del |BL de conformidad con lo prescrito en fa Ley 100 de 1993 constituye /a
linea jurisprudencial consolidatla, imperante y en vigor de esta Corporacion.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el IBL es un efemento que debe
calcufarse de conformidad con los requisitos establecidos en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y no con [os criterios consignados en la legislacion
anterior. Esta pauta surge con la Sentencia C-168 de 1995, donde por primera vez la Sala
Plena de la Corporacién emite un pronunciamiento de fondo en la materia. Dicha
sentencia, constituye la posicion de fa Corte respecto de [a forma como debe apficarse el
IBL, la cual, con posterioridad, a través de la solucion de casos particulares (..)"
(Negrillas fuera de texfo).

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-258 de 2013
declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 (disposicién
normativa que regula el régimen especial de pensiones de los congresistas y

magistrados de altas cortes), indicd que el IBL no integraba el régimen de transicion

y por lo tanto las pensiones de ese grupo debian liquidarse segun los términos del
inciso tercero del articulo 36 y el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, esto es el
promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios de servicio o de la fotalidad del

periodo laboral cuando resulte mas favorable.

No obstante, la referida Corporacion fue enfatica en |la parte motiva de la sentencia
C-258 de 2013, que las sub reglas de derecho derivadas de |la ratio decidendi eran
aplicables sé6lo respecto a las personas beneficiarias del articulo 17 de la Ley 42 de

1992 esto es a los congresistas y magistrados de altas cortes.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-230 de 2015 bajo
el tramite de revisidon de tutela al estudiar el caso de una persona que habia
trabajado para el sector privado y que era beneficiario del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 en el cual la Corte Suprema de Justicia — Sala de -
Casacion Laboral habia ordenado liquidar su pension con el promedio de los Gltimos
10 arfios y no con lo devengado en el dltimo afio, reiteré los argumentos expuestos en

la sentencia C-258 de 2013 bajo el fundamento que la ratio decidendi de esa

S 1 &
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providencia era un criterio en abstracto y de obligatorio cumplimiento para los jueces,
por lo cual en todos los eventos en los cuales se discutiera el IBL de una persona
beneficiaria del régimen de transicion debia tenerse en cuenta fas subreglas
establecidas en dicha sentencia, motivo que lo llevo a confirmar las decisiones

proferidas por la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral en su especialidad laboral.

Asi, para mayor claridad se citan algunos apartes de la sentencia SU — 230 de 2015:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de confrol abstracto de constitucionalidad, adopto
una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen especial de los beneficiarios del
régimen de transicion e interpret6 la regla a sequir scbre el IBL, estableciendo que esle no era
un aspecto sujeto a transicién y, por tanto, existe sujecion sobre esta maleria a lo dispuesto en
el articulo 36 de la ley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revisién que la Sala Plena de esta Corporacion
mediante Sentencia C-258 de 2013 estableci6 que la aplicacitn uitractiva de los beneficios del
régimen de transicion solo se referia a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(...)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia objeto de
reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicién pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no quiso el legistador mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad
de la normatividad que gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parie de ella.
Esta Sala de la Corte ha consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen
comporta para sus beneficiarios la apficacion de las normas legales anteriores a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto de la pensién y que el tema de la base salarial de liquidacion de la
pensién no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido en principio, y
para quienes les hacla faita menos de diez aflos para adquirir el derecho por el inciso 3 del
articulo 36 citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala Plena de la Corte Constitucional
acerca del IBL en el régimen de transicion y, por eso, no se estructura el defecto sustantivo
alegado.”

Luego, el maximo Tribunal Constitucional mediante la sentencia SU — 427 de 2016 al
estudiar un accién de tutela interpuesta por una persona contra las decisiones de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral especialidad laboral, sefialé que el régimen de
transicién incluye los conceptos de edad, tiempos de servicio y monto entendido
como tasa de reemplazo, lo que significa que el IBL debe efectuarse conforme al
régimen sefalado en la Ley 100 de 1993, para el efecto sefialé la anotada sentencia

que una interpretacidén contraria podria “derivar en un abuso del derecho de quien se
aprovecha de la interpretacién de las normas o reglas de los reglimenes prestacionales

preconstitucionales, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento jurldico ",

Finalmente, la Corte Constitucional en la sentencia SU - 395 de 2017 al estudiar en

sede de revision casos particulares de servidores publicos que eran beneficiarios del

régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y que por lo tanto sus
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prestaciones pensionales se rigen por lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 y el Decreto
929 de 1976 segun el caso, reiterd que el régimen de transicion se establece
respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, sin tener en cuenta el
concepto del IBL por lo que el mismo debe liquidarse conforme lo sefalado en los
articulos 21 y 36 inciso 3° de |la Ley 100 de 1993.

Prevalencia del precedente de las sentencias de unificacion de la Corte

Conforme hasta lo aqui expuesto, existe una clara distincidn entre la interpretacion
que ha realizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto a si el IBL

es objeto del régimen de transicion.

Asi, mientras el Consejo de Estado sostiene que en virtud de los principios de
favorabilidad y no regresividad laboral el concepto de monto no solo recoge la tasa
de reemplazo a aplicar sino el IBL, la Corte Constitucional en respeto al principio de
sostenibilidad financiera indicalque el régimen transicional solo tiene efectos sobre la
edad, tiempo de servicios y porcentaje de la pensién (tasa de reemplazo), por lo que

el IBL debe liquidarse con base en las normas generales de la Ley 100 de 1993.

Constitucional sobre las del Consejo de Estado.
Bajo ese escenario juridico, surge el interrogante sobre que precedente
jurisprudencial se debe seguir, esto ateniendo que ambos son precedentes verticales
| de obligatorio cumplimiento conforme a lo expuesto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica y la variacion en el sistema de fuentes al que se encuentra

atado el operador juridico.

Al respecto, el Juzgado considera necesario tener en cuenta lo dispuesto por la Corte
Constitucional en las sentencias C-634 de 2011 y C-816 de 2011 en las cuales se
declard exequibles los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 y en las que se
resaltd que en caso de controversia entre una sentencia de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional se aplicarda de manera preferente la de esta
ultima atendiendo su papel de interprete auténtico de los derechos, deberes,
principios y valores establecidos en la Constitucion Politica como norma de normas

(articulo 4 C.P.) del sistema juridico Colombiano.

Asi, en sentencia C-634 de 2011, Ia Corte Constitucional decididé emitir una sentencia

aditiva al sefialar que las autoridades administrativas y judiciales al momento de dar
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aplicacion a una sentencia de unificacion del Consejo de Estado debera dar
aplicacién preferente a las sentencias dictadas por el maximo tribunal constitucional
en sede de tutela o en control abstracto de constitucionalidad en virtud de la
prevalencia de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes y del papel de la
Corte como interprete auténtico de la norma superior.

A continuacion se transcriben algunos a partes de la sentencia C-634 de 2011:

“De ofro lado, la inclusion del precedente constitucional en el precepto analizado resulta
obligatoria para el legislador, pues eilo se cofige de los principios de supremacla constitucional
y los efectos de fa cosa juzgada constitucional, conforme lo expuesto esta senlencia. Asi, se
cumple con fa sequnda condicién para la verificacion de omisiones legislativas relativas. Ahora
bien, es importante destacar que la misma norma acusada determina, como no podia hacerio
de oltro modo, que las autoridades administrativas estan sometidas a la aplicacién
uniforme de las normas constitucionales. Quiere eflo decir, segun los fundamentes
juridicos precedentes, que ese deber incorpora la obligacién que dichas autoridades
utilicen las reglas de derecho, derivadas de la jurisprudencia constitucional, que fijan el
contenido y alcance de las normas de la Carta Politica. Lo contrario significaria desconocer
ol articulo 241 C.P., norma gue confia a la Corte la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién. Esto precepto, junto con ef articulo 243 C.P., no son férmulas retéricas del
Estatuto Superior, sino la fuente normativa del cardcter autorizado y vinculante de fas subreglas
jurisprudenciales creadas por esta Corporacion. Por lo tanto, corresponde a las autoridades
administrativas, en la toma de decisiones de st compelencia, realizar un proceso de
armonizacion concreta andlogo al que se efectia en sede judicial, el cual identifique y aplique
los diversos materiales juridicos relevantes al caso, fundado en una préctica jurfdica compatible
con la jerarqula del sistema de fuentes, el cual privilegia la vigencia de las normas
constifucionales.

Se observa, segin lo expuesto, que no concurre una razén suficiente para que el fegistador
haya omitido el caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el caso analizado,
comprobéndose con ello la tercera condicién de las omisiones legislativas relativas. Por 1o
tanto, se estd ante una distincion injustificada, la cual se funda en e/ desconocimiento del papel
que cumple dicha jurisprudencia en el sistema de fuentes que prescribe la Carta Politica. En
consecuencia, acreditados los presupuestos antes explicados, corresponde a la Corte adoptar
una sentencia aditiva que integre al ordenamiento juridico el supuesto normativo omitido por ef
Congreso. Asi, la Sala declararé la exequibilidad de la disposicion demandada por los cargos
analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto
con las decisiones de unificacién del Consejo de Estado y manera preferente, en razén
de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la Carta y la vigencia del principio de
supremacia constitucional, las decisiones de la Corte que interpreten las normas
superiores aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia, Esto, por
| supuesto, sin perjuicio de las sentencias que adopta esta Corporacion en el marco def
| control abstracto de constitucionalidad, las cuales tienen efectos obligatorios erga
; omnes, segun lo prescribe el articulo 243 C.P. y, por lo tanto, no pueden ser ignoradas o
' sobreseidas por ninguna autoridad del Estado, ni por los particulares. Esto habida
consideracién que hacen trinsito a cosa juzgada constitucional.” (Negrillas fuera del
texto) ’

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 resaltd
nuevamente que sus sentencias deberan ser aplicadas de forma preferente y
prevalente respecto a las sentencias de unificacion due profiera el Consejo de
Estado. En la providencia referida la Corporacién Constitucional expuso:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en materia de interprelacion de la Constitucion y
fos derechos fundamentales, tiene preeminencia en relacion con la jurisprudencia de los
érganos judiciales de cierre de las diferentes jurisdicciones, dada Ia supremacia de la
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Constitucion sobre la normatividad restante del sistema juridico y las competencias
constitucionales de fa Corte. Por ello, de conformidad con precedentes de esta corporacion,
se configuré omision legislativa relativa en las disposiciones demandada e integrada, y se hace
necesario condicionar la resolucién adoptada, en los férminos de la parte resolutiva de esta
senlencia (...) Declarar EXEQUIBLES el inciso primero y el inciso séptimo del artlculo 102 de la
ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar
las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia fos
precedentes de fa Corte Constitucional que interpreten fas normas constitucionales
aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia” (Negrillas fuera de texio)

En ese orden de ideas, resulta claro que en virtud del principio de supremacia
constitucional, el precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a
la igualdad y seguridad juridica en caso que existan dos criterios unificadores
contrarios entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debera aplicarse el
expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional dado a su papel de interprete
auténtico de [a norma de normas y por ende de todas las disposiciones legales sobre
las cuales se aplique una interpretacion a la luz de los derechos, deberes, principios

y valores establecidos en la Constitucion Politica.

CASO CONCRETO.

El Juzgado resalta que con anterioridad se acogia en su integridad la tesis del
Consejo de Estado segun [a cual el régimen de transicidn cobijaba tanto la edad,
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el Ingreso base de liquidacidn. No
obstante, con base en el expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia, en cumplimiento del articulo el 7° del CGP'? aplicable al asunto
por remisiéon expresa del articulo 306 del CPACA vy el principio de razon suficiente!3,
el Despacho pasa a exponer las razones por las cuales cambia su posicion y decide
aplicar las subreglas de derecho establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-395 de 2017.

Cumplimiento del precedente vertical dictado por la Corte Constitucional en

Sentencias de Unificacion

12 Sqpticule 7: Legalidad {...)

Cuande el juez se aparte de la doctrina probable, estard ohligado a exponer clara y razonudamente los
Jindamentios juridicos que fustifican su decision. De la misma manera procederd cuando cambie de criterio en
relucion con sus decisiones en casos anilogos™ ( Negrillas fuera del texto original)

I3 De esa manera si ¢l juez desea apartarse de una determinado precedente debe cumplir con los requisitos de
transparencia y suficiencia, esto es exponer con claridad las razones por las cuales se aparta de ese precedente,
porque no es aplicable al caso en concreto y porqué una aplicacion distinta a ese precedente en ese asunto
optimiza de mayor medida los derechos consagrados en [a constitucion politica bajo el principio de razén
suficiente. Para el efecto ver la sentencia T-116 de 2016,
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Conforme se indicd, para que se considere que las subreglas establecidas en una
sentencia proferida por la Corte Constitucional es necesario que se acredite que: (i)
la ratio decidendi de la sentencia que se evallla como precedente, presenta una regla
judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (i) se trata de un
problema juridico semejante, o a una cuestion constitucional similar y (iif) los hechos
del caso o las normas juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho similar al que se debe resolver posteriormente’®. Es decir, que exista una

identidad factica, juridica y causal sobre el caso antes decidido.

Por lo expuesto, el Juzgado resalta que sélo la sentencia SU-395 de 2017 se ajusta a
los paréametros establecidos por la Corte Constitucional para que se constituya como
precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento respecto a la tesis segun la
cual el IBL no hace parte del régimen de transicion y por lo tanto los servidores
plblicos que son beneficiarios de ese régimen a efectos de la liquidacion y
reliquidacion de su pensién deben atender lo dispuesto en los articulos 21 y 36 inciso
3°de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto si bien en la sentencia C-165 de 1994, se hizo referencia
respecto a que solo es objeto de transicion la edad y el tiempo de servicios y lo
demas se encuentra regido por la Ley 100 de 1993, esta posicién no fue pacifica al

interior de la Corte Constitucional hasta la sentencia C-258 de 2013.

Al respecto, es pertinente hacer referencia a lo establecido por el Maximo Tribunal

Constitucional en sentencia SU-210 de 2017 en el cual indicé:

“Sobre este tema, la Corte ha precisado que en los pronunciamientos previos a la
Sentencia C-258 de 2013, relativos al régimen de transicion, no se habia fijado el criterio
de interpretacion constitucional sobre el ingreso base de liquidacién, razon por la cial,
se entendia que estaba permitida la interpretacion que, a la luz de la Constitucion y en
aplicacion de las normas legales vigentes, acogiera cualquiera de las Salas de Revision
en forma razonada y justificada sobre el tema.

Asf por ejemplo, en la Sentencia C-168 de 1995, que declaré la inexequibilidad de un
segmento del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establecia, para efecfos
de la liquidacién de la pensién, un tiempo inferior a dos afios para los lrabajadores del sector
privado y un afio para el publico, la Corte no hizo ningtin pronunciamiento sobre si el monfo
estaba o no ligado al concepto de ingreso base de liquidacion. Posteriormente, en las
Sentencia C-1056 de 2003 y C-764 de 2003, gue declararon inexequibles las modificaciones
introducidas por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003 y 4° de la Ley 860 de 2003 al inciso
segundo del artfculo 36 de fa Ley 100 de 1993, esta Corporacion tampoco abordd lo referente a
la interpretacion de las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro def régimen de
transicion.

" ver T 292 de 2006.
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Solamente, hasta el pronunciamiento realizando en la Sentencia C-258 de 2013, este
Tribunal se refiri6 especificamente al alcance y la interpretacion del ingreso base de
liquidacion, en relacién con el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. (...} " (Negrillas fuera de texto)

En ese orden de ideas, no se podia considerar como precedente jurisprudencial la
sentencia C-165 de 1994, ya que existia discusion respecto a si la misma se habia o

no referido al IBL de la personas beneficiarias del régimen de transicién.

Respecto a la sentencia C-258 de 2013, como se expuso en el marco juridico y
jurisprudencial, en ese asunto se estudié el régimen especial de los congresistas y
magistrados de altas Cortes, razén por la cual las subreglas establecidas no son
aplicables como precedentes a [os casos en los cuales se discuta la forma de liquidar
el IBL de los servidores publicos distintos a ese grupo beneficiarios del régimen de
transicién, ya que por disposicion expresa de la misma Corte Constitucional ese

criterio interpretativo solo se aplica al referido grupo.

A igual conclusion se llega respecto a las sentencias SU-230 de 2015 y SU - 427 de
2016, toda vez que en esas oportunidades la Corte Constitucional estudio eventos
resueltos por la Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad laboral, respecto a
trabajadores oficiales y del sector privado que dentro de sus competencias habia
decidido que el IBL no hacia parte del régimen transicional, posicidbn que fue

respaldada por el Maximo Tribunal Constitucional

En efecto, al advertirse que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es el juez
natural de los temas pensionales de los servidores plblicos no les es aplicable las
reglas previstas para trabajadores oficiales y ordinarios cuyas controversias las
resuelve la Jurisdiccidn Ordinaria a través de su especialidad laboral, motivo por el
cual las sentencias SU-230 de 2015 y SU-427 de 2016 no se configuraron como

“precedente unificador’ para este Despacho.

Con la expedicién de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del
Juzgado la primera sentencia que es precedente plenamente a aplicable a los
asuntos que conoce la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto al régimen
de transicion del que son beneficiarios los servidores publicos, distintos a los
magistrados de altas cortes y congresistas, para quienes ya existia precedente, toda
vez que en esa providencia se estudié unas acciones de tutelas de personas que
gozaban del régimen transicidén (Ley 33 de 1985) y especiales INPEC y Contraloria

General de la Republica, para concluir que a efectos del reconocimiento, liquidacidn
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y reliquidacién de las pensiones de los servidores publicos el IBL no hace parte del
régimen transicional por lo cual debe tenerse en cuentas las reglas generales de la

Ley 100 de 1993 (promedio de los Gitimos 10 afios o del todo tiempo cotizado).

En ese orden de ideas, al existir precedente de la Corte Constitucional respecto a
que el IBL no hace parte del régimen de transicion, distinto a la tesis expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, debera darse plena
aplicacion a lo expuesto por el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia SU-
395 de 2017 ya que en virtud del principio de supremacia constitucional, el
precedente vertical preferente, el sistema de fuentes, el derecho a la igualdad,
seguridad juridica y teniendo en cuenta su papel de interprete autorizado de la
Constitucidén Politica su precedente es de obligatorio cumplimiento respecto a los

emitidos por los demas érganos de cierre.

Por lo anterior, el Juzgado acoge en su integridad el precedente establecido por la
Corte Constitucional, no sdlo por su caracter prevalente si no por las razones que

pasan a exponerse.

Fundamentos que tuvo el Despacho con base en las sentencias del Consejo de

Estado para aplicar en su integridad el régimen de transicion.

Dentro del discurrir argumentativo de esta providencia, se ha establecido que este
Despacho con base en la sentencias del Consejo de Estado ha manifestado que en
vitud de los principios de inescindibilidad de la norma, progresividad y no
regresividad laboral y pro homine concluyé que el IBL también es objeto dentro del

régimen de transicion.

Asi las cosas, el principio de inescindibilidad hace referencia a que una disposicion
normativa debe aplicarse en su integridad’®, sin que se permita la mixtura de normas.
De esa manera, resalta el Despacho que no es factible afirmar que existe una
vulneracién a esa principio al determinar que por un lado se establece el beneficio
del régimen de transicion respecto a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el
IBL se establece con el régimen general; toda vez que se estd dando aplicacion
plena y en su integridad a la Ley 100 de 1993, que en la totalidad de su articulo 36
consagro el régimen de transicién y los requisitos de (i) edad, (i) tiempo de servicios,
(iii) tasa de reemplazo y (iv) forma de liquidar el indice base de liquidacion que se

15 Corte Constitucional sentencia T-832A-13

k)
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reitera debera efectuarse con base en los criterios generales del Sistema General de

Pensiones.

Sobre el principio de progresividad y no regresividad faboral, consagrado en el

articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 2.1 del

derechos sociales, econdémicos y culturales y esta prohibido todo retroceso en un

derecho que se haya alcanzado.

Al respecto, advierte el Despacho que la tesis segun la cual el [BL hace parte del
régimen de transicion ha sido defendida por el Consejo de Estado dentro de sus
competencias. No obstante, no se habia realizado una mirada constitucional por

parte del intérprete autorizado de la Constitucidn Politica respecto al tema en estudio.

De esa manera, cuando la Corte Constitucional comenzd a estudiar el tema bajo
estudio bajo el escenario de los principios, derechos, deberes y obligaciones
constitucionales, ha mantenido una linea uniforme (C-165 de 1994, C-258 de 2013,
SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU — 210 de 2017 y SU — 395 de 2017) respecto

a que el IBL no hace parte del regimen de transicion.

|
|
|
i
PIDESC, se establece que los Estados deben progresivamente efectivizar los
| En ese orden de ideas, en primer lugar, no se puede argumentar que existe un
' derecho adquirido bajo la interpretacidn dada por el Consejo de Estado frente al IBL
de los servidores plblicos beneficiarios del régimen de transicion ya que esa calidad
se adquiere cuando la persona cumple con todos los requisitos legales para acceder
a una pension con la aplicacion completa de su régimen sin que sea plausible una
modificacion yfo extension de beneficios por fuera del marco de accidn otorgado por

el legislador por via jurisprudencial.

En segundo lugar, bajo la mirada constitucional del interprete autorizado de la
Constitucion, la lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que mas se ajusta a la
norma superior, es aquella segun la cual el IBL no es objeto del régimen transicional:
() porque permite por un lado que Ia personas beneficiarias del régimen de transicion
adquieran una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo con la
cual iniciaron su vida laboral vy (ii) porque al memento de liquidarse esas pensiones
se garantizard su minimo vital y a su vez se estara protegiendo el principio de

sostenibilidad financiera.
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Por otra parte, respecto al principio pro homine o pro persona dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ha advertido que este tiene dos
manifestaciones o reglas principales: (i) preferencia interpretativa y (i) preferencia de

normas’6.

La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones: a) la interpretativa
extensiva y, b) la interpretativa restringida. Frente a estos Ultimos, se tiene que la
interpretacion de Convenios de Derechos Humanos y normas nacionales siempre
debe de hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben de interpretarse de
una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben de
interpretarse de manera restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se obtiene
orientandola en el sentido mas favorable al destinatario y el que mas se ajuste a los
principios seftalados en la Constitucién Politica y la Convencién Americana de

Derechos Humanos.

Por su parte, la preferencia de normas se entiende como la aplicacion de aquella que
sea mas favorable a los intereses del trabajador, en caso de que resulten dos o mas

normas aplicables a un mismo asunto.

Ahora bien, en Colombia el principio pro homine, en el plano laboral ha tenido plena
aplicacion en el principio protector recogido por la Constitucion Politica en el articulo

53, al consagrar los principios de favorabilidad e indubio pro operario.

Asi las cosas, el principio de favorabilidad hace referencia que ante la existencia de
dos 0 mas normas aplicables al caso en concreto debera preferirse aquelia que mas
favorezca al trabajador;!'” v el indubio pro operario hace referencia que ante dos o
mas interpretaciones posibles respecto a una norma debera aplicarse aguella que

mas beneficie al empleado’®.

En ese orden de ideas, evidencia esta instancia judicial que no hay vulneracion al
principio de favorabilidad ya que no existen dos normas que regulen el régimen de
transicion ya que este se encuentra consagrado tnicamente en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, que establece con claridad que el ingreso base de liquidacion de

16 Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, publicada por la Fundacién Konrad Adenauer
dentro de} Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogotd, Colombia, afio 2014, 1ISBN 978-607-468-
599.2, pag. 706-712.

I7 Para el Efecto. Ver T-559/11

18 Para el Efecto. Ver T-730/14

4*
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las personas beneficiarias de ese régimen se efectia con base en los criterios

generales de la referida Ley.

Respecto al principio de indubio pro operario, sefiala el Juzgado que si bien a
primera vista resulta mas beneficiosa la interpretacién segun la cual el IBL es objeto
de transicion, conforme se indicd bajo el criterio de preferencia interpretativo
extensivo y restringido, lo cierto es que el operador juridico debe encontrar un
equilibrio entre la normas que integran la Constitucion Politica; valoracion que
efectud la Corte Constitucional como interprete autorizado en las sentencias citadas
y en donde concluyé que en pro de salvaguardar los principios en disputa
(sostenibilidad financiera y seguridad social de las personas beneficiarias del
régimen de transicién) es mas ajustada a las principios y derechos de la norma

superior la lectura segun la cual el IBL no esta sujeto a transicion.

Lo anterior se reitera porque: i} permite por un lado que la personas beneficiarias del
regimen de transicién adquieran una pensién con la edad, tiempo de servicios y tasa
i de reemplazo™ con la cual iniciaron su vida laboral y (i) porque al momento de
liqguidarse esas pensiones se garantizard su minimo vital y a su vez se estara

protegiendo el principio de sostenibilidad financiera.

Por todo lo expuesto, el Juzgado acoge en su integridad el precedente
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-395 de 2017,
segun el cual el régimen de transicion solo tiene efectos sobre la edad, tiempo de
servicios y porcentaje de [a pension (tasa de reemplazo), por lo que el IBL debe
liquidarse con base en las criterios generales establecidos en la Ley 100 de 1993,

esto es “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) affos anteriores al reconocimiento de 1a pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el

caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia”, como lo prevé el articulo 21 de Ia

referida norma.

Visto lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, se resalta que el sefnor
Gonzalo Humberto Alvarez Benavides, actuando a través de apoderado judicial,
depreca la nulidad de [as Resoluciones Nos. RDP 018110 del 2 de mayo de 2017,

19 Sabre el particular se resalta que en ocasiones las autoridades administrativas y judiciales han modificado Ja
tasa de reemplazo sobre la cual se liquida la pensién de un servidor pablico, cuandoe se avizora que en aplicacion
del principio de favorabilidad resulta mis beneficioso la aplicacion del régimen general establecido en la Ley 100
de 1993 y Ley 797 de 2003.

e s
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RDP 025467 del 20 de junio de 2017 y RDP 027549 del 7 de julio de 2017 mediante

los cuales la entidad accionada negé la reliquidacion pensional solicitada.

El accionante solicita la reliquidacion de su pensién con la inclusién de todos los
factores salariales devengados en el ultimo semestre de servicios, en virtud de la
aplicacion integral del Decreto 929 de 1976, régimen especial de la Contraloria
General de la Replblica al cual tiene derecho en virtud de ser beneficiario del

régimen transicional.

. Entonces, se advierte que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entré en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual el sefior tenia 40 afios de edad, pues nacié el 6 de septiembre de 1953, tal
como se colige de la Resolucién No. RDP 018110 del 2 de mayo de 2017 (fl.23).

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable al actor es el establecido
i en el Decreto 929 de 1976, por ser beneficiario del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por haber trabajado mas de 10 afios al
servicio de la Contraloria General de [a Republica (f.9) en cuanto a la edad, tiempo

de servicios y tasa de reemplazo.

! Razon por la cual, atendiendo el precedente definido por la Corte Constitucional en lo

| que refiere a la manera de liguidar las pensiones cobijadas por el régimen de

! transicion, el ingreso base de liquidacion se debe promediar con base en la
disposicion contenida en el régimen general de pensiones consagrado en la Ley 100
de 1993.

Bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho que para el
asunto en concreto la aplicacién integral del régimen anterior contenido en el
Decreto 929 de 1976 no es procedente, en consideracion a que la Maxima
Corporacién Constitucional dispuso que en el marco de la transicidn de la Ley 100
de 1993, unicamente se tendrian en cuenta los presupuestos de la edad, el tiempo
de servicios y el monto, refiriéndose este (itimo a la tasa de remplazo y del cual se

excluye el ingreso base de liquidacion.

‘ Asi mismo, vale precisar que conforme al aludido pronunciamiento, resalta que los
| factores salariales a tener en cuenta son los sefialados por la normativa actual, es

decir en el Decreto 1158 de 1994, lo cual dejo extractado en los siguientes términos:
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“A eslfa conclusion se arriba con fundamento en el andlisis esbozado en los casos anteriores
scbre el alcance del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
segtin ef cual sélo deben mantenerse las prerrogativas de los regimenes anteriores en cuanto a
(i) edad, (i) tiempo de servicios y (i) monto de fa pension, entendido como tasa de reemplazo.
De manera que ef ingreso base dg liguidacion y Ios factores salariales por aplicar deben ser los
consagrados en la Ley 100 de 1893 y el desarrollo normativo posterior (Decreto 1158 de 1994).
A esta misma inferencia llegé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la senlencia
impugnada, atendiendo la interpretacién constitucionalmente admisible en los términos de los
argumentos ya explicados en la presente sentencia,"2?

En ese orden, revisado los actos administrativos acusados, se advierte que en [a
misma se dio aplicacién a la normatividad conforme a los parametros antes
expuestos, pues en efecto se dio aplicacion al regimen de transicidn en lo atinente a
la edad y tiempo de servicios como requisitos para acceder a la prestacion pensional,

asi como al porcentaje de tasa de remplazo para determinar el monto de la misma.

Asi las cosas, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pension del
demandante con la inclusion de los factores salariales devengados en el uitimo
semestre de servicios, puesto que se estaria contrariando el precedente fijado por la

Corte Constitucional.

Decantado lo anterior, resulta forzoso colegir que no se encuentra desvirtuada la
presuncién de legalidad de la que estan investidos los actos administrativos

acusados, lo que impone denegar las suplicas elevadas.

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

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

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

autoridad de la Ley;,
FALLA

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

considerado en la parte motiva de este fallo.

20 SU - 395 de 2017, M. P.: LUIS GUILLERMO GUERREROQ PEREZ, 22 de junio de 2017,

. ~—
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SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte

Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el
expediente. '

COPIES NOTIFIQUESE COMUN UESEYCUMPL
- m - 5@» JDr

Juez

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

Hoy 2 de agosto de 2018 se n gai anterior sentencia por
anotacién en el ESTADO No.
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DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretlario
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