»r *¥oe,  JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
NG DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Ql

Bogota D. C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso; 110013342-052-2016-00338-00

Demandante: SARA CONCEPCION SANCHEZ CRISTANCHO

Demandado: Nacion - 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 SANCHEZ CRISTANCHO en contra de la Nacion
—Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
‘ Magisterio FONPREMAG.

‘ f. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédige de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora SANCHEZ CRISTANCHO, actuando por
intermedio de apoderado judicial, acudid a este Despacho pretendiendo que se
declare la existencia del acto ficto configurado el 13 de marzo de 2014, frente a la
. peticion radicada el 13 de diciembre de 2013 ante la accionada, junto con la nulidad

del mismo.

Asi mismo, que como restablecimiento del derecho se ordenara a la demandada
reconocer y pagar la sancion moratoria a la que considera tener derecho, por el pago
tardio de sus cesantias parciales conforme a lo previsto en la Ley 1071 de 2006,

ademas de la indexacidn de la suma antes mencionada.

Como sustento factico de las pretensiones (Fl. 13), tras referir la normatividad que
sefiala como aplicable, indicd el accionante que mediante escrito radicado el 27 de
mayo de 2011 solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales, 1o cual se
ordend mediante la Resolucién No. 1806 del 13 de septiembre de 2011, cesantias

que fueron canceladas el 13 de septiembre de 2011, luego desde la fecha de
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solicitud hasta la fecha en que se efectud el pago efectivo transcurrieron 12 dias, a
partir de los 70 dias con los que contaba la entidad.

Agregé que el dia 13 de diciembre de 2013, solicité el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, peticion respecto de la cual
transcurrieron mas de 3 meses sin que la entidad emitiera respuesta por lo que se

constituye silencio administrativo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 5y 15 de
la Ley 91 de 1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006 entre

otras y algunos pronunciamientos jurisprudenciales.

Aduj6é que la parte demandada vulneré las disposiciones contenidas en la Ley 1071
de 2006, teniendo en cuenta que contaban con el término de 15 dias para expedir la
resolucion de reconocimiento de las cesantias, contados a partir de la solicitud y de
45 dias para efectuar el respectivo pago, términos que se superaron generandose la

sancidén moratoria que reclama.

Como sustento de sus argumentos cité jurisprudencia del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca y del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
correspondiente (fl. 55), la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - FONPREMAG
contestd la demanda, oponiéndose a las pretensiones y formulando la excepcién que
denomind “FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
FUNDAMENTO EN LA LEY”y “PRESCRICION".

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 21 de septiembre de
2018 (Fl. 119), i. Se prescindid del restante periodo probatorio, por lo que el mismo
se declaré cerrado, y ii. Se corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusién, oportunidad en la que el extremo actor, tras reiterar los argumentos

invocados en la demanda solicité despachar favorablemente sus pretensiones.

Por su parte el extremo pasivo guardo silencio, al igual que el Ministerio Pablico

quien no emitio concepto.
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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:

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En
se

audiencia inicial se determind que el problema juridico se centra en establecer si

configurd el silencio administrativo respecto de la peticion elevada ante la

accionada el 13 de diciembre de 2013 y si le asiste derecho a la demandante de que

se

le reconozca y pague la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

parciales reconocidas mediante la Resolucion No. 1906 del 13 de septiembre de

2011, en los términos establecidos en |la Ley 1071 de 2008, junto con la respectiva

indexacion.

2,

a)

b)

3.

PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES. Obran como tal las siguientes
documentales dentro del plenario:

Escrito elevado en ejercicio del derecho de peticion ante el Ministerio de
Educacién Nacional el dia 13 de diciembre de 2013, mediante el cual la parte
actora solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias (Fls. 1-2).

Copia de la Resolucion No. 1906 del 13 de septiembre de 2011 a través de la
cual la Secretaria de Educacién y Cultura de Soacha, actuando en nombre vy
representacion de la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordend el pago de las
cesantias parciales a la accionante (Fls. 3 a 4).

Certificacion de pago de las cesantias parciales de la (fls. 5)

Constancia de conciliacidn extrajudicial (fls. 6 - 8)

Certificaciones expedidas por Fiduprevisora S. A. respecto de los pagos
efectuados a la demandante por concepto de cesantias parciales (fls. 112 a 113)

DECISION DE EXCEPCIONES:

Vale senalar que en audiencia inicial se emitié pronunciamiento respecto de la "FALTA

DE LEGITIMACION POR PASIVA", quedando pendientes de resolucion las defensas
denominadas “NEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY" y
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“PRESCRICION”, la primera de ellas cuyas consideraciones no solo 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 constituye excepcion de
mérito alguna, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de un hecho extintivo,
modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a
conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo

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

Asi mismo, como se indicé en la etapa previa, frente a la excepcidon de
“PRESCRIPCION” el Despacho realizard su analisis en el evento en que prosperen las

pretensiones de la demanda.
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la norma que consagra el silencio de la administracion y los eventos
en que se configura el mismo y en segundo lugar, a la normatividad que establece la

sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION
Teniendo en cuenta que la peticién elevada por la parte actora ante la Secretaria de
Educacién Distrital con destino al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tiene fecha de radicacion del dia 13 de diciembre de 2013, es aplicable el
Cadigo de Procedimiente Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual

empez6 a regir desde el 2 de julio de 2012.

En ese sentido, el silencio administrativo se configurd en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo

83 consagroé:

“Artlculo 83. Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion
de una peticién sin que se haya notificado decision que la resuelva, se ehlendera que esta es
negaliva.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticion
sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producira al cabo de un (1) mes
contado a partir de la fecha en que debi6 adoptarse fa decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades.
Tampoco las excusaré del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya
hecho uso de los recursos confra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.”

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

notifique la respuesta al interesado.

El Consejo de Estado!, respecto al silencio administrativo indico:

“(...) El sitlencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, a la falta de decision de la Administracién frente a peticiones o recursos
elevados por los administrados, se le da un efecto que puede ser negativo o positivo. Ese
efecto se conoce como acto ficto o presunto pues, aunque en tales evenlos no existe una
decisién expresa que contenga la voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido
sometido a su consideracién, la ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares
a los del acto administrativo expreso. La razén de ser def fenébmeno del sitencio administrativo
es la de evifar que los asuntos que la Administracién debe resolver queden sin decidir de
manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad de
demandar el acto ficto 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 pretensién 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 [a autoridad competente para
pronunciarse y que la misma no haya proferido decision en el término antes sefialado
para cada uno, agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para

acceder ante la Jurisdiccion.

- DE LA SANCION MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LAS
CESANTIAS

La Ley 91 de 29 de diciembre de 1989 “por fa cual se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, respecto al pago de las cesantias, consagro:

“Articulo  15.- A partir de fa vigencia de ia presente Ley el personal docente nacicnal y
nacionalizado y el que se vincufe con posterioridad al 1° de enero de 1990 sera regido por las
siguientes disposiciones:

(.-)

3.- Cesantfas:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta ef 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el
titimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ditimos lres meses, 0 en caso
confrario sobre el salario promedio def aitimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1980 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1 de enero de 1990, e Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
Magisterio reconocera y pagard un inferés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al

' Consejo de Estado —Sala de Io Contencioso Administrative -Seccién Cuarta, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
expediente Na. 13001-23-31-000-2007-00251-01{19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. 5. EN C. - EN
LIGUIDACION, DEMANDADOQ: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, Sentencia de 30 de abril de
2014,



Exp. 110013342-052-2016-00338-00
Demandante: Sara Concepcién Sénchez Cristancho

31 de diciembre de cada aflo, liguidadas anualmente y sin refroactividad, equivalenie a la suma
que resulfte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con cerdificacién de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el
mismo perfodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumulados hasfa el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
con{;‘nua,rén sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piiblicos del orden
nacional,”

Ahora, con el fin de dar tramite al reconocimiento y pago de las cesantias que se
encuentran a cargo del Fondo, el Presidente de la Repdblica en uso de las facultades
legales y constitucionales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo 16 de la Ley 91 de 1989, expidio
el Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, que sefialo:

“"ARTICULO 3°. Gestitn a cargo de las secretarlas de educacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulp 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulc 56 de la Ley 962 de 20085, la
atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagaré el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que
haga sus veces.

Para tal efecto, la secretarfa de educacion de la entidad terriforial certificada correspondiente, a
la que se encuentre vinculado el docente debera:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adople la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recurseos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y
conforme a los formatos Gnicos por ésta adoptados, certificacién de liempo de servicio y
régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
quince (15) dias hébiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la societad fiduciaria
encargada del manejo y administracién de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion
descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo
de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las
adicionen o modifiguen, y surtir los tramites administrativos a que haya lugar, en los
términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

5 Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de! Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los acfos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales a carge de éste, junto con la respectiva constancia de efecutoria para
efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que ¢slos se encueniren en firme.

{...)” (Negrillas fuera del texto).

De lo anterior se colige, que al solicitar la parte interesada el reconocimiento de las
cesantias ante la Secretaria de Educacién territorial a a que se encuentre vinculado,

aquélla cuenta con 15 dias a partir de la fecha de radicacién de la solicitud, para

remitir el proyecto de resolucion de reconocimiento a la Fiduciaria encargada del
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manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el fin de que sea aprobado, para que posteriormente la
Secretaria suscriba el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, el cual
sera remitido a la Fiduciaria con su respectiva constancia de ejecutoria, quien debe

efectuar el pago.

Asi las cosas, se advierte que la norma no regulé la sancion moratoria en caso de
que se configure el pago tardio de las cesantias, no obstante, la Ley 244 del 29 de

|
|
| diciembre de 19952, establecio lo siguiente:
|

' "ARTICULO 1° Dentro de fos quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liguidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos
de todos los ordenes, Ia entidad patronal deberé expedir la Resolucion correspondiente,

si retine fodos los requisitos determinados en la Ley.

I

|

PARAGRAFO. En caso de que la enlidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dfas hébiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportades los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resueita en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2° La entidad pablica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco
{45) dias habiles, a partir de Ia fecha de fa cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liguidacion de las Cesantias Definitivas del servidor piblico, para cancelar esta
prestacién social,

PARAGRAFO, En caso de mara en el pago de las cesantias de Jos servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de refardo hasta que se haga efectivo ef pago de las mismas, para
lo cual solo bastarg acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este artfcufo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por cuipa imputable a éste.”

La citada norma fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2008, |la cual reguléd
el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se
establecieron sanciones y se fijaron los términos para su cancelacién, de la siguiente

manera:

"ARTICULO 4° TERMINOS. Dentro de los quince (15) dfas habiles siguientes a fa presentacién
de fa solicitud de liguidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquelfa que tenga a su cargo el reconocimienio y pago
de las cesantias, debera expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la ley.

PARAGRAFOQ. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberé
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dfas habiles siguienfes af recibo de la
solicitud, seflalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documenlos y/0 requisifos pendientes, fa solicitud debera ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de esto articulo,

? Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportune de cesantias para los servidores ptblicos, se establecen
sanciones y se dictan ofras disposiciones.” Diario Oficial No. 42.171, de 29 de diciembre de 1995.
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ARTICULO 5° MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendré un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45} dias habiles, a partir de fa cual quede en firme ef acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantlas definitivas o parciales def servidor piiblico, para cancelar
esta prestacién social, sin petjuicio de lo establecido para ef Fondo Nacionai de Ahorro.

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

Asi las cosas, la Secretaria de Educacion cuenta con el término de 15 dias habiles
contados a partir de la solicitud de reconocimiento de las cesantias para expedir el
respectivo acto administrativo, y la entidad pagadora de 45 dias habiles, contados a

partir de que aquél cobre firmeza, para efectuar el respectivo pago.

Valga traer a colacion, que el precedente normativo no contempla excepcion alguna
respecto de la aplicaciéon de la sancion moratoria, razén por la cual, se entiende que
es extensiva a todos los servidores publicos, entre ellos se encuentran los docentes,
tal como lo precisd la Corte Constitucional mediante la Sentencia SU 337 de 2017,

en [a cual concluyo:

“De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los educadores oficiales no
estdn expresamente rotulados dentro de ninguna de estas cafegorias de los servidores
publicos, lo cierfo es que el Estatuto Docente vigente al momento de expedirse fa actual
Constitucion® los defini6 como empleados oficiales de régimen especial, mientras que la
primera Ley Orgénica de Distribucién de Compelencias y Recursos® y la Ley General de
Educacion®, expedidas con posterioridad a elfa, de manera coincidente los denominaron
servidores publicos de régimen especial, definiciones que pueden ser asumidas como de
contenido equivalente. Asf mismo, debe decirse que existen importantes semejanzas, incluso
identidades, entre fas caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de los empleados
publicos y las que son propias del trabajo de los docentes oficiales, por lo que en tanto los
docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parle de ninguna de las ofras
especies, han de ser considerados empleados publicos. Por elio, cuando el articuio 1 9deila
Ley 91 de 1989 establece que e! pago de cesantlas de los docentes oficiales estard requlado
por la normatividad vigente,_debe aplicarse lo dispuesto en 1a Ley 244 de 1995 _meodificada por
la Ley 1071 de 2006, sobre_el pago de cesantfas definitivas o parciales a los servidores
publicos.” (Subrayas fuera de texio)

En similar sentido se pronuncié el Consejo de Estado mediante la Sentencia de
Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, proferida el 18 de julio de 2018, expediente
73001-23-33-000-2014-00580-01, No. Interno:4961-2015, en la cual concluyd que:

*81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes integran la
categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues

3 Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 2°.
4 Ley 60 de 1993, articulo 6°, inciso 6°, derogada por la Ley 715 de 2001.
5 Ley 115 de 1994, articulo 105, pardgrafo 2°.

_—4
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aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales®, lo cierto es que
en elfos concurren todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptiblico en alencion a la naturaleza del servicio prestado, la requiacion de fa funcion
docente y su ubicacion denltro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva def Estado y la
implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio;, razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados pdblicos,
establecido en la norma superior y desarrollado a través de /a ley.

82, Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 19957 y 1071 de 20065, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesaniias parciales o definifivas de los servidores plblicos;
siendo consonante esta posicion, con fa adoptada por la Corte Constitucional.”

Respecto a la manera de contabilizar los términos para establecer si hay mora en el
pago, el Consejo de Estado, en la providencia del 5 de junio de 2014, dentro del
proceso N° 080012331000201000040 01 (0497-2013) con ponencia de la Dra.

Bertha Lucia Ramirez De Paez, indico:

“(...) Sobre el particufar, la Sala Plena del Consejo de Estado, dejo en claro a partir de qué
fecha se debe comenzar a contabilizar la moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantia,
en Ios siguientes términos:

“(...) Cuando la Administracién resuelve el requerimiento del servidor publico scbre la
liquidacion de sus cesantias en forma tardfa buscando impedir fa efectividad conminatoria de la
sancion de que lrata el artfculo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir dei cual comienza a
correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde fa fecha
en fa cual el inferesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas,
es decir, quince (15) dias habiles que tiene la enfidad para expedir la resolucion, més cinco (5)
dias habiles que corresponden a la ejeculoria [10 dias en vigencia del CPACA], en el evenfo
de que la resclucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el
mismo preceplo, mas cuarenta y cinco (45) dfas hébiles a pariir del dfa en que quedd en firme
la resolucion, para un total de 65 dfas habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion
moraforia.  {...)

£n suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fechaen la -
cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no lfa fecha de
reclamacién de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que debe
servir de punto de partida para contar el nimero de dfas a efectos de determinar el monto de la
indemnizacién moratoria. (..)'®

La anterior normativa prevé los términos legales con que cuenta la Administracion para la
liquidacion y pago de las cesantias, imponiendo una sancién moratoria por su incumplimiento;
dicho articulado reitera que tanto los términos para el pago de fa prestacién como los de /a
contabilizacion de la sancién moraloria son aplicables cuando se solicita la liquidacion definitiva
del auxilio de cesantia (...)".

Dicho computo fue reiterado en el pronuncimiento de unificacion antes mencionado
(del 18 de julio de 2018), en el cual ademas se analizaron otros eventos, como

cuando se cuenta con acto administrativo dentro del término legal de 15 dias y

& Definicion utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a los
trabajadores oficiales.

7 «por medio de la cual se fijan términos para el pago opertuno de cesantias para los servidares pablicos, se
establecen sanciones y se dictan ofras disposiciones.»

g «por medio de la cual se adicicha y modifica a Ley 244 de 1985, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidares publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»

® Sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P, JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Exp. No. 760012331000200002513 01.
(2777-2004), ACTOR: JOSE BOLIVAR CAICEDQ RUIZ.
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cuando se formulan recursos en contra de la decisién, todo lo cual extractd en los

siguientes términos:

“115. Todo lo explicado, respecto de las normas previstas en el CPACA se puede evidenciar en
el siguiente cuadro:

T . & S 7 72 Rin0 PAGO T CORRE MORATORIA
: OTESIS 2 INOT! CORRE EJECUTORIATE CESANTIA S
PETICION SIN 10 dias, después de 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores 8
RESPUESTA No apfica cumplidos 15 para expedir e | ejecuforia la peticitn
acto
Aplica pero na 45 dias posteriores a fa | 70 dias posteriores a
ACTO ESCRITO se liene en 10 dfas, despuds de efecuiona 12 peficién
EXTEMPORANEQ cuentaparael | cumplidos 15 para expedir el
{después de 15 dias) computo def aclo
lermino de pago
. . 45 dias posteriores a2 | 55 dias posteriores a
ACTQ ESCRITQ EN 10 dias, postenores a fa . : L
TIEMPO Personal notifica an gfecutora fa nofificacién
: ; 45 dfas posteriores a fa | 55 dias posteriores a
ACTO ESCRITGEN . 10 dias, posteriores & - . el
TIEMPO Electrénica certificacion de acceso 8l aclo ejeculoria la notificacitn
. , 45 dias posteriores a fa | 55 dias posferiores a
ACTOESCRITOEN . 10 dias, posleriores af ) ) ;
TIEMPO Aviso siguiente de entraga del aviso ejecutoria la entrega del aviso
Sin notificar o - ; . 67 dias posleriores &
?&L%SSCRWO EN nolificado fuera ;,g gﬁfsﬁcﬁ: ?éi"oéf:;gﬁfnm 45 dias posteriores a la | la expedicidn del aclo
de térming P gjecutoria
45 dias después dela | 45 dias desde fa
ACTQ ESCRITO Renuncio Renuncib renuncia rerungia
Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dfas desdg Ia
Interpuso notificado el acfo que fo siguiente a la ejecutoria | notificacién del acto
ACTOESCRITO FecUrso resuelve que resuelve rectrso
ACTOESCRITO, Interouso 61 dias desde fa
RECURSO SIN e cufs o Adquirida, despuds de 15 45 digs, a pariir del interposicitn def
RESOLVER dias de inferpuesto el racurso | sigiiente a la ejeculotia | recurso

En ese sentido, como quiera que nos encontramos en un’ caso de solicitud de
cesantias con respuesta expedida de manera extemporanea, se deben contar 15
dias habiles a partir de la solicitud de reconocimiento de las cesantias, mas 5 dias
habiles que corresponden a la ejecutoria de la resolucion, pues la solicitud de
cesantias fue impetrada en vigencia del CCA, mas 45 dias habiles contados a partir
del dia en que cobrd firmeza el acto administrativo, para un total de 65 dias, a partir

de los cuales se causa la sancidn moratoria.

- DE LA INDEXACION DE LOS VALORES RESULTANTES DE LA SANCION
MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS.

La actualizacion monetaria o indexacion, pretende mantener en el tiempo el valor

adquisitivo de la moneda oficial, que se envilece periddicamente en las economias

10 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para
citar a) peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mas para gue comparezca, 1 dia para entregare el
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

10




Exp. 110013342-052-2016-00338-00
Demandante: Sara Concepcitn Sanchez Cristancho

caracterizadas por la inflacidn, todo bajo la idea de que el pago, sea cual fuere el
origen de [a prestacion, debe ser integro y acorde con el valor actual del dinero en un

periodo determinado.!

Por su parte, la sancion moratoria ¢ la mora, es la situacién sobreviniente por el
incumplimiento del deudor, esto es, que en virtud de una obligacidon preexistente,
como es el caso del pago de las cesantias dentro de los términos sefialados por el
ordenamiento juridico, se autoriza al acreedor para reclamar el pago de los perjuicios
que haya podido sufrir por el retraso injustificado no imputable a él, dado a la pérdida

del valor del dinero adeudado.

El Consejo de Estado ha manifestado que ‘en razén a que tanto la indexacion como el

reconocimiento de intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual es la devaluacion del dinero,
son incompatibles, por lo tanto, si se ordena el reconocimiento de intereses por mora
concomitantemente con la indexacion, se estarfa condenando a la entidad a un doble pago por la

misma causa,”’?

En tratandose del tema bajo estudio, esto es, la sancidn moratoria, el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 17 de noviembre de
2016, expresé:
“No hay lugar a ordenar los ajustes de valor de acuerdo al IPC en los cascs de sancion
moeratoria por el pago tardio de las cesantias contemplado en Ia Ley 1071 de 2008, (...)
debido a que la indemnizacion moratoria es una sancion severa y superior al reajuste

monetario, ( por lo cual ) no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por
cuanto se entiende que esa sancién moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa,

cubre una suma superior a fa actualizacién monetaria.”’?

En ese orden de ideas, por tener dentro de si la sancién moratoria la correccién y/o
actualizacion monetaria, no es dable condenar a las entidades obligadas a la
cancelacién simultanea de esa sancion, a su vez con el reajuste del IPC, ya que se
estaria generando un doble pago sobre el deber de la administracion de desembolsar
las sumas de dinero adeudadas con ocasion al incumplimiento del pago de las

cesantias dentro del término legal.

Tal postura fue reafirmada y adicionada por el Organo de Cierre de la Jurisdiccion en
la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018, del 18 de julio de 2018, en la que

"1 Corte Supretma de Justicia, Sala civil, Sentencia 00161 de mayo 13 de 2010, M. P. Edgardo Villamil Portilla.

2 En esos términos se expresé el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Sentencia del 3 septiembre
del 2009, y la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto rendido el 9 de agosto de 2012, bajo ¢l Radicado:
11001-03-06-000-2012-00048-00(2106).

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, M.P, William
Hemindez Gémez, dentro del radicado 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014),
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ademas hizo alusion a la diferencia que se presenta frente a la naturaleza de las
obligaciones que si deben ser objeto de actualizacién por tratarse de prestaciones
sociales o laborales y las que nos son susceptibles de aquella, como en el presente
asunto, por constituir un penalidad o sancién. Al respecto indico:

“185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracler
econdmica que sanciona la negligencia de! empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantla, no es procedente ordenar su ajuste
a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar
ninguna contingencia refacionada con el trabajo ni menos remunerario.”

CASO CONCRETO.
- Silencio Administrativo

Conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativc es un fenomeno en
virtud del cual la Ley contempla que ante la falta de decision de la administracion se
de origen a un acto ficto que dependiendo de la solicitud tendra el caracter de
positivo 0 negativo, lo anterior en aras de evitar que la administracion deje
indefinidamente un asunto sin resolver, ademas que la configuracion del acto
presunto le permite al interesado acceder a la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.

Asi las cosas, la sefiora SARA CONCEPCION SANCHEZ C‘RISTANCHO radico
peticion ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 13 de diciembre de 2013 (fl. 1), en el cual
solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias, peticion respecto de la cual, la parte demandante aduce no haber recibido
respuesta, manifestacion que no fue rebatida ni desvirtuada por el extremo pasivo,
luego la omision en tal sentido permite concluir que en el asunto se configuro el
silencio administrativo negativo dando origen al acto ficto reclamado, el dia 13 de
marzo de 2014, segun lo consagrado en el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto ficto negativo
consolidado, por la omision de respuesta de la Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FONPREMAG,

respecto de la peticion radicada ante aquélla el 13 de diciembre de 2013.
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SANCION MORATORIA

Asi las cosas, queda pendiente por resolver, si hay [ugar a declarar la nulidad del
acto ficto referido en el acapite anterior, a través del cual de manera presunta, se
negd el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por el pago tardio de las

cesantias.

De las pruebas obrantes en el expediente, estda demostrado que: (i) la accionante
radico el 27 de mayo de 2011 el escrito mediante el cual solicitd el reconocimiento y
pago de las cesantias parciales'; (i) la Secretaria de Educacion y Cultura de
Soacha, actuando en nombre y representacién de la Nacién —Ministerio de
Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reconocié y ordend el pago de las cesantias parciales a favor de la accionante a
través de la Resolucidn No. 1906 del 13 de septiembre de 2011 (Fls. 3-4); y (iii) el 28
de noviembre de 2011, la Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora de los
recursos del Fondo, puso a disposicion de la sefiora SANCHEZ CRISTANCHO las
cesantias reconocidas, sin embargo como las mismas no fueron cobradas el pago se
reprogram¢é nuevamente el 23 de enero de 2012 (FI1.112).

En ese sentido, se advierte que desde la solicitud de reconocimiento de las cesantias
hasta la fecha en que se profirid el acto administrativo, transcurrieron casi 4 meses,
superandose el termino de 15 dias establecido en la Ley 1071 de 2008, para proferir

la Resolucidon de reconocimiento.

Asi las cosas, el Despacho procede a contabilizar los términos para establecer si hay
lugar a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, a partir del 27 de
mayo de 2011, cuando la accionante solicito el reconocimiento de sus cesantias
parciaies, teniendo en cuenta que para esa fecha se encontraba vigente el Codigo

Contencioso Administrativo de la siguiente manera:

TERMINGC FECHA
15 DIAS 20 de junio de 2011
5 DIAS 28 de junio de 2011
45 DIAS 2 de septiembre de 2011

¥ Como se observa en las consideraciones de la resolucion que obra a folio 3 del plenario.
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Del anterior computo de términos, se establece que la entidad demandada tenia
hasta el 2 de septiembre de 2011, para efectuar el pago de las cesantias solicitadas
por la actora, razdn por la cual, se causaria la sancién moratoria, pues las mismas
fueron puestas a disposicién de la accionante el 28 de noviembre de 2011, como se
extrae de la certificacion obrante a folio 112, sin perjuicio de que por falta de cobro

dicho pago se hubiese reprogramado para una fecha posterior.

Asi las cosas, habida cuenta de que la sancion moratoria reclamada se causé en
favor de la accionante, resulta procedente emitir pronunciamiento frente a la
prescripcién de tal derecho, para lo cual debemos acudir al articulo 41 del Decreto
3135 del de 1968, en concordancia con el articulo 102 de! Decreto 1848 de 1968,

establece:

"Articulo 102°.- Prescripcién de acciones,

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2, El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

De lo anterior, se colige que los derechos prescriben en el término de tres afos
contados a partir de la fecha en que se hacen exigibles los mismos y que con la
radicacion de escrito ante la respectiva entidad, en el que reclame un derecho o una
prestacion debidamente determinada se interrumpe la prescripciéon por un término

igual, esto es, por tres afos.

En ese sentido, estando demostrado que la sancion moratoria se generé a partir del
2 de septiembre de 2011, el aludido término prescriptivo se vencia el 2 de septiembre
de 2014, no obstante, como se evidencia que la parte actora lo interrumpio con la
solicitud de reconocimiento de la sancién moratoria, radicada el 13 de septiembre de
2013 por un lapso igual (de 3 afios) su vencimiento se daria el 13 de septiembre de
2016 y como quiera que la demanda se radicé el 14 de abril de 2016, se concluye

que no se configurd el fendmeno juridico de prescripcion trienal.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrarse desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto ficto constituido y acusado, se declarara la nulidad del mismo
consolidado el dia 13 de marzo de 2014, en virtud de la omisién de respuesta del

Fondo demandado, frente a la peticién radicada el 13 de diciembre de 2013, a través

—‘h
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del cual de manera presunta, se negé el reconocimiento y pago de la sancidn

moratoria por el pago tardio de las cesantias.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a La Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y a la Fiduciaria La Previsora S.A., reconocer |a sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia
habil de retardo, en el periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 2011 y el 28
de noviembre de 2011, teniendo como valor de salario la asignacién basica diaria
i devengada por ella para el momento en que se causoé la mora, foda vez que asi lo

dispuso el Maximo Tribunal Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

“143. Por consigufente, la Sala reitera que en lo referente a las cesantias parciales, la

asignacion basica para la liguidacion de la sancién moraloria sera la que devengue el servidor

al momento en que presente la solicitud del retiro parcial, a diferencia de la sancién moratoria

por el no pago oportuno de las definitivas, que estard constifuida por la devengada para la
| fecha de finalizacién de la relacién laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se
i hace exigible tai prestacion social. "5

|

i Ahora bien, de otro lado, conforme a lo sefialado por la Maxima Corporacion de lo
: Contencioso Administrativo en reciente pronunciamiento!®, al cual se hizo referencia
! en el marco juridico y jurisprudencial, este Despacho no ordenara el pago de la
indexacion sobre la sancidn moratoria, en consideracién a que de una parte, ello
constituiria un doble pago a cargo de la entidad demandada, dado que la misma
sancion lleva consigo la correccion monetaria, aunado al hecho, de que tal
indexacion no es exigible en virtud del caracter punitivo y no prestacional, que

ostenta la aludida sancion.

En ese orden de ideas, demostrado el derecho que le asiste a la parte actora a que
le sean reconocidos los valores resultantes de [a sancidn moratoria, se anota, que la
entidad solo se encuentra obligada a cancelar dichas sumas de dinero, conforme a la
liguidacion de los dias habiles en que efectivamente incurrié en mora, sin que a estos

se les tenga que aplicar el reajuste monetario del [PC.

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

1 Sentencia de Unificacién CE-SUJ-S11-012-2018, proferida el 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-

000-2014-00530-01, No. Intemno: 4961-2015
8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Sentencia del 17 de noviembre de 2018, M.P. William Herndndez
Gémez, dentro del radicado 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014).
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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 evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

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

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

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia y posterior nulidad del acto ficto negativo
consolidado el dia 13 de marzo de 2014, ante la omisién de respuesta del Fondo
demandado frente a la peticién radicada el 13 de diciembre de 2013, a traveés del
cual de manera presunta se negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria

por el pago tardio de las cesantias parciales de la accionante.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a La Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a La Fiduciaria
La Previsora S.A., a reconocer y pagar a favor de la sefiora SARA CONCEPCION
SANCHEZ CRISTANCHO identificada con cédula de ciudadania No. 51.882.180, la
sancidén moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo en el periodo comprendido entre el 2 de
septiembre de 2011 y el 28 de noviembre de 2011, teniendo como valor de salario
la asignacion basica diaria devengada por ella para el momento en que se causé la

mora.

TERCERO: Sin lugar a condena en costas.

CUARTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con obsefvancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ALEXANDRA SANDOVAL AVILA
Juez

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

Hoy 29 de noviembre de 2018 se notifica la anterior sentencia por
anotacion en el ESTADO No.

]

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

. MPL.



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

Bogota D. C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2016-00434-00

Demandante: MARIA SILVINA MONSALVE URAZAN

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora MONSALVE URAZAN en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccicn Social — UGPP.

.  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, acudié a este Despacho pretendiendo que se declarara la nulidad
de las Resoluciones No. RDP 043798 del 23 de octubre de 2015 y RDP 001892 del
22 de enero de 2016, mediante las cuales se denegé la reliquidacion de su pension

de vejez y se confirmé la anterior decision, por via de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que se ordene a la entidad
demandada reajustar dicha prestacién a partir del 31 de octubre de 2005, dando
aplicacion al régimen especial de los servidores de la Rama Judicial y el Ministerio
Publico consagrado en el Decreto 546 de 1971 (art. 8), es decir, teniendo en cuenta
el 75% de la asignacion mensual mas elevada percibida en el UGitimo ano de

servicios.

Como sustento factico de sus pretensiones, informé el ‘demandante que presto sus
servicios a la Rama Judicial, Fiscalia General de la Nacidn y otras entidades a partir
del 1° de marzo de 1973, por lo que una vez reunidos los requisitos del articulo 6° del
Decreto 546 de 1971, mediante la Resolucién IHC 29891 del 5 de septiembre de
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2005 le fue reconocida la pensién de vejez, pero desconociendo que mas de 10 de
los aios prestados fueron a la Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacion.

En virtud de lo anterior el 12 de junio de 2015 solicitd la reliquidacion de su pension
teniendo en cuenta la asignacién mas alta del (ltimo afo, lo cual fue denegado
mediante la Resolucidon No. RDP 043798 del 23 de octubre de 2015, decisidn que fue
confirmada en sede de apelacion a través de la Resolucién No. RDP 001892 del 22

de enero de 2016, desconociendo sus derechos.

2. EUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con [a expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 25, 29, 48, 53 y 58 de la Constitucion
Politica, asi como las Leyes 42 de 1992 (art. 14), 100 de 1993 (art. 36), 53 de 1887,
332 de 1996 y los Decretos 546 de 1971 (art. 6), 717 de 1978, 1°y 3°de la Ley 33
de 1985, 3° de la ley 62 de 1985, y el Decretos 1045 de 1978 (art. 4 y 12), 1660 de
1978, 911 de 1978 1045 de 1978, 2726 de 2001 y 2738 de 2000, entre otros.

Sefialo que la entidad demandada con los actos administrativos acusados infringi6
los mandatos juridicos mencionados, teniendo en cuenta que para ello invoco la
sentencia C258 de 2013 pese a que en dicho fallo la Corte no se pronuncié respecto
del régimen especial consagrado en el Decreto 546 de 1971, desconociendo

garantias fundamentales y beneficios minimos previstos en normas laborales.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La demandada UGPP contesto la demanda
dentro de la oportunidad legal, como se observa a folios 77 a 90 del expediente,
indicando que de conforme al acto legislativo 01 de 2005 los regimenes pensionales
especiales perdieron vigencia a partir del 31 de julic de 2010, razon por la que todos los
funcionarios, salvo el Presidente y los miembros de la fuerza pablica, se pensionan con
base en el Sistema General de Pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993,

parcialmente modificada por la Ley 797 de 2003.

Sin embargo, quienes retinen los presupuestos del articulo 36 de la referida Ley 100, se
encuentran cobijadas por el régimen de transicion que les permite adquirir su derecho
pensional teniendo en cuenta la edad y tiempo de servicios previstos en el régimen
anterior, pero el cuantum y base de liquidacion deben ajustarse a lo sefialado en el
articulo 21 ibidem, posicion que ha sido respaldada por la Corte Constitucional
i mediante la sentencia SU — 427 de 20186, concluyendo que el mencionado régimen de

transicion solo respeta el monto, edad y semanas de cotizacion; de otra parte el

e
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extremo pasivo, llamé en garantia a la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE‘
ADMINISTRACION JUDICIAL — BOGOTA / CUNDINAMARCA.

Vale sefialar que dicho [lamamiento fue denegado mediante providencia del 29 de
marzo de 2017 (fl. 8, C-2), decisién confirmada el 9 de agosto de 2017 (fl. 27, C-2) por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Acorde con tal postura, propuso las excepciones que denomind: “PRESCRIPCION”,
contada tres anos atrds desde la fecha en que se hizo la respectiva reclamacion;
"INNOMINADA O GENERICA” a efectos de que se declare cualquiera que sea probada,
“PAGO” en virtud de la cual solicita que se declare que ha realizado el pago de [as
mesadas con la inclusién de los factores tenidos en cuenta en el reconocimiento
pensional y “COMPENSACION" solicitando se compensen las cotizaciones de los aportes

a pension.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto del 21 de septiembre de 2018 (fl.
160), se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusion, oportunidad
que fue aprovechada por las dos partes en litigio refiriendo los argumentos

esbozados tanto por via de accién como de excepcion.

Para el efecto el extremo actor reiteré sus fundamentos iniciales e indicé que la
demandada solicita dar aplicacion a la Sentencia C-258 de 2013, desconociendo que
en la misma se reviso fue la ley aplicable a los Congresistas, Magistrados y otros

funcionarios de alto rango y que en la misma se indicd que “fo que esta corporacién
seflale en esta decisién no podré ser trasladado automaticamente a otros regimenes especiales o

excepluados” ¥ ¢OMO en su criterio quedd demostrado que redne los requisitos del

Decreto 546 de 1971 se debe acceder a sus pretensiones.

Por su parte el extremo pasivo refirié diferentes pronunciamientos emitidos por la
Corte Constitucional, invocando en principio de sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional y la Sentencia proferida por el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018,
mediante la cual se rectificé la posiciéon implementada en providencia del 4 de agosto
de 2010 y determind la interpretacion correcta del régimen de transicion.

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

controversia, previas las siguientes:
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Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 28 de febrero de 2018 (Fls. 134 y ss.), se
determiné que el asunto de la referencia se centra en establecer si le asiste derecho
a la demandante’ de que su pension de jubilacion sea reliquidada por la entidad
demandada, dando aplicacién al régimen especial de los servidores de la Rama
Judicial y el Ministerio Publico consagrado en el Decreto 546 de 1971 (art. 6), es
decir, teniendo en cuenta el 75% de la asignacién mensual mas elevada percibida en

el dltimo ano de servicios.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a) Resolucién No. 29891 del 5 de septiembre de 2005 mediante la cual le fue
reconocida la pension de vejez a la accionante (fls. 2-8).

b) Copia auténtica de la Resolucién RDP 043798 del 23 de octubre de 2015 en la
que se nego la reliquidacion de la pensién antes mencionada (fls. 10-12).

c) Copia de las Resolucién RDP 001892 del 22 de enero de 2016, mediante la cual
se confirmé el acto administrativo referido en el numeral anterior, por via de
apelacion (fls. 14-115).

d) Certificacién laboral y de remuneracién mensual expedidas por la Fiscalia
General de la Nacion (fl. 16-21)

e) Antecedentes administrativos allegados en archivo digital (fl. 91).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso estudiar el precedente
jurisprudencial como regla de derecho vinculante y determinar las sentencias del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional que hayan sefialado la forma en la cual
se calcula el ingreso base de liquidacion de las pensiones de las personas que son

beneficiarias del régimen de transicion.
Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante.

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 1988 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
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al resolver un asunto analogo a esa doctrina probable podrian aplicar la ratio

decidendi determinada por la Corte.

Con la expedicion de la Constitucidon Politica el concepto de precedente tomo 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
230 de la Constitucion Politica al establecer que Ia 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.

Por otra 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, sélo (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) sf la consecuencia jurldica 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 0 més especifica que modifique algtin supuesto de hecho

para su aplicacion."?

Por lo tanto, el precedente es horizontal cuando el mismo operador juridico
(colegiado o individual) ha resueito un caso analogo bajo un sentido propio y es
vertical cuando el juez ha emitido una o mas decisiones en [a misma direccién y con

caracter unificador.

En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011

establecié en los articulos 10%, 1024, 256°%, 2695 y 2707 mecanismos, recursos y

! 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 basades en un ejercicio de subsuncidn aplican una disposicién normativa y le dan vida,
Para el efecto ver la sentencia C-557 de 2001.

2 T- 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1989, 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.

! 3 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCGIA. Al resolver los asuntos de
su competencia, las autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos ficticos y jurldicos. Con este propdsito, al adoptar Jas decisionss de su
competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en fas gue se

. interpreten y apliquen dichas normas.

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

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacién.

Igualmente, 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, la jurisprudencia y la doctrina.

Por todo [o 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.

Régimen de Transicién y el precedente jurisprudencial respecto a la forma de
aplicar el indice Base de Liquidacion de las pensiones reguladas por el Decreto
546 de 1971.

Sobre el régimen de transicion, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea ef sistema de

sequridad social integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de vejez,
continuaré en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, sera de 57
afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el ntimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas qie al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas anos
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...}"

(Negrilla fuera de texto).

Conforme la norma transcrita, se tiene que el régimen de transicion es un beneficio

+ ARTICULO 162. EXTENSION DE LA JURISPRUBENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCERQS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que se haya reconecido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos.

5 ARTICULO 256. FINES. El recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia tiene como fin asegurar la unidad de la
interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten
perjudicados con la providencia recurrida y, cuando fuere del case, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

8 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 autoridad hubiere guardado silencio et
los témminos del articulo 102 de este Cédigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razenade,
al que acompariard (a copia de la actuacién surtida ante 1a autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cddigo se lendrdn como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o sccial o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las preferidas al decidir los recursos extraordinarics v las relativas al mecanismo eventual de revisién previsto en
el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionade por el ariculo 11 de fa Ley 1285 de 2009,
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para aquellas personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al
1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la
edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de la pension de

vejez, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracion a lo precedido, se colige que con anterioridad a la Ley 100 de
1993, el régimen general de pensiones para empleados ptblicos estaba contemplado
en la Ley 33 de 1985, sin embargo dicha Ley era aplicable a los empleados oficiales
de todos los oOrdenes, excepto para quienes trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion legal o aquellos que disfruten de un régimen

especial.

Entonces, tal excepcion aplica a los que se encuentran afiliados al sistema especial
de la Rama Judicial, teniendo en cuenta que el articulo 11 de la Ley 270 de 1996,
modificado por el articulo 1° de la Ley 585 de 2000, estipuldé que la Rama Judicial
estd integrada por las jurisdicciones ordinaria, contencioso administrativa,
constitucional, de la paz y de las comunidades indigenas; por la Fiscalia General de

la Nacidn y por el Consejo Superior de la Judicatura,

Por lo anterior, es preciso hacer referencia al Decreto 546 de 1971 “Por ef cual se
establece el régimen de seguridad y proteccién social de los funcionarios y empleados de la Rama

Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares.”, el cual en el articulo 6, sefiald:

“Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decrefo, tendran derecho al llegar a los 55
afios de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos
o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por io
menos 10 lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o af Ministerio Puablico,
o a ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacién equivalente al 75%
de la asignacion_mensual mas elevada gue hubiere devengado en_el uitimo afio de
servicio en las actividades citadas.(Destacado fuera de texto).

Con posterioridad, el referido Decreto fue reglamentado por el Decreto 1660 de 1978,

segun el cual:

“Articulo 132. Los funcionarios y empleados tendrén derecho, al flegar a los cincuenta y cinco
afios de edad, si son hombres y de cincuenta si son mujeres, y cumplir veinte afios de servicio
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de esfe Decreto, de los cuales
por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccianal, al Ministerio Publico
0 a las Direcciones de Instruccion Criminal, o a fas tres actividades, a una pensién ordinaria
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% de la asignacién mensual mas elevada gue
hubieren devengado en el tltimo afio de servicio en las actividades citadas”. (Destacado
fuera de ftexfa).
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En ese sentido, se expidié el Decreto 717 de 1978 que establecid entre otros
aspectos, la escala de remuneracion correspondiente a los cargos para los
funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico, el cual

fue modificado por el Decreto 911 del mismo afio, que sefalo:

“Art. 12. Ademds de la asignacion bésica mensual fijada por la ley para cada empleo,
constituyen factores de salario todas las sumas que habitual y periédicamente reciba el
funcionario y empleado como retribucién por sus servicios.

Son factores de salario:

Los gastos de representacion;
La prima de antigtiedad;
Ef auxific de transporte,
La prima de capacitacion;
La prima ascensiona;
La prima semeslral, y
* Los vidticos percibidos por los funcionarios y empleado en comisién en desarrolfo de
comisiones de servicio.”

~T™e e R

Se colige entonces, que para efectos de determinar la base de la pension de
jubitacién en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
y del Ministerio Plblico, se debia tener en cuenta la asignacién mas elevada

devengada durante el ltimo afio de servicio (Articulo 6° del Decreto 546 de 1971).

Dicha asignacion comprendia 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.

Ahora bien, se advierte que el régimen de transicion estuvo vigente hasta el 31 de
julio de 2010 por disposicion del Acto legislativo No. 01 de 2005, que adiciond el
articulo 48 de la Constitucion Politica, al determinar que después de esa fecha todas
las personas a efectos del reconocimiento y pago de las pensiones se regirian por
las disposiciones del sistema general de pensiones. No obstante, resaltd que los
trabajadores que tuvieran 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios se
les permitirian mantener el régimen transicional hasta el afio 2014. Al respecto, el

paragrafo transitorio 4° sefialo:

“(....) Parédgrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrolfen dicho régimen, no podré extenderse méas alla del 31 de julio de
2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas
al menos 750 semanas o su equivalente en liempo de servicios a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendré dicho régimen hasta el afio 2014",
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Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobjjadas por esle régimen serdn los
exigidos por el articulo 36de la Ley 100 de 1893 y demas normas que desarrollen dicho

régimen(...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicidn finalizo en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran
los requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior, esto
es, respecto a los requisitos de edad, tiempo de servicios, semanas de cotizacidn y
tasa de reemplazo. Igualmente, dispuso que en caso de que el beneficiario del
régimen transicional no haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le serd
aplicable para efectos de reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de
1993.

Posteriormente, frente a los factores para reconocimiento pensional, 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 en torno a cuales de ellos
deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la conclusion en
la ratio decidendi, que los factores salariales referidos en las normas vigentes debian
entenderse de manera enunciativa a efectos de conformar la base de liquidacién
pensional, lo que no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el

trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios.

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administrativos ‘a nivel nacional mantuvieron pacificamente la tesis que las personas
beneficiarias del régimen de transicion y cuyo régimen estaba regulado por la Ley 33
de 1985, tenian derecho a percibir una pensién con una tasa de reemplazo del 75% y
la totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios por lo
que el analisis juridico se centré en determinar qué factores debian o no ser incluidos
dentro del IBL, atendiendo si el emolumento pretendido retribuida habitual y
periddicamente la prestacion personal del servicio.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015,
8SU-427 de 20186, SU-210 de 2017, SU-631 de 2017, SU-395 de 20178, SU-023 de

* 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 Jurisdiccién Contenciosa Administrativa
respecto al régimen de transicién del que son beneficiarios los servidores puiblicos, 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 transicién (Ley 33 de 1985) y especiales INPEC y
Contraloria General de la Repiblica, para concluir que a efectos del reconocimiento, liquidacién y reliquidacion
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2018, T-328 de 2018 y T-018 de 2018, en los cuales se determiné que el regimen 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
a lo sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993, es decir, si
faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho a la pensién, el IBL sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere faita para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor, segln certificacion que expida el
DANE vy si faltare mas de diez (10) afios, el |1BL sera el promedio de lo devengado en
los ultimos diez (10) afios o de toda la vida laboral actualizado segun resuite mas
beneficioso al interesado, calculo que efectivamente se debe realizar teniendo en

cuenta los factores sobre los cuales se hicieron aportes pensionales.

Finalmente, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de unificacion dictada por importancia juridica del 28 de agosto de 2018
dentro del proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, M.P. César Palomino
Cortés, rectificé la posicion adoptada en esa Corporacion — Seccién Segunda en la
sentencia del 4 de agosto de 2010, para determinar que conforme a los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, las prestaciones
pensionales de las personas que siendo beneficiarias del régimen transicional y que
se rigen por la Ley 33 de 1985, el IBL debe determinarse conforme a las previsiones
de la Ley 100 de 1993 sobre los factores salariales que efectivamente se aporto al

sistema.

Al respecto, la sentencia en mencién seftalo:

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

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

101. A juicio de la Sala Plena, la fesis que adopto la Seccién Sequnda de la Corporacién, en la
sentencia de unificacion del 4 de aqgosto de 2010._seqin la_cual el articulo 3 de la Ley 33 de

1985 no sefialaba en forma laxativa ios fagtores salaniales gue conforman la base de
liquidacién pensional._sino gue los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo aflo de prestacion
de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social La
inclusién de fodos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios

de las pensiones de los servidores piblicos el [BL no hace parte del régimen transicional por lo cual debe tenerse
en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993.

1M
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fue una tesis que adoplo la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salariai”, bajo el enfendido que “constifuyen salario fodas las sumas que
habitual y pericdicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
; embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legisfador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisté los factores que conforman fa base de
|
|
|
|

liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta s0lo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que fa pensién de los beneficiarios
de la fransicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha colizado; (i) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir
enfre lo aportado y fo gue el sistema retorna al afiliado y (iii} se asegura la viabilidad financiera
del sistema.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo ese discurrir argumentativo, el Consejo de Estado, en la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacion referida fijé las siguientes

reglas jurisprudenciales:

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

2. Para los servidores pabiicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de
1985, el periodo para fiquidar la pensién es: - Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el
fiempo que les hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE. - Si faltare mas de diez (10) aflos, el ingreso base de
liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacién que expida ef
DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL. para la pension de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicién son Unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones af Sisterna de Pensiones”

Respecto a la aplicacién de ese precedente, el Consejo de Estado, en la misma
sentencia, estableci® que las reglas jurisprudenciales se aplicaran
retrospectivamente por las autoridades administrativas y judiciales, es decir, que para
los casos que se encuentren en tramite judicial o en actuaciones ante la
administracién los cobija completamente lo dispuesto por esa Corporacion, mientras
que, las situaciones ya consolidadas son derechos adquiridos e hicieron transito a

cosa juzgada.

Sobre el particular, se consagro:
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“115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla generai, ha dado apiicacién af precedente
en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las reglas
jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resuftan inmodificables.

116. Para Ia Sala, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la seguridad juridica y dan
prevalencia a los principios fundamentales de fa Seguridad Social, por ello no puede invocarse
el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.”

Conforme lo anterior, se tiene que segun el precedente de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado el régimen de transicion: (i) se encuentra establecido respecto
a la edad, tiempo de servicio y tasa de reemplazo; (ii) el Ingreso Base de Liquidacion
de las personas beneficiarias del régimen de transicién y cuya pension esta regulada
por las previsiones de normas como el Decreto 546 de 1971, debe liquidarse con
base en lo dispuesto en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993 y; (iii)
los factores salariales a tener en cuenta a efectos de la determinacién del IBL seran
aquellos sobre los cuales se haya efectivamente cotizado, ello en respeto al principio
de sostenibilidad financiera, solidaridad, universalidad y eficiencia del Sistema de

Pensiones.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora MARIA SILVINA MONSALVE URAZAN
actuando a través de apoderado judicial, depreca la nulidad de las Resoluciones No.
RDP 043798 del 23 de octubre de 2015 y RDP 001892 del 22 de enero de 2016,
mediante las cuales se denegd la reliquidacion de su pensién de vejez y se confirmd

la anterior decision, en sede de apelacion.

La actora pide la reliquidacion de su pensién teniendo en cuenta el 75% de la
asignhacion mensual mas elevada percibida en el (ltimo ario de servicios, en virtud de
la aplicacién integral del régimen especial de los servidores de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico consagrado en el Decreto 546 de 1971 (art. 6), por cuanto es

beneficiaria del régimen de transicion.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen de transicidon

segun el cual “la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio 0 el numero de

semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35} o més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o
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mas afios de edad si son hombres, o quince (15} o mas aflos de servicios cotizados, sers la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 establecié que el régimen transicional contenido en la
Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto
para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia
del anotado Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra ese régimen hasta el afo
2014. '

Decantado lo anterior, para establecer si un trabajador tiene derecho a que se le
aplique el régimen de transicion es necesario: (i} Determinar si para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 cumplia con los requisitos sefnalados en el articulo 36
de esa disposicion (i) Una vez cumplido lo anterior, verificar si a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 el aludido trabajador tenia cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo vy; (iii) Establecer si al 31 de
diciembre de 2014, el mismo habia cumplido en su totalidad los requisitos para

acceder a la pensidn de vejez con base en el régimen de transicién.

En ese orden de ideas, la Ley 100 de 1993 entrd en vigencia a partir del 1° de abril
de 1994 para los empleados del orden nacional, fecha para la cual la sefora
MONSALVE URAZAN tenia 41 afios de edad, pues nacid el 1° de noviembre de
19562, tal como se evidencia de la copia de la Resolucién obrante a folio 3 del
plenario, motivo por el cual se concluye que hace parte del régimen de transicion

establecido en el articulo 36 ibidem.

Por otra parte, se evidencia que la accionante se hizo acreedora al derecho
pensional el 1° de enerc de 2005, fecha a partir de la cual le fue reconocida la
aludida prestacidbn como se observa a folio 8 del expediente, es decir adquirio el
derecho antes del 25 de julio de 2005 cuando entrd en vigencia el Acto Legislativo 01
de 2005, luego lo alli consagrado no tenia relevancia en su caso, por lo que al
cumplir con los requisitos para adquirir la pension de vejez, la UGPP se la reconocid

a través de la Resolucion No. 2989 del 5 de septiembre de 2005.

En efecto, se concluye que la actora es beneficiaria del régimen de transicion, por lo
que al haber prestado sus servicios como empleada de la Rama Jurisdiccional, le es
aplicable el Decreto 546 de 1971 a efectos del reconocimiento pensional, en lo

atinente a la edad, tiempo y tasa de reemplazo, mientras el ingreso base de

13
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liquidacién se determina segun lo dispuesto en las sentencias de unificacidén de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado citadas en el marco jurisprudencial de la
presente providencia, esto es, conforme lo consagrado en los articulos 21 y 36 inciso
3° de la Ley 100 de 1993.

Conforme lo anterior, se tiene que la accionada respeto el régimen de transicion de
la demandante, toda vez que fue con base en el Decreto 546 de 1871, que
determind los requisitos de edad, tiempo de aportes y tasa de reemplazo, mientras el
IBL lo calculd conforme a lo cotizado en los Uitimos 10 afios de servicio en
cumplimiento de los dispuesto en la Ley 100 de 1993, tal como se observa de la
Resolucion No. 2989 del 5 de septiembre de 2005 visible a folios 2 a 8 del plenario.

En ese orden de ideas, se resalta que no hay lugar a acceder a las pretensiones de
la demanda, toda vez que conforme a las subreglas jurisprudenciales dictadas por la

Corte Constitucional y el Consejo de Estado en sede de unificacion -las cuales vale

recordar, tienen el caracter de vinculantes y de obligatorio cumplimiento para el Despacho en virtud
de lo consagrado en los articulos 13, 85 y 230 de la Constitucién Politica, articulos 10, 102, y 270 de

a Ley 1437 de 2011 y 7° del Cédigo General del Proceso-, el ingreso base de liquidacion se
determina conforme a lo cotizado durante los Ultimos 10 afios de servicios, o que
hiciera falta si es menos de ese periodo o de toda la vida laboral segtin corresponda
y resulte mas beneficioso para el interesado y no con base en la asignacion mensual

mas elevada percibida en el ditimo afio de servicios, como lo pretende la parte

actora.,

En esa medida, al no encontrarse fundamentos que logren desvirtuar la presuncion
de legalidad de la que estan investidos los actos acusados y al determinarse que la
accionada calculd el IBL de la pensién conforme a las previsiones de la Ley 100 de

1993, se negaran las pretensiones de la demanda.

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 evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Replblica y por

autoridad de la Ley,

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 ordend pagar para gastos
. ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Juez

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

Hoy 29 de noviembre de 2018 se notifica 'a anterior sentencia por
anctaclén en el ESTADO Na.

DIEGO ED%%N FULIDO MOLANO

Secretario

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

Proceso: 110013342-052-2016-00778-00

Demandante: JULIO ALBERTO LUNA BARRIOS .

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

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

El Despach'o procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho présentado por el serior Julio Alberto Luna Barrios en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP.

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, el sefior Julio Alberto Luna Barrios, actuando por

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

1. Se declare que se configurd el silencio administrativo, respecto de la peticion
presentada por el demandante ante la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —-UGPP, el 23 de
mayo de 2013.

2. Se declare la nulidad del acto ficto o presunto negativo, que surgi6 del silencio de
la entidad demandada ante la peticion del 23 de mayo de 2013, en la que el
demandante solicité la reliquidacidon de su pension con la inclusién de la prima de

riesgo.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP,

a.

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension mensual vitalicia de jubifacion con
la totalidad de los factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios,
efectiva a partir del 1° de junio de 2005, de acuerdo con el régimen especial del
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, de que tratan los Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 y 454 de 1894,

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% de los factores salariales devengados en el afio anterior al retiro
del servicio, a saber: asignacidn bdasica mensual, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, con la
inclusion de la prima de riesgo en un monto equivalente al 35% sobre la asignacion

basica mensual.

Reliquidar y pagar las diferencias que resulten entre lo que se ha cancelado desde el
reconocimiento pensional realizado mediante la Resolucion No. UGM 016846 del 11
de noviembre de 2011, con respecto a lo que se determine pagar en la sentencia

que ordene la reliquidacion pensional.

Realizar sobre las sumas que resuiten de las diferencias solicitadas el reajuste
conforme al indice de precios al consumidor, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

Cancelar los intereses moratorios de conformidad a lo dispuesto en el articulo 192
del CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 54 a 56).
El demandante presté sus servicios al Departamento Administrativo de Seguridad —

DAS por mas de 20 afios, hasta el 1° de junio de 2005, cuando se produjo su retiro

definitivo del servicio.
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Al momento de su retiro, el demandante ocupaba el cargo de Detective Profesional
207-09.

Mediante Resolucidn No. 17495 del 2 de septiembre de 2004, se reconocid pension

de jubilacion a la parte actora, sujeta a demostrar el retiro definitivo del servicio.

A través de Resolucion No. 23669 del 19 de mayo de 2008, se reliquidd la pension
de jubilacién de la parte actora por el retiro definitivo del servicio, con efectos a partir
del 1° de junio de 2005.

Por demanda interpuesta ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el
Juzgado 8° Administrativo del Circuito Judicial de Bogota ordend en sentencia del 27
de mayo de 2009 reliquidar la pensién del actor, con la inclusién de los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicios, pero sin incluir la prima de

riesgo.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca confirmé la anterior decision en

sentencia del 11 de febrero de 2010.

La Unidad expidio la Resolucion No. UGM 016846 del 11 de noviembre de 2011, por

la cual dio cumplimiento al fallo judicial en comento.

El demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticién el 23 de mayo
de 2013, mediante el cual solicité la reliquidacion de su pensién con la inclusién de

La Unidad expidié la Resolucion No. RDP 032692 del 19 de julio de 2013, sin

|
|
I
la prima de riesgo como factor salarial.
resolver de fondo la solicitud hecha por el demandante.

El actor presté sus servicios en Bogota D.C.

13, 23, 25, 48 —inciso final y 53 de la Constitucidn Politica; el articulo 21 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo; Ley 57 de 1887; Ley 153 de 1887; articulos 36, 140 y 288 de
la Ley 100 de 1993; articulo 3° de la Ley 33 de 1985; articulo 10 del Decreto 1160 de

|
2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 1, 2, 4,
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1989; articulo 4 del Decreto 1835 de 1994; articulo 27 del Decreto 3135 de 1968;
articulo 73 del Decreto Reglamentario 1848 de 1969; articulo 45 del Decreto 1045 de
1978; articulo 42 del Decreto 1046 de 1978 y articulo 5 del Decreto 451 de 1988.

Senald que la administracién no hizo pronunciamiento alguno sobre la solicitud de
inclusion de la prima de riesgo en la liguidacién pensional de su mandante, razon por

la cual se configurd un acto administrativo ficto o presunto negativo.

Indicd que no le asiste razon a la entidad demandada para negar la reliquidacién
pensional con el argumento de que ya existié un proceso administrativo relativo a
esos hechos, toda vez que es muy distinto hacer una solicitud en vigencia del
Decreto 01 de 1984, a hacerla en vigencia del CPACA, maxime cuando existen
nuevos pronunciamientos del Consejo de Estado relativos a los factores que

constituyen salario en materia de liquidacién pensional.

De otro lado, recordd que los detectives vinculados al DAS antes del 3 de agosto de
1994 son beneficiarios del régimen de transicién establecido en el Decreto 1835 de
1994, el cual consagra que para determinar el monto de las pensiones de aquellos,
se debe hacer remisién a la norma mas favorable vigente con anterioridad a la Ley
100 de 1993.

Afirm6, que si bien el Legislador considerd expresamente que la prima de riesgo no
es un factor salarial de conformidad con el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, lo
cierto es que la jurisprudencia del Consejo de Estado establece que la pension de
jubilacién debe liquidarse con el promedio de los salarios y primas de toda especie,
por lo tanto, sefialé que es dable concluir que dicha prima si tiene proyeccion dentro

del marco de la liquidacién pensional.

Finalmente, citd jurisprudencia del Consejo de Estado para referirse al fenémeno de

la cosa juzgada.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contestd la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 108 a 112).
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El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional de
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el efecto basé su defensa

en las siguientes consideraciones:

Indicd que la entidad que representa liquido la pension del actor de manera correcta,
esto es en estricto cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en sentencia del 11 de febrero de 2010, razdn por la cual en el presente

caso se configura el fenémeno de la cosa juzgada.

Argumentd que de conformidad con el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989 y el
articulo 4° del Decreto 2646 de 1994, la prima de riesgo no constituye factor salarial,

por lo que no es del caso acceder a lo pretendido.

Sefiald que no es posible extender los efectos de la jurisprudencia citada por la parte
actora, toda vez que [a misma no es una sentencia de unificaciéon y carece de

importancia juridica de trascendencia econdmica o social.

‘ De ofro lado, propuso las excepciones de: (i} ‘NO COMPRENDER LA DEMANDA A
TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS” sefalando que es necesario
’ vincular a la entidad que haya asumido las obligaciones contractuales del DAS al
} momento de su liquidacion, la cual fue resuelta en la etapa de excepciones de la
audiencia inicial adelantada el 15 dg febrero de 2018 (Fl. 157-162); (ii) “COSA
JUZGADA”, toda vez que existe pronunciamiento del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en donde se sefialan los factores a tener en cuenta en la liquidacion del
actor, igualmente resuelta en la etapa de excepciones de la audiencia inicial; (iii)
. “FALTA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, por cuanto la pensidn se
liquidd en cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca; (iv) “BUENA FE”, en razén de que su representada actud conforme a
las érdenes judiciales impartidas; (v) “PRESCRIPCION’, respecto de las mesadas
pensicnales pretendidas por la parte actora; (vi) ‘LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADQOS”, toda vez que el acto administrativo es la
manifestacion de la voluntad del Estado en atencién a las disposiciones legales; (vii)
“EXCEPCION GENERICA”, en caso de que se encuentren excepciones que deban ser
| declaradas de oficio; (vii) ‘COMPENSACION", frente a lo cancelado por su

——q .
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representada en favor del demandante; (ix) “COBRO DE LO NO DEBIDO", toda vez
que al actor no le asiste el derecho a la reliquidacion pretendida.

DECISION DE EXCEPCIONES: En audiencia inicial celebrada el 15 de febrero de
2018 (Fls. 157 a 162 vito), el Despacho resolvio negar la excepcidn denominada “NO
COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS”, en
atencién a que fue la UGPP quien decidié de fondo la solicitud de reliquidacion
pensional de la parte actora, ademas de lo cual, el asunto a dilucidar no gira en torno
a si la empleadora del actor efectud o no los aportes por concepto de factores a
tener en cuenta en la reliquidacion pensional. Igualmente, se precisd que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca confirmé el auto por medio del cual se nego el

llamamiento en garantia solicitado por la parte demandada.

En dicha ocasion se decidio también sobre la excepcion de “COSA JUZGADA’,
sefialando que la misma no tenia vocacion de prosperidad, toda vez que al tratarse
el presente asunto de una reliquidacion pensional, pueden suscitarse nuevos hechos
que afecten las mesadas pensionales causadas con posterioridad a la ejecutoria del

fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La anterior decision fue apelada por la entidad demandada, razén por la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca se pronunci6 en providencia del 5 de julio

del afio en curso, confirmando la decision proferida por este Despacho.

De otra parte, en relacion con las excepciones denominadas ‘FALTA DE CAUSA E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” ‘BUENA FE”, "LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS”, “COMPENSACION”, y “COBRO DE LO NO DEBIDO",
encuentra el Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa
de los intereses de la entidad demandada que serdn 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.
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En cuanto a la excepcion de prescripcién, el Despacho advierie 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 continuacion de audiencia inicial adelantada

el 9 de octubre del ano en curso (Fls. 185 a 187), las partes alegaron de conclusién.

Conforme lo anterior el apoderado de la parte demandante se ratificé en los hechos
y pretensiones de la demanda, resaltando que al actor le asiste el derecho a que se
haga el reajuste de su pensién de jubilacion con la inclusion de la prima de riesgo
como factor salarial, de conformidad con lo dispuesto por el Consejo de Estado en

diversos pronunciamientos.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada solicitd que se nieguen las
pretensiones de la demanda, en atencién a los pronunciamientos de la Corte

Constitucional segln los cuales la prima de riesgo no constituye factor salarial.
Surtido el trdmite 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 continuacion de audiencia inicial llevada a cabo el 9 de octubre del afio en curso
(Fls. 185 a 187), en la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la

referencia se centra en establecer:

-¢,Se configurd el silencio administrativo respecto de la peticion presentada por la
parte actora ante la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social —-UGPP, el 23 de mayo de
20137
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-¢Le asiste derecho a la parte actora a que su pensién de vejez sea reliquidada o
no por la entidad demandada, teniendo en cuenta la prima de riesgo como factor

salarial devengada en el (ltimo afio de servicios?
2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de certificacién expedida por el Coordinador del Grupo de
Administracion de Personal del Departamento de Seguridad —DAS, en la que se
indica que el actor presto los servicios a esa entidad desde el 5 de marzo de 1983
hasta el 31 de mayo de 2005 (FI. 27).

2.2. Copia auténtica de la Resolucion No. UGM 016846 del 11 de noviembre de
2011, mediante la cual la Caja Nacional de Prevision Social ordend la reliquidacion
de una pension mensual vitalicia de vejez a favor de la actora en cumplimiento de un
fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, efectiva a partir del 1°

de junio de 2005, con su respectiva constancia de notificacion (Fls. 20-26).

2.3. Copia simple de certificacion expedida ‘por el Coordinador del Grupo de
Tesoreria del Departamento Administrativo de Seguridad —-DAS en la que se indican
los factores salariales devengados por la parte actora en el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2004 hasta el 30 de mayo de 2005 (Fls. 28-29).

2.4, Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 23 de mayo de 2013,
mediante el cual la parte actora solicité a la Unidad la reliquidacion de su pension

con la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial (Fls. 3-13).

2.5, Copia auténtica de la Resolucion No. RDP 032692 del 19 de julio de 2013, a
traves de la cual la UGPP negd la extension de jurisprudencia, con su respectiva

constancia de notificacién (Fl. 14-19).

2.6. Copia simple de la cédula de ciudadania del sefior Julio Alberto Luna Barrios
(F1. 30).

2.7. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos de la parte

actora visto a folio 82 del expediente.
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la norma que consagra el silencio de la administracion y los eventos
en que se configura el mismo y en segundo lugar, al régimen de transicion aplicable
a los empleados pUblicos del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, que
desarrollaron actividades de alto riesgo, asi como establecer los factores salariales a

tener en cuenta para liquidar sus pensiones, entre ellos la prima de riesgo.

- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que el escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion
por el actor ante la entidad demandada tiene fecha de radicacién del 23 de mayo de
2013, es aplicable el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, el cual empezo a regir desde el 2 de julio de 2012.

En ese sentido, el silencio administrativo se configuré en vigencia del Cédige de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo

83 consagro:

"Articulo 83, Sifencio Negativo. Transcumidos tres (3} meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva,
se entendera que esta es negativa.

En los casos en que la ley senale un plazo superior a los fres (3) meses para
resolver fa peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se
preducira al cabo de un (1) mes contade a partir de la fecha en que debio
adoplarse la decisién.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a
fas autoridades. Tampoco las excusaré del deber de decidir sobre la peticion inicial,
salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos conlra el acto presunio, o
que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se
haya notificado auto admisorio de la demanda.”

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

notifique fa respuesta al interesado.
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El Consejo de Estado’, respecto al silencio administrativo indicé:

“(...) El silencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla
que, en determinados casos, a la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se fe da un efecto que
puede ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto
pues, aunque en tales eventos no existe una decisién expresa que contenga la
voluntad de la Administracion frente al asunfo que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da al sifencio de la Administracion unos efectos similares
a los del acto administrativo expreso. La razon de ser del fendmeno de! 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 ficto negativo,
a pesar de que las autoridades hayan omitido su deber de pronunciarse. Y en el
caso del silencio positivo, el acto presunfo hace que el administrado vea
satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuello de manera
favorable.

(..)"

En conclusién, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o

recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticion o se

haya interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para

pronunciarse y que la misma no haya proferido decisién de fondo en el término antes

sefialado para cada uno, agotandose de esta manera la reclamacion administrativa

para acceder ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pensién de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
fos hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las demés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a

! Consejo de Estado -Sala
expediente No. 13001-23-31
LIQUIDACICN, DEMANDADO: DIRECCION D

2014,

de lo Contencicso Administrativo =Seccién Cuarta, C.P. Dr, Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
-000-2007-00251-01(19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. . EN C. - EN
E IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, Sentencia de 30 de abril de
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la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
Ley. (Negrilla fuera de texto).

(.. )"
Entonces se observa, que el régimen de transicidn es un beneficio a aquellas
personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo
de servicio 0 nimero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez, sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

A su vez, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, consagré que el Gobierno Nacional
en cumplimiento de la Ley 42 de 1992, debia expedir un régimen para los empleados
publicos que laboran en actividades de alto riesgo, razdén por la cual, el Presidente
de la Republica expidid el Decreto 1835 del 3 de agosto de 1894, que en su articulo

2° dispuso:

"ARTICULO 20. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO. En desarrolfo del articulo
140 de la Ley 100 de 1993, solo se consideran actividades de aito riesgo las
siguientes:

En el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS:

Personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones de
especializado, profesional y agente,

(...)"

Por su parte el articulo 4° del citado Decreto, consagra un régimen de transicién para

los empleados que desarrollan actividades de alto riesgo, segun el cual:

"ARTICULO 40, REGIMEN DE TRANSICION. <Articufo corregido por el articulo
10. del Decreto 898 de 1996. El nuevo texto es el siguiente:> Los funcionarios
de las Entidades sefialadas en este capitulo, que laboren en las actividades
descritas en los numerales 10. y 50. del articulo 20., de este Decreto, que
estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendran
condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a
la pension de vejez o jubilacién, el tiempo de servicio requerido o ef
numero de semanas cotizadas y el monto de ésta pensién, a las existentes
para elfos en las normas vigentes con anterioridad a fa Ley 100 de 1993.

Para los demas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la
pension de vejez o jubifacion, se regirén por las disposiciones contenidas en la
Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, particularmente en fo relacionado al monto
de las colizaciones a cargo del respectivo empleador”
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En ese sentido, se dispuso que los detectives en sus distintos grados y
denominaciones de especializado y agente vinculados al Departamento
Administrativo de Seguridad —-DAS con anterioridad al 3 de agosto de 1994, se
pensionaran con los requisitos de edad, tiempo y monto estipulado en un régimen

especial diferente al consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Posteriormente, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2090 de 2003 "Por
el cual se definen las actividades de alfo riesgo para la salud del trabajador y se
modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de
pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades", el cual derogo el
Decreto 1835 de 1994 y en su articulo 2° dispuso como actividades de alto riesgo,

las siguientes:

“Articulo 2°Actividades de alto riesgo para la salud del trabajador. Se
consideran actividades de aito riesgo para la salud de los trabajadores fas
siguientes:

1. Trabajos en mineria que impliquen prestar el servicio en socavones 0 en
sublerrdneos.

2. Trabajos que impliquen Ia exposicién a altas temperaturas, por encima de los
valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de
salud ocupacional.

3. Trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes.

4. Trabajos con exposicién a sustancias comprobadamente cancerigenas.

5. En la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil o fa entidad que
haga sus veces, la actividad de los técnicos aeronauticos con funciones de
controfadores de ltransito aéreo, con licencia expedida o reconocida por la
Oficina de Registro de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, de
conformidad con fas normas vigentes.

6. En los Cuerpos de Bomberos, la actividad relacionada con la funcion
especifica de actuar en operaciones de extincion de incendios.

7. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la actividad del
personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de
reclusion carcelania, durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo,
el personal que labore en las actividades antes sefialadas en otros
establecimientos carcelarios, con excepcion de aquellos administrados por fa
fuerza ptiblica.”

Del precedente normativo, se advierte que el legislador se abstuvo de reconocer
como actividad de alto riesgo las desemperiadas por los detectives en sus distintos

grados y denominaciones de especializado y agente vinculados al DAS.

No obstante lo anterior, se expidio la Ley 860 de 2003 “Por fa cual se reforman
algunas disposiciones del Sistema General de Pensfones previsto en la Ley 100 de

1993 y se dictan ofras disposiciones”, que en su articulo 2° dispuso:




Exp. 11001-33-42-052-2016-00778-00
Demandante: Julio Alberlo Luna Barrios

“Articulo 2°, Definicién y campo de aplicacion. El régimen de pensiones para
el personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, al que se
refieren los articulos 1° y 2° del Decreto 2646 de 1994 6 normas que Io
modifiquen o adicionen, sera el que a continuacion se define.

Para el personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que
labore en las demas areas o cargos, se les aplicara en su integridad el Sistema
General de Pensiones establecido en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 de 2003.

Paragrafo 1° Pension de vejez por exposicion a alto riesgo. Los Servidores
Publicos sefialados en este articulo, dada su actividad de exposicién a allo
riesgo, que efecliien la cotizacién especial sefialada en el articulo 12 del Decreto
1835 de 1994 y la que se define en la presente ley, durante por lo menos 650
semanas, sean estas continuas o discontinuas, lendran derecho a la pension de
vejez, siempre y cuando retnan los requisitos establecidos en el articuio
siguiente como servidores del Departamento de Seguridad, DAS, en los cargos
sefialados en los articuios 1°y 2° del Decreto 2646 de 1994.

Paragrafo 2°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension de vejez
por exposicion a afto riesgo (DAS). La pension de vejez, se sujetara a los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.

2. Haber colizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones al que se refiere el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993.

La edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se disminuira un
(1) afio por cada sesenta (60) semanas de colizacion especial, adicionales a las
minimas requeridas en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad
pueda ser inferior a cincuenta (50) afios.

Paragrafo 3°. Monto de la cotizacion especial. El monto de la cotizacion especial
para el personal def DAS del que trata la presente Ley, sera el previsto en la Ley
100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, mas diez (10) puntos
adicionales a cargo del empleador.

Paragrafo 4°. Ingreso base de cotizacion. El ingreso base de cotizacion para los
servidores publicos a que se refiere este articuio, estard constituido por los
factores incluidos en el Decrefo 1158 de 1994, adicionado en un 40% de Ia
prima especial de riesgo a la que se refieren los articulos 1° y 2° del
Decreto 2646 de 1994,

El porcentaje del cuarenta por ciento (40%) considerado para el ingreso Base de
Colizacion se incrementara al cincuenta por ciento (50%) a partir del 31 de
diciembre del 2007.

Paragrafo 5° Régimen de ftransicion. Los detectives vinculados con
anterioridad al 3 de agosto de 1994 que a la fecha de entrada en vigencia
de la presente ley hubieren cotizado 500 semanas les seran reconocida la
pensiéon de vejez en las mismas condiciones del régimen de transicion
contenidas en el Decreto 1835 de 1994.

(...)"

(Negrillas fuera del texto).
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Asi las cosas, con la citada Ley se establecid nuevamente que los empleados del
DAS que se desempefien como detectives, especializados o agentes tendran
derecho al reconocimiento y pago de una prima especial de riesgo como ingreso
base de liquidacion de su pensién, la cual serd reconocida en los términos del
régimen de transicion del Decreto 1835 de 1994, siempre y cuando el empleado se
encontrara vinculado con la entidad antes del 3 de agosto de 1994 y hubiera

cotizado 500 semanas al 29 de diciembre de 2003.

En ese sentido, la citada norma remite al régimen especial de pensiones vigente
antes de la ley 100 de 1993, esto es, el consagrado en el Decreto 1933 de 1989, que

en sus articulos 1°y 10°, dispuso:

Exp. 11001-33-42-052-2016-00778-00
|
“ARTICULO 1° NORMA GENERAL. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad tendran derecho a las prestaciones sociales
; previstas para las entidades de la administracion publica del orden nacional en
| los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articulo
! 30. y en los que los adicionan, modifican, reforman o complementan Yy,

ademas, a las que este decreto establece.” (Negrilla fuera de texto)

“ARTICULO 10. PENSION JUBILACION. Las normas generales sobre pension
de jubilacion previstas para los empleados de la administracion publica del orden
nacional se aplicardan a los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en los cargos de
' detective Agente, Profesional o Especializado, se regirdn por lo establecido, en
cuanto a régimen de pensién vitalicia de jubilacion, por el decreto-ley 1047
de 1978, cuyas normas seran igualmente aplicables al personal de
detectives en sus distintos grados y denominaciones” (Negrilla fuera de

texto).

Atendiendo la remision al Decreto 1047 de 1978, es menester precisar que en su

articulo 1°, dispuso lo siguiente:

“Los empleados piblicos que ejerzan por veinte afios continuos o
discontinuos las funciones de las dactiloscopistas en el Departamento
Administrativo de Seguridad, y que hayan aprobado el curso de formacion en
dactiloscopia impartido por el instituto correspondiente de dicho Departamento,
tendran derecho a gozar de la pensién de jubilacion cualquiera sea su edad.”

(Negrilfa fuera de texto)

Ahora, en lo que refiere al tema de la cuantia de la pensién de jubilacion, el articulo
73 del Decreto 1848 de 18692, sefiald:

2Decreto por el cual se reglamentd el Decreto 3135 de 1968.
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“Cuantia de la pension. El valor de fa pension mensual vitalicia de jubilacion sera
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios
y primas de toda especie percibidas® en el ditimo afio de servicios por el
empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubifado, por reunir los
requisitos sefialados por fa ley para tal fin.” (Negrillas fuera de texto).

De otro lado, es menester precisar que con el primer inciso del articulo 10° del
Decreto 1933 de 1989, se dispuso que a las pensiones de los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, se les aplicaran las normas

generales contenidas en el articulo 1° de 1a Ley 33 de 1985%, que consagro:

‘ARTICULO 1o0. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco anos (55)
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el ultimo afo de servicio,

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aqueflos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones” (Negrillas fuera de texto).

Al respecto, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccion
Segunda, con ponencia del Consejero Dr. Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia
del 1° de agosto de 2013, expediente numero: 44001-23-31-000-2008-00150-
01(0070-11), demandante: Héctor Enrique Dugue Blanco, sefialo:

‘1.

De esta manera, los servidores a los cuales se aplica dicha norma quedan
sometidos al régimen anterior que en lo pertinente establecen los Decretfos 1047
de 1978 y 1933 de 1989. Lo anterior, porgue en tanto una norma “especial” con
fuerza de ley regula este aspeclo pensional para el personal sefialado, no es
posible recurrir a otras disposiciones de caracter “general” que también requlan
factores pensionales, salvo situacion especial que se pueda presentar y que
deba ser analizada en concrelo.

De lo anterior se colige que al personal de detectives que estuvieran vinculados
con anterioridad a la vigencia del Decreto 1835 de 1994 se les debe respetar fos
derechos esfablecidos en las normas vigentes anteriores a la Ley 100 de 1993.
£n consecuencia, no hay duda de que la norma aplicable al caso sub examine
es el Decreto Ley 1933 de 28 de agosto de 1989 “Por ef cual se expide el
régimen prestacional especial para Jos empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad.”,

? Subrayado fue declarado nulo por el Consejo de Estado en sentencia del 7 de junio de 1980,
* Ley por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el
sector piblico.
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En este orden de ideas, la Sala reitera que los Decretos 1047 de 1978 y 1933
de 1989 establecieron un régimen especial de pensiones para los empleados
vinctlados al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en los términos
precisos de su contenido respecto al tiempo de servicios, esto es 20 afios, sin
consideraciéon a la edad y teniendo en cuenta que, por mandato expreso
del citado articulo 18 del Decreto 1933, los factores salariales para liquidar
dicha prestacién pensional.

(.-)

Asi las cosas, y teniendo en cuenta la certificacion visible a folio 26 del
expediente segin la cual el sefior Héctor Enrique Duque Blanco, prestd sus
servicios al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, del 20 de enero de
1976 al 15 de octubre de 2003, como detective, esto es, durante 27 afios y 8
meses, no hay duda que a su situacién particular le resultaba aplicable el
régimen pensional previsto en el Decreto 1933 de 1989, teniendo derecho en
consecuencia a una prestacion pensional en cuantia equivalente al 75% de
los factores salariales legales devengados en el ditimo afo de servicios,
por disposicion del articulo 10 ibidem, esto es, durante el periodo comprendido
entre el 15 de octubre de 2002 y el 15 de octubre de 2003.

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

De los factores salariales

En lo atinente a los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de las

pensiones de los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS,

se precisa que fueron consagrados en el articulo 18 del Decreto 1933 de 1989, de la

siguiente manera:

“Articulo 18. Factores para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a
que tuvieren derecho los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad, se tendran en cuenta los siguientes factores:

La asignacion bésica mensual sefialada para el respectivo cargo
Los incrementos por antigiiedad

La bonificacion por los servicios prestados

La prima de servicio

El subsidio de alimentacion

El auxilio de transporte

La prima de navidad

L os gastos de representacion

Los viaticos

La prima de vacaciones”

e TQ e QA0 T

Prima de riesgo

El Decreto 2646 de 29 de noviembre 1994, cred la prima especial de riesgo para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS, consagrada en

sus articulos 1y 2, que al tenor disponen:

14
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"ARTICULO 1o. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempeflen cargos de Detective Especializado, Detective Frofesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional,
Criminalistico Técnico y los Conductores lendran derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion basica mensual.

ARTICULO 20. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempefien cargos del area operaliva no confemplados en el articulo
anterior y los Directores Generales de Inteligencia e investigaciones, los
Directores de Proteccién y Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los
Directores y Subdirectores seccionales, asi como los Jefes de Division y Unidad
que desempefien funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanente
tendran derecho a percibir mensualmente y con caracter permanente una Prima
Especial de Riesgo equivalente al lreinta por ciento (30%) de su asignacion
basica mensual.”

En sentencia de unificacién de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado del 1° de

agosto de 20135, en lo concerniente la prima de riesgo se establecio:

“{...)

Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al
asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion o de vefez de quienes sean sujetos del régimen de
transicion pensional, la Sala en esta ocasién se permite precisar que dicha
prima si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion®, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion
de un servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada,
el cual, no solo estd integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino
también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacién o concepto, en dinero
0 en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razon a fa prestacién de
5US Servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera
habitual y periddica perciba el frabajador, son factores que integran el salario
que este percibe lo que incide de manera directa en Ja forma como se
establecen los ingresos base de colizacion y liquidacién de una prestacion
pensional {...)" (Negrillas fuera de texto)

En ese sentido, la maxima Corporacion de lo Contencioso precis6 que la prima de
riesgo debe ser tenida en cuenta como factor salarial para efectos de establecer el

¥ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejero ponente:
GERARDQ ARENAS MONSALVE. Sentencia de! primera {1) de agosto de dos mil trece {2013). Radicacién nimero: 44001-23-
31-000-2008-00150-01(0070-11). Actor; HECTOR ENRIQUE DUQUE BLANCO.

4 Sentencia do & abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.F. Gerardo Arenas Monisalve.
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ingreso base de cotizacion y liquidacién de la prestacidén pensional de [os empleados

plblicos del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sentencia de unificacidon dictada por importancia juridica del 28 de
agosto de 2018 dentro del proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, M.P.
César Palomino Cortés, determiné que conforme a los principios de solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones se deben tener en cuenta para
efectos pensionales los factores salariales sobre los que efectivamente se aporto af

sistema.

Al respecto, la sentencia en mencién sefialo:

“...)

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

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

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopid la Seccién Segunda de la
Corporacién, en la sentencia_de unificacion del 4 de agosto de 2010, segtin /a
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino guie Ios mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devenqgados por el trabajador durante el ditimo afio de prestacién de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad_en materia de sequridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio
de servicios fue una tesis que adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y
aicance de las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el
empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la_voluntad del legisiador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la
base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
ias finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a
la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad
debe el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia.
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103, Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de
los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a fos factores sobre fos
cuales se ha cotizado, (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucion bipartifa debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.
(...)" (Subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, resulta oportuno tener en cuenta la anterior subregla de interpretacion
establecida en la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado referida, toda vez
que la misma se basa, de una parte, en el principio de solidaridad previsto en el
articulo 1° de la Constitucion Politica como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho, y de otra, en el articulo 48 ibidem que define la
Seguridad Social como “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.

Por lo tanto, como quieré que el mencionado criterio de interpretacién es
eminentemente constitucional, considera el Despacho que resulta aplicable a todas
las decisiones relacionadas con la determinacién de factores salariales que deben
ser incluidos en el céalculo del IBL pensional del cual no se excluyen las pensiones
que se rigen por normas especiales como es el caso de los empleados del DAS que
desarrollaron actividades de alto riesgo, en consecuencia, para ello se tendran en
cuenta, conforme a la subregla en cita, los factores sobre los que se haya realizado
el aporte o cotizacion al regimen de seguridad social en pensiones en el Ultimo

salario devengado.

Posicién que ha sido reiterada por la Corte Constitucional en sentencias C-258 de
2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, SU-631 de 2017, SU-395
de 20177, SU-023 de 2018, T-328 de 2018 y T-018 de 2018, las cuales precisan que
el calculo de la pensidn se debe realizar teniendo en cuenta los factores sobre los

cuales se hicieron aportes pensionales.

? Con la expedicién de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del Juzgado !a primera sentencla gue es
precedente plenamente a aplicable a Jos 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 exisltia precedente, toda vez que en esa providencia se estudio unas accicnes de tutelas de personas que gozaban
del regimen transicién (Ley 33 de 1885} y especiales INPEC y Contraloria General de la Republica, para concluir que a efectos
del reconocimiento, liquidacion y refliquidacién de las pensiones de los servidores piblicos el IBL no hace parte del régimen
transicional por lo cual debe tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993,

10
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CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Julio Alberto Luna Barrios, actuando a través
de apoderado judicial, depreca la nulidad del acto ficto o presunto que surgio del
escrito presentado en ejercicio del derecho de peticidn el 23 de mayo de 2013,
mediante el cual solicité a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP la reliquidacién de su

pension con la inclusion de la prima de riesgo como factor salarial.

En efecto, para establecer si el demandante tiene derecho a lo pretendido, es
menester precisar que el actor prestd sus servicios en el cargo de Detective
Profesional 207-09 asignado a la Direccion General de Operativa —Subdireccién de
Investigaciones Estratégicas, tal como se evidencia de la certificacion expedida por
el Coordinador del Grupo de Administracién de Personal obrante a folio 27 del
expediente, desde el 5 de marzo de 1983, esto es, con anterioridad a la vigencia del
Decreto 1835 de 1994, lo cual lo hace beneficiario del régimen de transicion

establecido por la Ley para este tipo de funcionarios.

" Gonforme a lo anterior, se anota que el régimen aplicable al actor es el establecido
en el Decreto 1933 de 1989, por ser beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el paragrafo 2° del articulo 2° de la Ley 860 de 2003, que a su vez
remite al régimen de transicion contenido en el Decreto 1835 de 1994, que establece
el derecho a una pension mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al 75% del

promedio de los salarios devengados durante el tltimo afio de servicios.

Sobre el particular, el Despacho advierte que mediante Resolucion No. UGM 016846
del 11 de noviembre de 2011, la Caja Nacional de Prevision Social reliquidd la
pension del sefior Julio Alberto Luna Barrios, en cumplimiento de un fallo judicial

proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Fls. 20-25).

Asi las cosas, se evidencia que en sentencia del 11 de febrero de 2010, la
Corporacién referida con ponencia del magistrado llvar Nelson Arévalo Perico
resolvié confirmar parcialmente el fallo proferido por el Juzgado QOctavo

Administrativo del Circuito Judicial de Bogota el 27 de mayo de 2009, quien sefiald
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que el actor retine los requisitos para gozar del régimen pensional contenido en el
Decreto 1047 de 1978 y el Decreto 1933 de 1989 y en consecuencia resolvio:

“...)Como consecuencia de la nulidad decretada, y a titulo de restablecimiento
del derecho, ORDENAR a fa CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
efectuar la reliquidacion de la pension de jubilacion del sefior JULIO ALBERTO
LUNA BARRIOS, identificado con la C.C. No. 3.209.687 de Tocaima, equivalente
al 75% del promedio de salarios devengados, tomando como base todos los
factores salariales devengados entre el 30 de mayo de 2004 y el 30 de mayo de
2005, incluyendo ademds de la asignacion basica y la bonificacién por servicios
prestades, las primas de servicios, navidad, vacaciones y factores por
vacaciones®, a partir del 01 de junio de 2005.

{...)"

Al respecto, se precisa entonces que el régimen aplicable a los empleados plblicos
del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS que desempefian funciones de
alto riesgo como los detectives en sus distintos grados y denominaciones de
especializado y agente, es el contenido en la Ley 860 de 2003, que a su vez remite
al Decreto 1835 de 1994,

Ahora bien, en relacién con los factores de salario a incluir en la pension de
jubilacion para los empleados DAS, observa la Sala que mediante providencia de 11
de junio de 2009, con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, manifestd que los
funcionarios del DAS se encuentran amparados por un régimen especial de pensiones,

el cual se encuentra contenido en el Decreto 1833 de 1989, en los siguientes términos:

1..)

En este orden de ideas, la Sala concluye que los Decretos 1047 de 1978 y 1933
de 1989 establecieron un régimen especial de pensiones para los
empleados vinculados al Departamento Administrativo de Sequridad, DAS,
en los términos precisos de su contenido respecto al tiempo de servicios sin
consideracion a la edad pero teniendo en cuenta que, por mandato expreso del
citado articulo 18 del Decreto 1933, se establecen taxativamente los factores
salariales para liquidar pensiones y cesantias, pues estar cobijado por un
régimen especial representa beneficios respecto al régimen comin, en los
precisos términos y alcances concedidos por el propio legistador.

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

Con anterioridad, en Sentencia de 7 de julio de 2005, el Consejo de Estado expresd
que las Leyes 33 y 62 de 1985 no resultan aplicables a los funcionarios del DAS en

vista que el Decreto 1933 de 1988 fue expedido con posterioridad a las leyes

8 El Tribunal Administrative de Cundinamarca preciso que el emolumento denaminado factores por vacaciones no hace parte
de la base de liguidacién pensional.
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mencionadas, razén por la cual debe darsele prevalencia a la hora de liquidar las

pensiones de los funcionarios de dicha entidad, asi lo precis¢ al expresar:

“La Sala precisa finalmente, que el régimen especial sobre factores de
cotizacién que contiene el decreto 1933 de 1989, fue dictado el 28 de
agosto de 1989, fecha que resulta posterior a la de las leyes 33 y 62 de 1985
cuya aplicacién requiere el apelante. De elfo concluye que cuando el actor
adquirié el derecho a pension de jubilacién, para él no aplicaba en materia
de factores, la ley 33 de 1985 que modificé normas generales anteriores a
su vigencia™. (Negrillas fuera del texto).

En ese sentido, la pensién del actor debe ser liquidada con base en el 75% del
promedio de los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios, que en
virtud de lo dispuesto por la segunda subregla del Consejo de Estado en sentencia
del 28 de agosto de 2018 y que conforme a lo anotado en precedencia, es aplicable
al presente caso, razén por la cual, la liquidacion pensional se debe realizar con la
inclusion de los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacidn al

sistema de seguridad social.

Asi las cosas, de conformidad a las certificaciones expedidas por el Coordinador del
Grupo de Administracién de Personal (Fl. 27), el sefior Julio Alberto Luna Barrios
labord en el Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, a partir del 5 de
marzo de 1983 hasta el 31 de mayo de 2005, de lo que se infiere que los factores a
tener en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre gl 1° de junio
de 2004 y el 31 de mayo de 2005.

Ahora, el Despacho evidencia que de conformidad a la certificaciones expedidas por
el Coordinador del Grupo de Tesoreria del Departamento Administrativo de
Seguridad —DAS (Fls. 28-29), el actor percibio para el periodo referido la prima de
riesgo -sobre la cual gira la presente controversia, ademas de la asignacion basica,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad y prima de
vacaciones, reconocidos en su oportunidad por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota a través de sentencia del 27 de mayo de 2009,
confirmada parcialmente por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y sobre los

cuales no hay discusion.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccién A. C.P. Ana Margarita Olaya
Forero, 7 de Julio de 2005.
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Entonces, el presente asunto se circunscribe a establecer si la prima de riesgo debe
ser tenida en cuenta como factor salarial para efectos de liquidar la base pensional
del actor, reiterandose que hay lugar a su reconocimiento siempre y cuando se
encuentre demostrado que respecto de ésta se realizd el aporte o cotizacion al
sistema de seguridad social, en garantia de los principios de sostenibilidad

financiera, solidaridad, universalidad y eficiencia del Sistema de Pensiones.

Con base en lo anterior y descendiendo al asunto de la referencia, no se encuentra
demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la entidad haya
descontado de la prima de riesgo suma alguna por concepto de aportes a seguridad
social, por lo tanto no hay lugar a incluir el factor alegado como partida computable
de la pensidon que percibe la parte actora, por ende, se negara la reliquidacion

pensional deprecada.

En ese orden de ideas, se resalta que no hay lugar a acceder a las pretensiones de
la demanda, toda vez que conforme a las subreglas jurisprudenciales dictadas por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado en sede de unificacion que tienen el
caracter de vinculantes y de obligatorio cumplimiento para el Despacho en virtud de
lo consagrado en los articulos 13, 85 y 230 de la Constitucidon Politica, articulos 10,
102, y 270 de la Ley 1437 de 2011 y 7° del Cédigo General del Proceso, el calculo
de la pensidn se debe realizar teniendo en cuenta los factores sobre los cuales se

hicieron aportes pensionales.

Ahora bien, previo a proferir decision de fondo, es menester precisar si en el asunto
de la referencia surgid el acto ficto o presunto por el silencio de la administracion,
para lo cual se reitera que respecto de las peticiones el articulo 83 del CPACA

senald que se configura pasados 3 meses desde su presentacion.

Igualmente, la mentada regulacién consagré que la entidad no se exime del deber
de decidir la peticién, salvo que se haya interpuesto recurso en contra del primero o
que se haya notificado del auto admisorio de la demanda radicada ante la
jurisdiccidn de lo contencioso administrative.

Asi las cosas, descendiendo al caso concreto a folios 3 a 12 del plenario obra escrito

por medio del cual solicitd la reliquidacion de la pensién con la inclusidon de fa prima
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de riesgo como factor salarial radicado ante la Unidad el 23 de mayo de 2013 y que
a folios 14 a 18 del expediente la entidad demandada mediante Resolucion No. RDP
032692 del 19 de julio de 2013, resolvié negar la extension de jurisprudencia, sin
que tal acto refiera a una respuesta de fondo a la peticion presentada por el actor,
razon por la cual, se configurd el silencio de la administracion, en consideracién a
que no obra documental que permita inferir a esta instancia que se expidio respuesta

expresa, clara y de fondo a la peticion.

Bajo las anteriores consideraciones, se declarara la existencia del acto ficto negativo
que surgié por el silencio de la administracién respecto de la peticion radicada ante
la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccién Social ~UGPP el 23 de mayo de 2013.

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 sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidenci6 que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo

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

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto o negativo que surgid por
el silencio de la administracion respecto de la peticion radicada ante la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social ~-UGPP el 23 de mayo de 2013, conforme lo expuesto.

SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado

en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Sin lugar a imponer condena en costas.

a |
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CUARTO: 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

1
ANGE «QXA:NEWQ&L;A ' :

Juez
CA.

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

Hoy9 "gde noviembre de 2018 se notifica la providencia
anteTiol por anotacion en el ESTADO No. _ﬁ_

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

e



NELLIR JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO

"

&t gt DEL CIRCUITO DE BOGOTA
M ,@\4 SECCION SEGUNDA
1 65 pe

AN £

< ™ .
CaTpe 0 Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00186-00

Demandante: SANIN RODRIGUEZ GUZMAN )

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

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 el seﬁor Sanin Rodriguez Guzman en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP.

..~  ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Sanin Rodriguez Guzman, actuando por

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

Se declare la nulidad de la Resolucidon No. RDP 049016 del 27 de diciembre de 2016,
por medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —-UGPP, negd la reliquidacion

pensional de la parte actora.

Se declare la nulidad de la Resolucidn No. RDP 013772 del 31 de marzo de 2017, por

medio de la cial se confirmd la decisidn contenida en la anterior Resolucion.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de

restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social ~-UGPP, a:
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Declarar que al actor es beneficiario del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que por tal razon, le asiste derecho a que su
pension de jubilacion sea liquidada con base en lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, esto
es, con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

prestacion de servicios.

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pensién mensual vitalicia de jubilacidon con
base en el 75% de todos los factores devengados en el dltimo afio de servicios, esto es,
periodo comprendido entre el 12 de octubre de 2009 hasta e! 11 de octubre de 2010.

Reconocer y pagar las diferencias que se causen desde el 12 de octubre de 2010, que
resulten de la reliquidacion pensional en la que se incluyan todos los factores salariales

devengados en el Gitimo afio de prestacidn de servicios.

Realizar sobre las sumas que resulten de las diferencias solicitadas el reajuste
conforme al indice de precios al consumidor certificado por el DANE o al por mayor de

conformidad a lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.
Cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Cancelar los intereses moratorios a partir del a ejecutoria del fallo judicial de

conformidad a lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA.
Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 29 a 31):

El demandante nacid el 20 de abril de 1953, por ende a la fecha de entrada en
vigencia del régimen general de pensiones, esto es, al 1° de abril de 1994, tenia mas
de 40 afios de edad, por lo tanto se encuentra cobijado por el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo entonces aplicable el

régimen anterior previsto en la Ley 33 de 1985.

El actor presto sus servicios al Instituto Nacional de Salud desde el 11 de agosto de
1980 hasta el 11 de octubre de 2010.
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Mediante Resolucion No. 11070 de! 5 de marzo de 2009, se reconocid pension de
jubilacion a la parte actora en cuantia de $525.676,25, efectiva a partir del 1° de junio

de 2008, sujeta a demostrar el retiro definitivo del servicio.

A través de Resolucién No. RDP 001046 del 15 de enero de 2014, se reliquido la
pensidn elevando la cuantia a la suma de $587.584,00, efectiva a partir del 12 de
octubre de 2010, con efectos fiscales a partir del 19 de diciembre de 2010, por

prescripcién trienal.

La parte actora en el dltimo afio de prestacion de servicios devengo los siguientes
factores: sueldo, auxilic de alimentacidén, auxilio de transporte, bonificacién por
servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y
prima semestral, los cuales segun su dicho deben tenerse en cuenta para efectos de

liquidar la pension que percibe,

El demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticidn el 18 de agosto
de 20186, mediante el cual solicitd la reliquidacion de su pension con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo arfio de prestacion de servicios.

La Unidad expididé la Resolucion No. RDP 049016 del 27 de diciembre de 20186, por

medio de la cual se negd la anterior solicitud de reliquidacion.

Contra la anterior decisién la parte actora interpuso recurso de apelacion, el cual fue
resuelto por medio de la Resolucién No. RDP 013772 del 31 de marzo de 2017, en el

sentido de confirmar la decisidén atacada.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 53 y
87 de la Constitucidon Politica de Colombia, articulo 4° de la Ley 42 de 1966, articulos
11 y 27 del Decreto 3135 de 1968, articulo 2° de la Ley 5° de 1969, articulo 73 del
Decreto 1848 de 1969, articulo 42 del Decreto Ley 1042 de 1978, articulos 4° y 45
del Decreto 1045 de 1978, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, articulo 1° de la Ley 62
de 1985, articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, madificado por el articulo 14
de la Ley 50 de 1990 y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que la entidad demandada debe reliquidar la pension de la parte actora con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el Uitimo afio de servicios,

teniendo en cuenta que los mismos retribuyen de forma directa el servicio prestado.




Exp. 11001-33-42-052-2017-00186-00
Demandante: Sanin Rodriguez Guzman

Afirmé, que otorgarle a los factores establecidos en la Ley 33 de 1985 un caracter
taxativo y exclusivo, es atribuirle al servidor ptblico una carga que no le impone la
Ley, puesto que atafie a una interpretaciéon equivocada que no permite el ingreso de

factor diferente y que no se encuentra enunciado.

Sefialé que se debe tener en cuenta el concepto de salario, como todo lo que
constituye remuneracion directa o indirecta del trabajo, esto es: los sueldos, primas,

bonificaciones, entre otros.

Finalmente, como respaldo de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de
Estado.

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

oportunidad legal correspondiente (Fls. 86 a 91).

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional de
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el efecto basé su defensa

en las siguientes consideraciones:

Indicé que la entidad que representa liquidd la pensién del actor con el promedio de lo
devengado en los 10 Gltimos afios de prestacion de servicios en atencién a lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y con los factores taxativamente enlistados en el Decreto 1158
de 1994,

Argumento que de conformidad al precedente de la Corte Constitucional el ingreso
base de liquidacién no fue un aspecto sometido a transicién y por ende, se rige por [a
Ley 100 de 1993.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “NO COMPRENDER LA DEMANDA A
TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS”, la cual fue resuelta en la etapa de
excepciones de la audiencia inicial adelantada el 25 de septiembre de 2018 (FI. 102-
105); (ii) “FALTA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION", por cuanto la
pension se liquidé con base en los factores salariales contemplados en el Decreto 1158
de 1994 y sobre los cuales se efectuaron aportes; (i) ‘BUENA FE”, en razon de que su
representada actué conforme a derecho; (iv) “DRESCRIPCION”, respecto de las

A
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mesadas pensionales pretendidas por la parte actora; (v) ‘LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS”, toda vez que el acto administrativo es
la manifestacién de la voluntad del Estado en atencidn a las disposiciones legales; (vi)
“COMPENSACION” frente a lo cancelado por su representada en favor del
demandante y (vi) EXCEPCION GENERICA”, en caso de que se encuentren

excepciones que deban ser declaradas de oficio.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las excepciones denominadas ‘FALTA DE CAUSA E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, "BUENA FE”, “LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS” y “COMPENSACION”, encuentra el Despacho
que tales consideraciones no solo 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, 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 prescripcidn, 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 25 de

septiembre del afio en curso (Fis. 102 a 105), las partes alegaron de conclusion.

Conforme lo anterior la apoderada de la parte actora solicité tener en cuenta los

argumentos de derecho contenidos en el escrito de demanda.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada se ratificé en los argumentos
sefalados en la contestacion de la demanda, precisando que la entidad reconocid
pension a la parte actora en los términos legales, acogiendo el precedente de Ia
Corte Constitucional, segun el cual, el ingreso base de liquidacién se debe liquidar
con el promedio de lo devengado en los Gltimos 10 afios de prestacion de servicios y
con la inclusion de los factores salariales devengados en el Decreto 1158 de 1994.

R .S
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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:
Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 25 de septiembre del afio en curso (Fis. 102 a
105), 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 pension de jubilacién sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores
| de salario devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad con lo

previsto en la Ley 33 de 19857
2. ACERVO PROBATORIO.

2.4. Copia simple de la Resolucion No. 11070 del 26 de marzo de 2009, por medio de

la cual la Caja de Prevision Nacional EICE ordenend el reconocimiento y pago de una
(Fls. 3-7).

2.2, Copia simple de la Resolucién No. RDP 001046 del 15 de enero de 2014, mediante
la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP ordeno la reliquidacidon de una pension
mensual vitalicia de vejez a favor de la actora, efectiva a partir del 12 de octubre de
2010, con efectos fiscales a partir del 19 de diciembre de 2010 por prescripcion trienal,

con su respectiva constancia de notificacién (Fls. 8-13).

pension de vejez a la parte actora con efectos fiscales a partir del 1° de junio de 2008
2.3, Copia simple de escrito presentado en efercicio del derecho de peticion el 18 de
agosto de 2016, mediante el cual la parte actora solicité a la Unidad la reliquidacién de
su pension con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el altimo ario

de prestacion de servicios (Fls. 14-17).
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2.4. Copia auténtica de la Resolucion No. RDP 049016 del 27 de diciembre de 2016, a
través de la cual la UGPP neg0 la la reliquidacion pensional solcitada, con su respectiva

constancia de notificacién (FI. 18-20).

2.5. Copia simple de recurso de apelacion interpuesto en contra de la anterior decision
el 31 de enero de 2017 (Fls. 21-22).

2.6. Copia simple de la Resolucion No. RDP 013772 del 31 de marzo de 2017, por
medio de Ia cual la entidad demandada resolvio el recurso de apelacidn en el sentido
de confirmar la decisién atacada, con su respectiva constancia de notificacién por aviso
(Fls. 23-26).

2.7. Copia simple de certificacion expedida por la Coordinadora del Grupo de Gestion
de Talento Humano del Instituto Nacional de Salud en la que se indican los factores
s;':llariales devengados por la parte actora en el periodo comprendido entre el mes de
octubre de 2009 hasta octubre de 2010 (Fls. 27).

2.8. Copia simple de la cedula de ciudadania del seinor Sanin Rodriguez Guzman (FI.
2).

2.7. Medio magnético que contiene Ios antecedentes administrativos de la parte actora
visto a folio 84 del expediente,

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso estudiar el precedente
jurisprudencial como regla de derecho vinculante y determinar las sentencias del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional que hayan sefialado la forma en la cual se
calcula el ingreso base de liquidacion de las pensiones de las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion.

Precedente Jurisprudencial como regla de derecho vinculante.

E! 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
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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 expedicién de la Constitucion Politica el concepto de precedente tomo fuerza
baj6 la aplicacién de los articulos 13 (derecho a la igualdad), 85 (principio de buena
fe y confianza legitima) y el articulo 230 que establecié 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
230 de la Constitucidn 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 andlisis 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.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha indicado que el precedente implica que ‘un
caso pendiente de decision debe ser fallado de conformidad con el(los) 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 méds especifica que modifique algin supuesto de

hecho para su aplicacioén.”?

Por lo 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 direccidn y con

caracter unificador.

1 Bajo una lectura de! derecho viviente, esta es que los jueces en su interpretacién le otorgan el verdadero funcionamiento a una
disposigién juridica, ellos son quienes basados en un ejercicio de subsuncién aplican una disposicién normativa y le dan vida.
Para el efecto ver [a sentencia C-557 de 2001,

2 7. 158 de 2006. Ver también las sentencias T- 1317 de 2001, SU-049 de 1988, 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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En tratandose de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 1437 de 2011
establecié en los articulos 103, 1024, 256%, 2695 y 2707 mecanismos, recursos y
formas de aplicacién de la sentencias de unificacién que permiten que tanto en sede
administrativa como judicial se utifice de forma vinculante esos pronunciamientos
dictados por el érgano de cierre de esta Jurisdiccion y sea este mismo quien se

encargue de ejercer una inspeccion y vigilancia sobre su aplicacion.

Igualmente, 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, 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.

Regimen de Transicion y el precedente jurisprudencial respecto a la forma de
aplicar el indice Base de Liquidacion de las pensiones reguladas por la Ley 33
de 1985.

Sobre el régimen de transicion, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de

seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagroé:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién
de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta
(60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las

3 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 propdsita, al adoptar las decisiones de su
competencia, debevan tener en cuenta las senlencias de wunificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas nomas.

4 ARTICULO 102, EXTENSION CE LA JURISPRUBDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADC A TERCEROS POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el
Consejo de Estado, en la que $e haya reconecido un derecho, a quienes lo scliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos.

 ARTICULO 256. FINES. E! recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia tiene como fin asequrar la unidad de la
interpretacion del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar los derechos de las partes y de fos terceros que resulten
parjudicados con la providencia recumrida y, cuando fuere del caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales.

% ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSIGN DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS. Si se niega la extensidn de los efectos de una sentencia de unificacién o la autoridad hubiere guardado sitencio en
los términos del artlculo 102 de este Cédigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado mediante escrito razonado,
al que acompafara la copia de la actuacién surtida ante la autoridad competente.

7 Para los efectos de este Cédigo se tendrdn coma sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia 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 articule 36A de la Ley 270 de 1988, adicionado por el artlculo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afnos
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados,
serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
Ley. {...}". (Negrilla fuera de texto).

Conforme la norma transcrita, se tiene que el régimen de transicion es un beneficio
para aquellas personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al
1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de |a citada Ley, en lo atinente a la
edad, tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas y monto de [a pension de

vejez, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracién a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen
general de pensiones para empleados publicos estaba contemplado en la Ley 33 de

1985, que en su articulo 1° dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a
que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el uitimo ano de
servicio (...)". (Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 3° de la precitada Ley menciona los factores a tener en
cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion, de la siguiente

manera:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualguier
Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

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

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

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

establecer lo siguiente:
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“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afifiada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impule presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior,
la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracién del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se frate
de empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion;
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas exiras; bonificacion por servicios prestados; y lrabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio

{(...)"
De lo anterior, se colige gue con la modificacién efectuada al articulo 3° de la Ley 33
de 1988, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Ahora bien, se advierte que el regimen de transicion estuvo vigente hasta el 31 de
julio de 2010 por disposicién del Acto legislativo No. 01 de 2008, que adiciond el
articulo 48 de la Constitucion Politica, al determinar que después de esa fecha todas
las personas a efectos del reconocimiento y pago de las pensiones se regirian por
las disposiciones del sistema general de pensiones. No obstante, resaltd que los
trabajadores que tuvieran 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios se
les permitirian mantener el régimen transicional hasta el afioc 2014. Al respecto, el

paragrafo transitorio 4° sefialo:

“(....) Paragrafo transitorio 4° El régimen de transicién establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desarrolfen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrolien dicho régimen (...)"

Asi |las cosas, se advierte que Iel régimen de transicion finalizé en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran
los requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior, esto
es, respecto a los requisitos de edad, tiempo de servicios, semanas de cotizacion y
tasa de reemplazo. lgualmente, dispuso que en caso de que el beneficiario del
regimen transicional no haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera

aplicable para efectos de reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de
1993,
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Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccién Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-
2006-07509-01 (0112-08), en providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio
en cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liguidacion
pensional, llegando a la conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de

servicios.

A partir de ese momento y de manera uniforme todas las autoridades y jueces
administratives a nivel nacional mantuvieron pacificamente Ia tesis que las personas
beneficiarias del régimen de transicién y cuyo régimen estaba regulado por la Ley 33
de 1985, tenian derecho a percibir una pension con una tasa de reemplazo del 75% y
la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios por [0
que el analisis juridico se centrd en determinar qué factores debian o no ser incluidos
dentro del 1BL, atendiendo si el emolumento pretendido retribuia habitual y

periddicamente la prestacion personal del servicio.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015,
SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, SU-631 de 2017, SU-395 de 20178, SU-023 de
2018, T-328 de 2018 y T-018 de 2018, determind 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 a lo
sefialado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993, es decir, si faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el IBL sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE vy si faltare mas de diez (10} afios, el IBL sera el promedio de [o devengado en

los Gitimos diez (10) afos o de toda la vida laboral actualizado segun resulte mas

8 Con la expedicidn de la sentencia SU — 395 de 2017, se genera en criterio del Juzgado !a primera sentencia que es
precedente plenamente a aplicable a los asuntos que conoce la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa respecto al régimen de
transician del que son beneficiarios los servidores piblicos, 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 transicién (Ley 33 de 1985) y especiales INPEC ¥ Contraloria Genera! de la Republica, para concluir que a efectos
de! reconacimiento, liquidacién y reliquidacion de las pensiones de los servidares piblicos el IBL no hace pane del régimen
transicional par lo cual debe tenerse en cuentas las reglas generales de la Ley 100 de 1993.
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beneficioso al interesado, calculo que efectivamente se debe realizar teniendo en

cuenta los factores sobre los cuales se hicieron aportes pensionales.

Finalmente, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de unificacién dictada por importancia juridica del 28 de agosto de 2018
dentro del proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, M.P. César Palomino
Cortés, rectifico la posicion adoptada en esa Corporacion — Seccidn Segunda en la
sentencia del 4 de agosto de 2010, para determinar que conforme a los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, las prestaciones
pensionales de las personas que siendo beneficiarias del régimen transicional y que
se rigen por la Ley 33 de 1985, el IBL debe determinarse conforme a las previsiones
de la Ley 100 de 1993 sobre los factores salariales que efectivamente se aportd al

sistema.

Al respecto, la sentencia en menciéon sefalo:

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

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

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

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

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los
beneficiarios de Ia transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales
se ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna af
afitiado y (iij) se asegura la viabilidad financiera del sistema.” (Subrayas fuera de
texto)

Bajo ese discurrir argumentativo, el Consejo de Estado, en la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacién referida fijé las siguientes

reglas jurisprudenciales:

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

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de
la Ley 33 de 1985, ef periodo para liquidar la pensién es: - Si faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de
liquidacién seré (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para eflo, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en fa variacion del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE. - Si faltare mas de diez (10)
afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) aflos anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion
del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben inciuir en el 1BL para la pension de vejez
de los servidores plblicos beneficiarios de la transicion son nicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones” '

Respecto a la aplicacion de ese precedente, el Consejo de Estado, en la misma
sentencia, estableci6 que las reglas jurisprudenciales se  aplicaran
retrospectivamente por las autoridades administrativas y judiciales, es decir, que para
los casos que se encuentren en tramite judicial o en actuaciones ante Ia
administracion los cobija completamente lo dispuesto por esa Corporacion, mientras
que, las situaciones ya consolidadas son derechos adquiridos e hicieron transito a

cosa juzgada.

Sobre el particular, se consagro:

“115. lLa Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado
aplicacion al precedente en forma retrospectiva, metodo al que se acudira en
esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en
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este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resultan inmodificables.

116. Para fa Sala, los efecfos que se dan a esta decisién garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar fa no aplicacion de esta sentencia.”

Conforme lo anterior, se tiene que segun el precedente de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado el régimen de transicion: (i) se encuentra establecido respecto
a la edad, tiempo de servicio y tasa de reemplazg; (ii) el Ingreso Base de Liquidacion
de las personas beneficiarias del régimen de transicion y cuya pensién esta regulada
por las previsiones de la Ley 33 de 1985, debe liquidarse con base en lo dispuesto
en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993 y; (iii) los factores salariales a
tener en cuenta a efectos de la determinacion del IBL seran aquellos sobre los cuales
se haya efectivamente cotizado, ello en respeto al principio de sostenibilidad

financiera, solidaridad, universalidad y eficiencia del Sistema de Pensiones.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Sanin Rodriguez Guzman, actuando a través
de apoderado judicial, depreca la nulidad de los actos administrativos contenidos en
las Resoluciones Nos. RDP 049016 del 27 de diciembre de 2016 y RDP 013772 del
31 de marzo de 2017, por medio de las cuales la Unidad Administrativa Especial de
Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP
negd la reliquidacidn pensional con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por la parte actora en el tltimo afio de prestacion de servicios y resolvié

un recurso de apelacion, en el sentido de confirmar la anterior decision.

A titulo de restablecimiento del derecho, el demandante persigue la reliquidacion de
su pensién con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Gltimo
afto de prestacion de servicios, en virtud de la aplicacion integral de la Ley 33 de
19885, por considerar que es beneficiario del régimen de transicién.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio un régimen de transicion
segun el cual “la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el

nimero de semanas colizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas
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que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, 0
quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen

anterior al cual se encuentren afiliados.”

j En efecto, para establecer si el demandante tiene derecho a lo pretendido, es
menester precisar si para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cumplia con

los requisitos sefialados en el articulo 36 de esa disposicion.

Entonces, se precisa que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, entro en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994, para los empleados del orden nacional, fecha para la
cual el sefior Sanfn Rodriguez Guzman tenia mas de 40 arios de edad, pues nacié el
20 de abril de 1953, tal como se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania

obrante a folio 2 del expediente.

En ese sentido, se concluye que el actor es beneficiario del régimen de transicion,
por lo que al haber prestado sus servicios como empleado publico es aplicable la Ley
33 de 1985 a efectos del reconocimiento pensional, respecto a la edad, tiempo y tasa
de reemplazo; mientras que el ingreso base de liquidacién se determina segun lo
dispuesto en las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado citadas en el marco jurisprudencial de la presente providencia, esto es,

conforme lo consagrado en los articulos 21 y 36 inciso 3° de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, se resalta que no hay lugar a acceder a las pretensiones de
la demanda, toda vez que conforme a las subreglas jurisprudenciales dictadas por |a
Corte Constitucional y el Consejo de Estado en sede de unificacion que tienen el
caracter de vinculantes y de obligatorio cumplimiento para el Despacho en virtud de
lo consagrado en los articulos 13, 85 y 230 de la Constitucion Politica, articulos 10,
102, y 270 de la Ley 1437 de 2011 y 7° del Cédigo General del Proceso, el ingreso
base de liquidacion se determina conforme a lo cotizado durante los titimos 10 afos
de servicios, o que hiciera falta si es menos de ese periodo o de toda la vida laboral
seglin corresponda y resulte mas beneficioso para el interesado y no con base en lo

devengado en el tltimo afio de servicios como lo pretende |a parte actora.

Sobre el particular, el Despacho advierte que mediante Resolucién No. RDP 013772

del 31 de marzo de 2017, la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP precisé que la pension
L
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de la parte actora se liquido con base en los factores salariales devengados en los
ultimos 10 afios de prestacion de servicios y sobre los cuales se efectuaron

cotizaciones al Sistema General de Pensiones.

Asi las cosas, bajo el criterio esbozado en precedencia, considera este Despacho
que para el asunto en concreto la aplicacion integral del régimen anterior contenido
en la Lley 33 de 1985 no es procedente, en consideracion a que la Corte
Constitucional_y el Consejo de. Estado dispusieron que.en el marco de la transicion
de la Ley 100 de 1993, uniba'médie se teridrian en cuénfa loé_pfesupuestos de la
edad, el tiempo de serviciosl y el monto, refiriéndose este Ultimo a la tasa de

remplazo y del cual se excluye el ingreso base de liquidacion.

Ademas, los factores a tener en cuenta para efectos de liquidar la pensién son
aquellos sobre los que efectivamente se realizaron cotizaciones al sistema general

de pensiones.

Por lo anterior, no hay lugar a que la entidad demandada reliquide la pensidn del
demandante con la inclusidén de los factores salariales devengados en el Ultimo afio

de servicios, puesto que se estarian contrariando los precedentes referidos.

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 sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 385 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la parte actora en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo

0 mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (62) Administrativo 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 lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

q -y
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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 ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANGEL \)ESMQR{ lem! A .

Juez
CA.

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

Hoﬁ? gde noviembre de 2018 se notifica la providencia
anterior por anotacion en el ESTADO No. éﬁ

DIEGC EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2018-00083-00

Demandante: GLORIA ELSA DIAZ MATIAS

Demandado: DEPARTAMENTO DE  CUNDINAMARCA -
SECRETARIA DE EDUCACION

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 Gloria Elsa Diaz Matias en contra del

Departamento de Cundinamarca —Secretaria de Educacion.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de n‘ulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la sefiora Gloria Elsa Diaz
Matias, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudidé a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare [a nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No. 05080
del 13 de septiembre de 2017, mediante la cual la Secretaria de Educacién del
Departamento de Cundinamarca terminé el nombramiento en provisionalidad de la

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

restablecimiento del derecho solicitd se ordene al Departamento de Cundinamarca

—Secretaria de Educacion a;

__é
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Reintegrar a [a actora al cargo que venia desempefiando, el cual corresponde a
docente en el area de Primaria de la Institucidon Educativa Instituto Técnico de

Oriente —Sede Rural de Cruz Verde o a un cargo de mayor jerarquia.

Reconocer y pagar los salarios dejados de percibir, esto es, [a suma de doce

millones cuatrocientos ochenta y siete mil trescientos veintidos ($12.487.322).

Cancelar las sumas correspondientes a los satarios dejados de percibir por la actora
hasta que se efectlie el reintegro al cargo que venia desempefiando o a otro de

mayor jerarguia.

Pagar los valores que resulten de las anteriores condenas debidamente indexados

a la fecha de pago efectivo.

Cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA y en caso de mora
en el pago se condene al pago de intereses, liquidados a la tasa maxima sefialada

por el Gobierno hasta que se cumpla lo pretendido en el asunto de la referencia.

Declarar responsable a la entidad demandada y por ende la condene al pago de
perjuicios causados en atencion a lo dispuesto por el articulo 16 de la Ley 446 de

1998 y en virtud del principio lura Novit Curia.

Condenar en costas a la entidad demandada conforme a lo dispuesto en el articulo
188 del CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 22 a 26):

1. La actora se vinculd legal y reglamentariamente con el Departamento de

Cundinamarca desde el afio 2004, en calidad de licenciada en basica primaria.

2. Segun instruccion impartida por el rector del Instituto Técnico de Oriente de la
cual depende la Sede Rural Cruz Verde, la actora cumplia con un horario laboral de

8 horas diarias de lunes a viernes.

3. La actora devengé como Ultimo salario la suma de $1.921.822 m/cte.
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4. Mediante Resolucion No. 2189 del 11 de junio de 2004, la Secretaria de

Educaciéon del Departamento de Cundinamarca nombro provisionalmente a la

actora como docente en el Colegio Departamental Diosa de Chia en el municipio de

Yacopi (Cundinamarca).

5. La Secretaria de Cundinamarca a través de Resolucién No. 006714 del 23 de
octubre de 2008, nombré provisionalmente a la demandante como docente en el
area de primaria en remplazo del sefior José Abel Parrado Fuentes en la Escuela

Rural San Agustin del Municipio de Ubaque (Cundinamarca).

6. La sefiora Diaz mediante Resolucidon No. 005095 del 22 de julio de 2013, fue
nombrada como docente en provisionalidad en el area de primaria en remplazo de
la sefiora Rosa Mery Vanegas Castillo en el Instituto Técnico de Oriente —Sede

Antonio Narifio del municipio de Ubaque (Cundinamarca).

7. Mediante las Resoluciones Nos. 006033 del 12 de septiembre de 2013, 007874
del 27 de noviembre de 2013, 001450 del 24 de febrero de 2014, 004250 del 5 de
mayé de 2014 y 005470 del 7 de julio de 2014, la Secretaria de Educacién del

Departamento de Cundinamarca prorrogd el anterior nombramiento de la actora.

8. La Secretaria de Educacién del Departamento de Cundinamarca a través de la
Resolucion No. 5132 del 25 de agosto de 2016, nombré en provisionalidad a la
sefiora Diaz en la planta global de cargos en el area Basica Primaria del Instituto
Técnico de Oriente en la sede de la Escuela Rural Cruz Verde.

9. A través de la Resolucion-No. 5080 del 13 de septiembre de 2017, la Secretaria

de Educacion del Departamento de Cundinamarca termina el nombramiento

provisional de la vacante temporal del cargo que desempeiia la sefiora Diaz y en su

lugar se dispone la vacancia definitiva del mismo.

10. Mediante la Resolucion No.5260 del 21 de septiembre de 2017, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Cundinamarca nombrd en provisionalidad a la

sefiora Claudia Patricia Baquero Mora, en la vacancia definitiva del cargo de

Docente en el area Basica Primaria en el Instituto Técnico de Oriente con sede en

la Escuela Rural Cruz Verde,
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11. La Resolucién objeto de control judicial en el asunto de la referencia sefald en
su articulo 4° que el nombramiento de |a actora se terminara automaticamente hasta
que se provea el encargo en periodo de prueba o en propiedad o hasta que se
requiera la prestacion del servicio de conformidad a lo dispuesto en el Decreto 3020
de 2002.

12. Se agotd audiencia de conciliacion ante [a Procuraduria General de la Nacion el
27 de febrero de 2018, la cual se declard fallida por no existir acuerdo conciliatorio

entre las paries.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los
actos administrativos acusados, cita el articulo 125 de la Constitucién Politica y el
articulo 13 del Decreto 1278 de 2002.

El concepto de violacion lo argumentd en el cargo de falsa motivacion del acto

acusado, bajo las consideraciones que pasan a exponerse:

Adujo que la terminacion de los nombramientos provisionales de conformidad a la
sentencia de unificacion SU 917 de 2010, procede siempre y cuando se motive el acto
con las siguientes causales: (i) “como resultado de una sancion de tipo disciplinario”,
(ii) “cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacion de lista de elegibles
obtenida a través de concurso de ménito” y (i) “cuando existan razones especificas
atinentes al servicio que esté prestando y deberfa prestar el funcionario concreto y que

ameriten una calificacion insatisfactoria’.

De conformidad a lo anterior, afirmod que el acto por medio del cual se declard
insubsistente a la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias no contiene una motivacion que
justifique la decisién, pues no se basa en la provision definitiva del cargo por concurso
de méritos, en una sancidn disciplinaria 0 en una calificacion insatisfactoria de la

actora.

Por lo tanto, sefiald que hubo un trato discriminatorio hacia la demandante, teniendo
en cuenta que le asistia el derecho de continuar nombrada en provisionalidad en la

vacante definitiva, debido a su capacidad, antigiiedad y desempefio laboral, lo cual no

fueron tenidos en cuenta por la entidad nominadora.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. E| Departamento de Cundinamarca —
Secretaria de Educacion contesto Iz demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente (Fls. 47 a 53).

La apoderada de la Secretaria de Educacion del Departamento de Cundinamarca, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el

efecto hasé su defensa en las siguientes consideraciones:

Manifestd que de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 1278 de 2002, las vacantes
definitivas se proveen de la lista de elegibles producto de un proceso de seleccién de

mérito.

Hizo énfasis al precedente jurisprudencial que dispuso que los nombramientos en
provisionalidad son de caracter transitorio y excepcional, los cuales persiguen
solucionar las necesidades del servicio y prever la suspensiéon de las funciones
publicas hasta que se realicen los procedimientos ordinarios para cubrir las vacantes

de las entidades publicas.

Sefiald que las personas que ocupan empleos en provisionalidad gozan de una
estabilidad relativa, en consideracion a que su permanencia en la entidad depende de
los nombramientos de las personas que superaron el concurso de méritos y se

encuentran en la lista de elegibles.

Indicé que la entidad citd a 5 docentes para proveer el cargo, las cuales no asistieron
y tenian mejor puntaje que la sefiora Claudia Patricia Baquero Mora, sin que en el
reporte del Banco de Excelencia hayan postulado a la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias,

por [o tanto, solicité que se nieguen las pretensiones de la demanda.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “EL PAGO DE LO NO DEBIDO" al
sefialar que la actora dejo de percibir salario desde la fecha en que se retird del servicio
y (i) INNOMINADA", para que se declaren de manera oficiosa las excepciones que

resulten probadas en el transcurso del proceso.

DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada pago de lo no debido, encuentra el

Despacho que las consideraciones que la sustentan no solo se oponen a las
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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 la controversia que ahora nos ocupa, motivo por el cual no
constituye excepcion de mérito, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de
un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al
fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en
éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la

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

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 18 de

septiembre del 2018 (Fls. 99 a 105), las partes alegaron de conclusidn.

El apoderado de la actora manifesté que se ratifica en cada uno de los hechos y
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que el acto administrativo por
medio del cual se declaré la insubsistencia de la actora contiene una falsa

motivacion, en razon a que no se cumplieron los requisitos para suplir el cargo.

Lo anterior de conformidad a lo dispuesto por la norma, en el sentido de resaltar que
los cargos deben ser ocupados por personal de carrera, por lo tanto, solicité tener

en cuenta la sentencia de unificacion SU- 917 de 2010.

Finalmente, indicé que la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias es quien aporta el minimo

vital en su hogar.

Por su parte la apoderada de la entidad demandada sefialé que reitera lo
manifestado en la contestacién de la demanda, precisando que la actora fue
nombrada en el cargo por una vacancia temporal, la cual desaparecié una vez el
cargo dejé de ser temporal para convertirse en vacancia definitiva, por lo tanto se

extinguio la condicion por la cual se efectué el nombramiento de la sefiora Diaz.

Concluyé diciendo que la sefiora Claudia Patricia Baguerc Mora fue nombrada en el

cargo de docente por hacer parte del banco de excelencia.

E! Ministerio Publico no emitid concepto.

Y I —
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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;

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 18 de septiembre de 2018

(Fls. 99 a 105), se fijo el litigio de la siguiente manera:

- ¢Si con la expedicidn de acto administrativo contenido en la Resolucion No.
5080 del 13 de septiembre de 2017, que dio por terminado el nombramiento
en vacante temporal con la entidad, se incurrié en la causal de nulidad

alegada como falsa motivacién que desvirttie su legalidad?

2. ACERVO PROBATORIO.

PRUEBAS DOCUMENTALES

Copia simple de |la Resolucidn No. 2189 del 11 de junio de 2004, por medio de la
cual la Secretaria de Educacion de la Gobernacién de Cundinamarca resolvio
nombrar en provisionalidad a la sefora Gloria Elsa Diaz Matias como docente del
Colegio Departamental Diosa de Chia (FI. 9).

Copia simple de la Resolucién No. 004127 del 1° de agosto de 2006, por la cual la
Secretaria de Educacion de la Gobernacidon de Cundinamarca reubicé
provisionalmente a la demandante en el cargo de docente del area de primaria de
la Escuela Rural Clavijo del municipio de Yacopi a la Escuela Rural San Roque del

municipio de Ubaque (Fl. 8).

Copia simple de la Resolucién No. 006714 del 23 de octubre de 2008, a través de
la cual la Secretaria de Educacion de la Gobernacién de Cundinamarca nombro en
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provisionalidad a la actora como docente del area de primaria en la Escuela Rural
Sana Agustin del municipio de Ubaque (Fl. 10).

Copia simple de la Resolucion No. 005095 del 22 de julio de 2013, mediante la cual
se concedié una licencia por enfermedad a la sefiora Rosa Mery Vanegas Castillo
y en su remplazo se nombro provisionalmente a la sefiora Diaz como docente de fa
Institucion Educativa Departamental [nstituto Técnico de Oriente —Sede Antonio

Narifio del municipic de Ubaque (FI. 11).

Copia simple de la Resolucion No. 006033 del 12 de septiembre de 2013, a través
de la cual se prorrogd la licencia por enfermedad de la sefiora Rosa Mery Vanegas
Castillo y a su vez el nombramiento en provisionalidad de la sefiora Diaz como
docente de la Institucién Educativa Departamental Instituto Técnhico de Oriente —

Sede Antonio Narifo del municipio de Ubaque (Fl. 12).

Copia simple de la Resolucidén No. 007874 del 27 de noviembre de 2013, a través
de la cual se prorrogé la licencia por enfermedad de la sefiora Rosa Mery Vanegas
Castillo y a su vez el nombramiento en provisionalidad de la senora Diaz como
docente de la Institucion Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente —

Sede Antonio Narifio del municipio de Ubaque (FI. 13).

Copia simple de la Resolucién No. 001450 del 24 de febrero de 2014, através de la
cual se prorrogo la licencia por enfermedad de la sefiora Rosa Mery Vanegas
Castillo y a su vez el nombramiento en provisionalidad de [a senora Diaz como
docente de la Institucién Educativa Departamental Instituto Tecnico de Oriente —

Sede Antonio Narifio del municipio de Ubaque (FI. 14).

Copia simple de la Resolucion No. 004250 del 5 de mayo de 2014, a través de la
cual se prorrogd la licencia por enfermedad de la sefiora Rosa Mery Vanegas
Castillo y a su vez el nombramiento en provisionalidad de la sefiora Diaz como
docente de la Instituciéon Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente —

Sede Antonio Narifio del municipio de Ubaque (FI1. 15).

Copia simple de la Resolucion No. 005470 del 7 de julio de 2014, a través de la cual

se prorrogo la licencia por enfermedad de la sefiora Rosa Mery Vanegas Castillo y

a su vez el nombramiento en provisionalidad de la sefiora Diaz como docente de la
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Institucién Educativa Departamental Instituto Técnico de Criente —Sede Antonio

Narifio del municipio de Ubaque (FI. 18).

Copia simple de la Resoluciéon No. 0005132 del 25 de agosto de 2016, por medio
de la cual se nombré provisionalmente en vacancia temporal a la sefiora Diaz en la
planta global de cargos docentes de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca
y la ubico en la Institucion Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente

sede Escuela Rural Cruz Verde del Municipio de Ubaque (FL.7).

Copia simple de la Resolucion No. 005080 del 13 de septiembre de 2017, mediante
la cual al Secretaria de Educacion de Cundinamarca resolvid terminar el
nombramiento provisional en vacante temporal de la actora del area de basica
primaria en la Institucion Educativa Departamental [nstituto Técnico de Oriente sede

Escuela Rural Cruz Verde del municipio de Ubaque (Fls. 3-4).

Copia simple de la Resolucion No. 005269 del 21 de septiembre de 2017, por Ia
cual se nombré provisionalmente en vacancia definitiva a la sefiora Claudia Patricia
Baquero Mora en la planta global de cargos docentes de |la Secretaria de Educacion
de Cundinamarca y la ubicd en la Institucién Educativa Departamental instituto
Técnico de Oriente sede Escuela Rural Cruz Verde del Municipio de Ubague (Fls.
5-6).

Copia simple de constancia de conciliacidon adelantada en la Procuraduria 88

Judicial | Para Asuntos Administrativos (Fl. 2).

Copia simple del comprobante de pago de la sefiora Diaz, correspondiente al mes
de mayo (FI. 17).

Copia simple de los antecedentes administrativos de la actora (Fls. 59-81).

3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucidn al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de

la normatividad que contempla la vinculacion y las causales de retiro de los
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empleados publicos, la estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad y la
motivacion de los actos que retiran a los empleados en provisionalidad.

- Vinculacién y las causales de retiro de los empleados publicos.

La Constitucion Politica en su articulo 125 establece la forma de vinculacion de los

empleados publicos y las causas de retiro, asi:

“ARTICULO 128. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucién o la ley, serén nombrados por concurso ptiblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.

Ef retiro se haré: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demads causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, Su ascenso 0 remocion.

(.)

La Ley 715 del 21 de diciembre de 2001 “por la cual se dictan normas organicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356
y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud,
entre otros”, en su articulo 111 revisti6 al Presidente de la Republica de facuitades
extraordinarias para que en el término de 6 meses expidiera un nuevo régimen de

carrera docente y administrativa para los docentes, de la siguiente manera:

“articulo 111. Facultades extraordinarias. Concédase precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica por el término de seis (6) meses,
para:

(.-)

111.2. Se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica,
por el término de seis (6) meses contados a partir de la vigencia de fa presente
ley para expedir un nuevo régimen de carrera docente y administrativa para los
docentes, directivos docentes, y administrativos, que ingresen a partir de la
promulgacion de la presente ley, que sea acorde con la nueva distribucién de
recursos y competencias y con los recursos.

e
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(..)"

Asi las cosas, en virtud de las anteriores facultades el Presidente de la Republica
promulgé el Decreto 1278 del 19 de junio de 2002 “Por el cual se expide el Estatuto
de Profesionalizacion Docente”, que en su articulo 8° consagrd que el “El concurso
para ingreso al servicio educativo estatal es el proceso mediante el cual, a través
de la evaluacion de aptitudes, experiencia, competencias basicas, relaciones
interpersonales y condiciones de personalidad de los aspirantes a ocupar cargos en
la carrera docente, se determina su inclusion en el listado de elegibles y se fija su
ubicacion en ef mismo, con el fin de garantizar disponibilidad permanente para la
provision de vacanfes que se presenten en cualquier nivel, cargo o area de

conocimiento dentro del sector educativo estatal.”

Seguidamente, en su articulo 9° contemplé las etapas del concurso para acceder a
la carrera administrativa del servicio educativo, a saber: (i) Convocatoria; (ii)
Inscripciones y presentacion de la documentacion; (iii) Verificacion de requisitos y
publicacidn de los admitidos a las pruebas; (iv) Seleccidn mediante prueba de
aptitudes y competencias basicas; (v) Publicacién de resultados de seleccidn por
prueba de aptitud y competencias basicas; (vi) Aplicacion de la prueba psicotécnica,
la entrevista y valoracidn de antecedentes; (vii) Clasificacion; (viii) Publicacion de
resuitados; (ix) Listado de elegibles por nivel educativo y area de conocimiento, en

orden descendente de puntaje para cada uno de ellos.

A su vez, el articulo 11 dispuso que las vacantes en cargos de docente se deberan
proveer con la persona que ocupe &l primer lugar de la lista de elegibles que tendra
una vigencia de 2 afios, a traves de acto administrativo y el articulo 12 estipuld que
el periodo de prueba del docente nombrado sera hasta finalizar el afio escolar,
siempre y cuando se haya desempenado en el cargo por [o menos durante 4 meses,
para su posterior evaluacion de desempefio [aboral y de competencias, la cual en
caso de ser satisfactoria se adquieren los derechos de carrera para proceder a su
inscripcidn en el escalafén docente y en caso contrario, seran separados del cargo

con la opcidn de presentarse a un nuevo concurso.

Por su parte, el articulo 13 consagro los nombramientos en provisionalidad, de la

siguiente manera:
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“Articulo 13. Nombramientos provisionales. Cuando se frate de proveer
transitoriamente empleos docentes, los nombramientos deben realizarse en
provisionalidad con personal que retina los requisitos del cargo, en los
siguientes casos:

a) En vacantes de docentes cuyos litulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal, el nombramiento
provisional sera por el tiempo que dure la respectiva situacion administrativa.
En este caso deberd hacerse uso del listado de elegibles vigente y su no
aceptacion no implica la exclusion del mismo;

b} En vacantes definitivas, el nombramiento provisional sera hasta cuando se
provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad, de acuerdo con el listado
de elegibles producto del concurso.

Paréagrafo. Los educadores contratados por érdenes de prestacion de servicio
que tienen el derecho a ser vinculados en provisionafidad en virtud del articulo
38 de la Ley 715 de 2001, seran regidos por las normas de este Estatuto y, por
ende, nombrados provisionalmente de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo, en los cargos vacantes de la planta de personal que fije la
Nacién en ejercicio de su competencia especial dada por el articulo 40 de la Ley
715 de 2001.

(...)"

En ese sentido, se colige que los nombramientos en provisionalidad proceden en
dos situaciones, a saber: (1) en caso de separacion temporal del cargo por parte del
docente de carrera, ante lo cual se debe nombrar a un docente por el tiempo que
dure dicha situacion y (2) en caso de una vacancia definitiva del cargo docente, ante
lo cual se nombra hasta que se provea el cargo en periodo de prueba o en
propiedad. En los dos escenarios, se debe dar prioridad a la lista de elegibles

vigente y producto de concurso.

No obstante, se podran nombrar a los docentes que se encuentran vinculados por
érdenes de prestacion de servicios de conformidad a lo dispuesto en el articulo 38
de la Ley 715 de 2001%,

' Art. 38 de la Ley 715 de 2001: (...} Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que a 1° de noviembre de 2000 se encontraban contratados en departamentos y murniciplos per érdenes de
prestacion de servicios, y gque cumplan los requisitos para el ejercicio de! respectiva cargo, y cuyos contratos fueron renovados
en el aflo 2001, por el municipio o el departamento, indistintamente, seran vinculados de manera provisional durante el afio
lectivo de 2002. Mientras ello ocurre, deberén, los departamentos y musicipios, renovarles fos contratos a mas tardar el 1°de
febrero de 2002,

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles educativos que demuestren que estuvieron
vinculados par érdenes de prestacidn de servicios por fos departamentos @ murniciplos, dentro de los dos meses antes y el 1°
de noviembre de 2000, demostrando solucién de continuidad durante ese periodo, y que cumplan los requisitos del carge,
seran vinculzdos de manera provisional durante el afio 2002.

Los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles educativos que a 1° de noviembre de 2000
se encentraban contratados en departamentos y municipios por drdenes de prestacion de servicios, y que cumplan los
requisitos para el ejercicio def respectivo carga, y cuyos contratos na fueron rengvados en el 2004, seran vinculados durante
el afio 2002 de manera provisicnal, previa identificacidn y verificacién de requisitos, salvo que sus centratos hayan sido
suprimidos como resulta

o A
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Ahora bien, el articulo 14 del Decreto 1278 de 2002, en lo atinente a los encargos,
dispuso que los mismos existen “cuando se designa temporalmente a una persona
ya vinculada en propiedad al servicio, para asumir ofro empleo vacante por falta

Hid

femporal o definitiva de su titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo.

La referida norma, contemplé una prohibicién en el articulo 15, consistente en que
en caso de existir una lista de elegibles vigente, no hay lugar a realizar
nombramientos de manera provisional o definitiva en los cargos directivos o

docente.

Con posterioridad, se expidio la Ley 909 de 2004, “Por fa cual se expiden normas

que regulan el empleo pablico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan

publicos de carrera de las entidades departamentales, del Distrito Capital, distritales,
municipales y a sus entes descentralizados, precisando ademas que en caso de
existir vacios en la norma que rige a los servidores de carreras especiales como el
personal docente, se dard aplicacion de manera supletoria a las disposiciones de

esta ley .

ofras disposiciones”, que en su articulo 3° contempld su aplicacion a empleados
|
- Estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad.

El Consejo de Estado ha determinado que el nombramiento en propiedad de los
cargos que deben ser provistos por medio de concurso de méritos, da por terminado

el nombramiento que se hizo de manera provisional.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda, en sentencia del 13 de marzo de 2003, C. P, Dr. Tarsicio Caceres Toro,
dentro del proceso con namero de radicacién 76001-23-31-000-1998-1834-01,

dispuso:

()

La jurisprudencia de Ia Seccidon Sequnda del Consejo de Estado

Sobre el particular, cada Subseccion de la Seccién Segunda de esta
Corporacion, tiene una posicion encontrada respecto de la otra, asi:

La Subseccion "A", en algunas providencias ha considerado que los
servidores que se encuentran nombrados en provisionalidad dentro de fa

e 12




Exp. 11001-33-42-052-2018-00083-00
Demandante: Gloria Elsa Diaz Matias

funcion publica y en ejercicio de empleos de carrera judicial, gozan de
una estabilidad restringida, pues para su desvinculacion debe mediar al
menos un acto administrativo motivado como garantia del debido proceso.

La Subseccién "B ha venido sosteniendo, que a los funcionarios nombrados
en provisionafidad no les asiste el fuero de inamovilidad propio de quienes
ingresan al servicio mediante concurso de méritos, y que, por ende, estan
sujetos al ejercicio de la facultad discrecional por parte de la autoridad
nominadora, pudiendo ser separados del servicio sin motivacion alguna.

Que la provision de los cargos en provisionalidad (lo que tiene lugar mientras
se hace la designacién por el sistema legalmente previsto), no implica que la
persona provisionalmente designada no pueda ser removida del servicio
hasta que se produzca el nombramiento previsto legaimente. "Si quien
desempefia un cargo en provisionalidad no ofrece suficiente garantia de
prestacion de buen servicio puede ser removido del mismo cuando Ja
autoridad nominadora lo estime conveniente y, si aun no puede proveer el
cargo definitivamente o en propiedad, [..], lo puede hacer, igualmente, en
provisionalidad”.

Ahora, esta Seccién Segunda, teniendo en cuenta la normatividad sefialada
y atendiendo a la necesidad de unificar fa posicion de las Sub-Secciones
sobre el tema, considera:

El efecto del nombramiento en provisionalidad en cuanto a la estabilidad en
el empleo

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una posicion
diferente" al vinculado y escalafonado en la carrera judicial, como tambien a
la del designado por la via del libre nombramiento y remocion. En efecto, el
primero no puede asimilarse en sus derechos al de carrera (estabilidad), por
cuanto no ha accedido al cargo mediante el respectivo concurso de meritos;
tampoco puede equipararse al de libre nombramiento, por cuanto el cargo
que ejerce provisionalmente es de carrera.

El servidor publico judicial nombrado en provisionalidad, antes que
cobijarle algiin tipo de estabilidad, le rodea una situaciéon de doble
inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sistermna de carrera,
puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el
nominador, y por otra, puede ser desplazado por quien habiendo
concursado tenga derecho a ocupar el cargo.

Se resafta que cuando el art. 132-2 de la Ley 270 de 1996 regla el
nombramiento en provisionalidad judicial, hay que entender que esta facultad
la tiene el nominador "hasta tanto se pueda hacer la designacion mediante
el respectivo concurso de méritos, .." y no significa que una vez hecho esla
clase de nombramiento el designado obtenga "estabilidad” en el empleo
hasta cuando sea reemplazado por la via del concurso, ni que el Nominador
pierda la facultad citada en ese evento. La norma legal no puede entenderse
como oforgante de una estabilidad que solo existe para el personal de
carrera, en cuanto se cumplan los requisitos constitucionales y legales para
el ingreso y desempefio de esa clase de empleo.

En estas condiciones, se considera que para los empleos judiciales no es
posible reconocer una estabilidad al empleado nombrado en provisionalidad.
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Ademas, el nombrado en-provisionalidad en un empleo de carrera judicial, lo
es en forma "discrecional” por el nominador por cuanto no requiere de
procedimiento, ni motivacién dicho aclo; de igual manera, su desvinculacion
puede seguir igual procedimiento. Asi, tienen simifitud el nombramiento y la
insubsistencia del empleado de libre nombramiento y remocién con el
nombrado provisionalmente. '

De otro lado, si de conformidad con los canones legales aplicables a la
carrera en la Rama Judicial, mieniras se provee el empleo de carrera
medianfe concurso, dicho cargo se puede proveer con nombrariento en
provisionalidad, esta circunstancia no implica que quien en esta forma
ocupe el cargo quede bajo el gobierno de las normas que reglamentan
el retiro del personal de carrera, porque asi no lo dispuso laley. Y noes
posible acudir a normas extrafias a la Rama Judicial para llegar a
conclusiones en materia de la carrera propia de esta Jurisdiceion.

Admitir fo contrario, conflevaria a conferirle, si no el estatus de empleado de
carrera a quien se halla nombrado en provisionalidad, silas garantias propias
de tal condicion, lo cual se opone a la preceptiva constitucional, pues ello
implica un acceso automatico a los derechos de la carrera judicial, lo que
solamente puede ser el resultado de haber accedido al empleo mediante el
sistemna de concurso.

De conformidad con lo anterior, esta Sala de Seccion, en cuanto af punto del
nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su criterio acogiendo la
tesis que de que al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste
fuero alguno de estabilidad.

(...)” (resaltado fuera de texto).

Del precedente jurisprudencial, se evidencia que el empleado publico nombrado
provisionalmente en un cargo de carrera, se encuentra inmerso en una situacion de
doble inestabilidad, como quiera que no pertenece al sistema de carrera y, por lo
tanto, la administracién puede desvincularlo por razones del servicio o puede ser
desplazado por el empleado que hubiese superado en concurso de méritos y tenga
derecho a ocupar el cargo que el ostenta, puesto que su vinculacion no le confiere

fuero alguno de estabilidad laboral.

- De la motivacion de los actos administrativos por medio de los cuales se
decide desvincular del servicio activo al empleado que desempené el cargo

en provisionalidad.

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia
han sido claros en precisar que la administracion debe motivar el acto administrativo
por medio del cual se desvincula al empleado que desempefia un cargo en

provisionalidad, con el fin de se expongan de manera clara, cierta y precisa las
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circunstancias de hecho y de derecho que sustentan la decisién de prescindir del

funcionario.

En ese sentido, vale la pena traer a colacion sentencias de trascendencia juridica
en tratandose del retiro de empleados vinculados en provisionalidad, siendo del
caso referirnos a la sentencia SU-917 de 16 de noviembre de 2010, de la Corte
Constitucional con ponencia del Magistrado Jorge lvan Palacio Palacio, en la que

sefialo:

(-

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionafidad, la Corte
Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades ef tema para sefialar
el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde
hace mas de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos
fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se
registra casi un centenar de sentencias en la misma direccion aunque con
algunas variables respecto de las medidas de proteccion adoptadas.

- En primer lugar, el respeto a los principios constitucionales antes mencionados
(Estado de derecho, garantia del derecho fundamental al debido proceso,
principios democratico y de publicidad en ef efercicio de la funcion pablica) exige
maotivar los actos de retiro de los cargos de provisionalidad.

- En segundo lugar, no existe ninguna ley o norma con fuerza material de ley
gue exonere a los nominadores del deber de sefalar las razones para el retiro
de servidores ptiblicos nombrados en provisionalidad, por lo que debe apelarse
a la regla general antes mencionada sobre la motivacion de los actos
administrativos.

- En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucidn sefiala que las causales de
retiro de los servidores publicos son fas contempladas en la propia Carta Politica
o en la ley, de manera que el administrado debe tener la posibilidad de conccer
cudles son las razones que se invocan para su retiro cuando ejerce un cargo en
provisionalidad. Aqui es importante precisar que ‘las excepciones a este
principio general dnicamente pueden ser consignadas por via legal o
conslitucional”. de manera que ni los decretos reglamentarios ni los demas
actos administrativos pueden servir como sustento normativo para incumplir
este mandato. Al respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado gue “solo el
Legislador tiene competencia para sefialar los motivos y el procedimiento que
pueden dar lugar a la separacion del cargo, por lo que la administracion no
puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores”.

En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas
que regufan el empleo piblico y la carrera administrativa, reconacio
expresamente, que Ja competencia para el retiro de los empleos de carrera es
“reglada” y “debera efectuarse mediante acto motivado”, mienlras que para el
caso de los empleos de libre nombramiento y remocion acepto la competencia
“discrecional” mediante “acto no motivado”. Cabe aclarar, en consecuencia, que
a partir de la enlrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no existe duda alguna
respecto al deber de motivacion de dichos actos.

- En cuarto Jugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en

O [ A —
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provisionalidad no lo convierte en uno de libre nombramiento y remocion, por lo
que no tiene cabida esa excepcion al deber de motivar el acto de insubsistencia.
En este sentido la Corte precisa que autn cuando los servidores piblicos
nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no tienen las garantias
que de elfa se derivan, porque no han superado las etapas para proveer un
empleo en forma definitiva (especialmente a través del concurso de méritos), lo
cierto es que si tienen el derecho a la motivacion del acto de retiro, que
constituye una garantia minima derivada del derecho fundamental al debido
proceso, del respeto al estado de derecho y del control a la arbitrariedad de Ia
administracion, y no de la circunstancia de pertenecer o no a un cargo de
carrera.

(...)

£n sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor
publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el
nominador contintta con la obligacion de motivarlo, al tiempo gque el
administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual
cuales fueron Ias razones que motivaron esa decisién.

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

Por su parte, el Consejo de Estado —Seccidn Segunda, con ponencia del Cohsejero
Gerardo Arenas Monsalve en sentencia del 23 de septiembre de 2010, expediente

2005-1341, de manera similar adujo:

(..

La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atin respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de ia Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de enltrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de
acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que
preve las causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente solo y de conformidad con las causales consagradas
en la Constitucién Politica y la ley, y el acto administrativo que asf lo disponga
debe ser MOTIVADC?, de tal manera que, la discrecionalidad def nominador
solo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y
remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado (inciso segundo
paragrafo 2° art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 de! decreto 1227 del
mismo afio, el retiro del servicio de los empleados que occupen en la actualidad
cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante Ia
expedicion de un acto administrativo motivado, y para ello, la administracion no
debe considerar la fecha en la que se produjo la vinculacion a fravés del
nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o no con anterioridad a /a
vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello implicaria
un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido proceso (en
el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos
de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998.

2 De conformidad con el articufo 10 del Decreto 1227 de 2005 ta provisionalidad pueds darse por terminada antes de cumplirse
el término de duracidn que se contempla en la misma disposicidn, mediante resolucidn motivada.

R —————————— -
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La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefando en provisionalidad empleos de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legistador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de
2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia
precisado, y se traduce en la obligacion para la administracion de prodigar un
trato igual a quienes desemperian un empleo de carrera, el que funcionalmente
considerado determina su propio régimen, que para los efectos de los
empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre ellas la
estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo
una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas
(art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decision
que debe producirse mediante acto motivado.

(..).

Posteriormente, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-566 de

2014, con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, discurrio:

1)

Como manifestacion del Estado de Derecho, el principio general es que los
actos de la administracion han de tener una motivacién acorde con los fines de
la funcién publica, de manera que se eviten arbilrariedades y se permita su
control efectivo. Dentro de ese propdsito, esta Corporacion® ha establecido que
fa Administracion debe dar cuenta de las razones que justifican sus decisiones,
salvo en los casos exceptuados por la Constitucion y fa ley.

3.4.2. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de prineipios que conforman el ndcleo de la Constitucion de 1997,
entre los cuales se debe resaltar Ia clausula de Estado de Derecho, el principio
democrético, el principio de publicidad, y el derecho al debido proceso. En esos
términos, el deber de motivar stipone la sujecion al principio de legalidad, al ser
fa forma en que la administracion da cuenta a Jos administrados de las razones
que la llevan a proceder de determinada manera, permitiéndoles, por lo tanto,
confrovertir las razones que condujeron a la expedicion del acto, como
manifestacion de su derecho de contradiccion.

(...)"

A continuacién, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia SU-053 de
2015, en lo que refiere a la motivacion del retiro del servicio de los empleados

vinculados en provisionalidad, estipuld:

()

Asi, desde la sentencia SU-250 de 1998~ hasta en los mas recientes
pronunciamientos, fa Corte ha sostenido que ‘necesariamente debe haber
motivacién para el retiro de los empleados que son de carrera o que estan en
una situacion provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son de
libre nombramiento y remocion”t-.

26. En efecto, en la reciente sentencia de unificacion SU-556 de 2014/, Ia
Corte reiteré, en concordancia con los anteriores pronunciamientos, que la

3 Sentencia SU-250 de 1898.
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inexistencia de motivacion razonable del acto administrativo que retira a un
funcionario que ha octpado un cargo de carrera en provisionalidad, conlleva su
nulidad, con fundamento en los articufos 84 y 85 del Codigo Contencioso
Administrativo”. Bajo "esa premisa esta Corte ha sostenido que el
"desconocimiento del deber de motivar el aclo, es una violacién del debido
proceso def servidor piblico afectado por tal decision, en tanto la naturaleza del
cargo le reconoce una estabilidad refativa que en los eventos de desvinculacion
se malerializa en el derecho a conocer las razones por las cuales se adopté fal
determinacion”,

27. Especificamente sobre el deber de motivacion de los actos administrativos
sostuvo la sentencia referida que:

i  El principio general es que los actos de la administracion han de tener
una moftivacion acorde con los fines de fa funcion ptblica, con el fin de
evitar arbitrariedades y se permita su control efectivo, salvo en los casos
exceptuados por la Constitucion y la ley.

i. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de principios que conforman el nicleo de la Constitucion
de 1991, entre los cuales se debe resaltar la clausula de Estado de
Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad, y el derecho
al debido proceso.

ifi.  El deber de motivar supone la sujecion al principio de fegalidad, al ser la
forma en que la administracion da cuenta a los administrados de las
razones que la HNevan a proceder de delerminada manera,
permitiéndoles, por lo tanto, controvertir las razones que condujeron a la
expedicién del acto, como manifestacién de su derecho de contradiccion.

iv.  Cuando la Constitucion y la ley lo prevean, es posible que el deber de
motivar el acto se encuentre atenuado o reducido. Dichas excepciones
responden a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, que rigen [la funcion
administrativa™.

Criterio reiterado por la Corte Constitucional en sentencia SU-288 del 14 de mayo
de 2015, con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, al sefialar:

1.
Para la Corle, el retiro de los funcionarios nombrados en provisionaiidad en
cargos de carrera, debe responder a una motivacion coherente con la funcion
publica en el Estado Social de Derecho®, con lo cual se logra la proteccion de
su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al servicio
publico. Dicho acto de retiro debe referirse a la aptitud del funcionario para un
cargo ptblico especifico; por lo cual, no son vélidas las apreciaciones generales
y abstractas. La inexistencia de motivacion razonable del acto administrativo
. que retira a un funcionario que ha efercido un cargo de camera en
provisionalidad, conileva fa nulidad del mismo, tomando como fundamento los
articulos 84 y 85 del Codigo Contencioso Administrativo®.

(...)".

* artlcule 41 de la Ley 909 de 2004, a cuyo tenor, “[e]s reglada fa cornpetencia para ef reliro de los empleos de camera de
conformidad con Ias causales consagradas por la Constitucion Politica y Ia ley y debera efectuarse mediante aclo molivedo.
La compelencia para efectuar fa remocion en empleos de libre nombramicnlo y remocidn es discrecional y se efoctuard
medfante acto no motivado.”

% Dichas apreciaciones son vilidas tanto para el texto del Decreto 1 de 1984, como para [a Ley 1437 de 2011, dado que el
sentido de las disposiciones se mantuve, al insistir que son nulos los actos administrativos que contravengan normas en las
que han de fundarse, y que desconozcan derechos de los administrados afectados por el acto,

——IQ
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En reciente pronunciamiento, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidn
Segunda — Subseccion “C” en sentencia proferida el 21 de julio de 2016, con

ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto, resefio:

f:{. ")

Es necesario precisar que cuando una persona accede a un cargo de carrera,
mediante nombramiento en provisionalidad, en atencion a las necesidades de
personal de la administracion en momentos en que se presenten vacancias
definitivas o temporales, mientras estos cargos se proveen con los requisitos de
Ley, o mientras cesa la situacion que origind la vacancia, es decir, sin haber
participado en el proceso de seleccion de personal previsto en la ley, ello no
modifica la naturaleza eminentemente transitoria de su nombramiento y no
alcanza a conferirle, por ese solo hecho, una significacion mas alla de la que la
ley concibio.

En consecuencia, por motivo de Ia figura excepcional de la provisionalidad en
cargos de carrera, surge una estabilidad laboral que se encuentra entre los dos
extremos laborales referidos con anterioridad (la provisién de cargos de carrera
y aquellos de libre nombramiento y remocion). Se trata de la estabilidad relativa
o intermedia, que se manifiesta en la posibilidad con que cuenta el nominador
para norbrar y separar de tales cargos a los funcionarios que ejerzan cargos
en provisionalidad, pero, con un grado de discrecionalidad restringido,
consistente en el deber de justificar los motivos por los cuales se adoptd la
decision de retiro del cargo, que deben responder a una argumentacion
coherente con fa funcitn piblica en el Estado Social de Derecho y que logra la
proteccion del derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de
igualdad al servicio pablico del funcionario retirado”. (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, el servidor que ejerce un cargo de carrera y que' se hubiese vinculado
mediante hombramiento en provisionalidad, como consecuencia de una vacancia
definitiva o temporal, conoce que desempefia el mismo de forma transitoria y, por
ende, no goza de un fuero de estabilidad, pues no puede variar su naturaleza y, por
ello, puede ser separado del mismo, como resultado del nombramiento del

empleado que superd el concurso de méritos o por necesidades del servicio.

4. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias, a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. 05080 del 13 de septiembre de 2017, mediante la cual ia Secretaria
de Educacién de Cundinamarca resolvid terminar el nombramiento provisional en

vacancia temporal de la actora.
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Como argumentos de la anterior pretension, adujo que se configurd una falsa
motivacion del acto acusado, por considerar que este no contiene puntualmente que
la provision del cargo se suple de conformidad con el concurso de méritos, por la
imposicién de una sancién disciplinaria o debido a la calificacion insatisfactoria de

la actora.

Por lo anterior, considera que existe un trato discriminatorio hacia la demandante,
pues afirma que ante la vacancia definitiva del cargo le asistia el derecho a ser

nombrada en provisionalidad.

Ademas, precisd que su retiro se efectud sin tener en cuenta su capacidad,
antigiiedad, desempefio laboral y el cumplimiento de los requisitos de Ley,
actuacion de la entidad que vulnero el debido proceso, al desconocer normas de

caracter superior como la Constitucion Politica de 1991 y las disposiciones legales.

La apoderada de la entidad demandada manifestd que el nombramiento de la
sefora Claudia Patricia Baquero Mora obedecio a que se encontraba registrada
dentro de [as primeras 5 docentes del Banco de Excelencia, del cual no hacia parte

la sefiora Diaz.

Asi las cosas, se encuentra demostrado con las documentales obrantes en el

expediente que:

(i) La demandante fue nombrada provisionalmente como docente de basica
primaria en el Colegio Departamental de Chia (Cundinamarca), por medio
de la Resolucion No. 2189 del 11 de junio de 2004 (FI. 9);

(i) Mediante Resolucion No. 4127 del 1° de agosto de 2006, fue reubicada
provisionalmente como docente del area de primaria de la Escuela Rural
Clavijo del municipio de Yacopi a [a Escuela Rural San Roque del
municipio de Ubaque (FI. 8);

(i) Mediante Resolucidn No. 6714 del 23 de octubre de 2008, se nombré
provisionalmente a la actora como docente de la Escuela Rural San
Agustin de Ubaque (Cundinamarca) en reemplazo del sefor Josée
Parrado por el término que dure la licencia por enfermedad del titular (Fls.
10);

R R 31




(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(vii)

(ix)
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A través de Resolucion No. 5095 del 22 de julio de 2013, se nombrd
provisionalmente a la actora en la Institucion Educativa Departamental
Instituto Técnico de Oriente —Sede Antonio Narifio de Ubaque
(Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el término
faltante de la licencia de enfermedad profesional del titular del cargo (Fls.
11).

Mediante la Resolucion No. 6033 del 12 de septiembre de 2013, se
prorrogd el nombramiento de la actora en la Institucion Educativa
Departamental Instituto Técnico de Oriente —Sede Antonio Narifio de
Ubaque (Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el
término de la prorroga de la licencia de enfermedad profesional del titular
del cargo (FIs.12).

Mediante la Resolucion No. 7874 del 27 de noviembre de 2013, se
prorrogd el nombramiento de la actora en la Institucién Educativa
Departamental Instituto Técnico de Oriente —Sede Antonio Narifio de
Ubaque (Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el
término de la prorroga de la licencia de enfermedad profesional del titular
del cargo (FIs.13).

Mediante la Resolucién No. 1450 del 24 de febrero de 2014, se prorrogd
el nombramiento de la actora en la Institucion Educativa Departamental
Instituto Técnico de Oriente -Sede Antonio Narifio de Ubaque
(Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el término
de la prorroga de la licencia de enfermedad profesional del titular del
cargo (Fls.14).

Mediante la Resolucién No. 4250 del 5 de mayo de 2014, se prorrogo el
nombramiento de la actora en la Institucién Educativa Departamental
Instituto Técnico de Oriente -Sede Antonio Nariio de Ubaque
(Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el término
de la prorroga de la licencia de enfermedad profesional del titular del
cargo (Fls.15).

Mediante la Resolucion No. 5470 del 7 de julio de 2014, se prorrog¢ el
nombramiento de la actora en la Institucion Educativa Departamental
Instituto Técnico de Oriente —Sede Antonio Narifio de Ubaque
(Cundinamarca) en remplazo de la sefiora Rosa Vanegas por el término
de la prorroga de la licencia de enfermedad profesional del titular del
cargo (Fls.16).
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{x) Mediante la Resolucion No. 5132 del 25 de agosto de 2018, se nombré
provisionalmente a la actora en la Institucion Educativa Departamental
Instituto Técnico de Oriente —Sede Escuela Rural Cruz Verde de Ubaque
(Cundinamarca) (Fls.7).

(xi) Mediante la Resolucion No. 5080 del 13 de septiembre de 2017, la
Secretaria de Educacién de Cundinamarca resolvio terminar el
nombramiento provisional en vacante temporal de la demandante en
Institucion Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente — Sede
Escuela Rural Cruz Verde de Ubaque (Cundinamarca) (Fls.3).

(xi) Mediante la Resolucion No. 5269 del 21 de septiembre de 2017, la
Secretaria de Educacién de Cundinamarca nombroé provisionalmente en
vacante definitiva a la sefiora Claudia Patricia Baquero Mora como
docente en la Institucidn Educativa Departamental Instituto Técnico de
Oriente —Sede Escuela Rural Cruz Verde de Ubaque (Cundinamarca)
(Fls.13).

Entonces, con el fin de establecer si la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias tiene derecho
a que la Secretaria de Educacion de Cundinamarca la reintegre al cargo que
ostentaba en la Institucién Educativa Departamentatl [nstituto Técnico de Oriente —
Sede Escuela Rural Cruz Verde de Ubaque (Cundinamarca) 6 a uno de mayor
jerarquia, el Despacho procede a realizar un analisis de los siguientes aspectos: (i)
la estabilidad laboral de la actora nombrada en ptanta transitoria y (ii) determinar si
se configura la violacion de la Constitucién y de la Ley por falsa motivacion del acto

acusado.

- {i) La estabilidad laboral de la actora nombrada en provisionalidad.

En relacion con el tipo de nombramiento de un empleado publico, es menester
precisar que jurisprudencialmente se ha establecido que la persona vinculada en
provisionalidad ostenta una posicion diferente al provisto por medio de la carrera
judicial, los cuales no pueden asimilarse en sus derechos, pues el primero accedio
al empleo de forma discrecional, mientras que el segundo lo hizo por medio de

concurso de méritos.

Asi las cosas, para [a terminacion del vinculo laboral de un empleado nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera debido a su situacion de doble inestabilidad,
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como consecuencia de no pertenecer al sistema de carrera, puede ser desvinculado
por razones del servicio o como en el caso de la demandante, por la culminacion de

la situacion administrativa del titular, como se anoté en lineas atras.

Por lo tanto, se reitera que la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias fue nombrada
provisionalmente en vacante temporal en el area de basica primaria en la Institucion
Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente con sede en la Escuela Rural
Cruz Verde del Municipio de Ubaque (Cundinamarca) hasta el 15 de septiembre de
2017 (Fls. 3).

En ese sentido, es relevante indicar que el nombramiento en provisionalidad no le
otorgd fuero de estabilidad alguno del cargo que ocupaba, que evitara su remocion

como docente de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca.

Ahora bien, es importante traer a colacién que el nombramiento de la actora en
provisionalidad dependia del titular del cargo, esto es, del sefior William Garcia
Ramos, quien fue nombrado en periodo de prueba de conformidad a lo manifestado
por la entidad en la Resolucién No. 5080 de 2017.

Ademas, en el mentado acto administrativo se indica que el sefior William Garcia
solicitd la vacancia definitiva del cargo que ostentaba la actora en provisionalidad,
debido a que superd el periodo de prueba y fue nombrado en propiedad en otro
cargo el 5§ de junio de 2017, por ende, la entidad demandada declaré la vacancia

definitiva del cargo de docente.

Asi las cosas, es evidente que el cargo que ostenté la actora paso de estar en
vacancia temporal a vacancia definitiva, circunstancia que dio lugar a la terminacion

de la situacion administrativa que permitié el nombramiento de la demandante.

Con lo anterior, no se quiere decir que solo por el hecho de que la vacante haya
pasado a ser definitiva se generé la inestabilidad de la actora, pues en los dos
escenarios, esto es, en nombramientos provisionales de vacancias temporales

como definitivas, esta el riesgo de que el empleado publico sea removido del cargo.

Por lo tanto, con base en la jurisprudencia en cita y descendiendo al asunto de la

referencia, se debe precisar que el nombramiento de la sefiora Diaz en vacancia
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temporal de la entidad demandada no le crea una vinculacion definitiva con la
Secretaria de Educacion de Cundinamarca, no le genera derechos de carrera
administrativa y que su desempefio fue hasta que cesd la situacién administrativa

del titular del cargo.

Lo anterior da a entender que el nombramiento provisional no le genera ningun fuero
de estabilidad, pues el nombramiento en el cargo de docente en la Institucion
Educativa Departamental Instituto Técnico de Oriente con sede en la Escuela Rural
Cruz Verde del Municipio de Ubaque (Cundinamarca), se hizo a partir del momento
en que se declard la vacancia temporal del mismo, situacion que se origind a partir
del nombramiento en periodo de prueba al titular en otro cargo de la entidad.

(ii) Determinar si se configura la violacion de la Constitucion y de [a Ley por

falsa motivacion del acto acusado.

En ese sentido, de conformidad al precedente de [a Corte Constitucional®, el objeto

de la motivacion de los actos atiende a lo siguiente:

1. El principio general es que los actos de la administracion han de tener una
motivacién acorde con los fines de la funcién publica, con el fin de evitar
arbitrariedades y se permita su control efectivo, salvo en los casos

exceptuados por la Constitucion y la ley.

2. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacién de principios que conforman el nlcleo de la Constitucion de
1991, entre los cuales se debe resaltar la clausula de Estado de Derecho, el
principio democratico, el principio de publicidad, y el derecho al debido

proceso.

3. El deber de motivar supone la sujecién al principio de legalidad, al ser la
forma en que la administracion da cuenta a los administrados de las razones
que la [levan a proceder de determinada manera, permitiéndoles, por lo
tanto, controvertir las razones que condujeron a la expedicién del acto, como

manifestacion de su derecho de contradiccidn.

® Sentencia SU-083 def 2015 de la Corte Constitticional,

T ——————————— Y
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4. Cuando la Constitucién y la ley lo prevean, es posible que el deber de motivar
el acto se encuentre atenuado o reducido. Dichas excepciones responden a
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad, que rigen la funcién administrativa.

De lo anterior se colige, que el hecho de motivar el acto administrativo obedece a la
garantia de los principios constitucionales, entre ellos la Clausula de Estado de
Derecho, el principio democratico y el principio de publicidad, lo que conlleva a que
la administracién informe las razones que justifican su decision, permitiendo que la
misma sea susceptible de control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

No obstante lo anterior, la Constitucion Politica y la Ley excepcionalmente limitan o
atentian dicho deber, en pro de los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que rigen la funcién administrativa.

Asi las cosas, esta instancia con el fin de analizar el cargo propuesto por la parte
actora estudiara si el acto administrativo por medio del cual la entidad demandada
resolvié dar por terminado el nombramiento en provisionalidad en vacante temporal
y declaro la vacancia definitiva del mismo se encuentra ajustado a los parametros

referidos.

En ese sentido, de las documentales obrantes en el expediente se encuentra a folios
3y 4 la Resolucién No. 005080 del 13 de septiembre de 2017 “Por la cual se fermina
un nombramiento en vacancia temporal y se declara la Vacancia Definitiva de un

Cargo Docente”, en la que se considerd:

“.)
Que mediante Resolucion N°. 005017 del 24 de agosto de 2016, se declar¢ la

vacante temporal del cargo de DOCENTE DE AULA en el nivel/area de BASICA
PRIMARIA en la INSTITUCION EDUCATIVA DEPARTAMENTAL INSTITUTO
TECNICO DE ORIENTE sede ESCUELA RURAL CRUZ VERDE, del Municipio
de UBAQUE (Cundinamarca), desempefiado por el sefior GARCIA RAMOS
WILLIAM HERNAN, identificado con cédula de ciudadania N°. 3141171, por
haber sido nombrado en PERIODO DE PRUEBA segtn Resolucion N° 4338 del
21 de julio de 2016 y nombrado en PROPIEDAD segun resolucion N° 33256 delo
05 de junio de 2017 en la SECRETARIA DE EDUCACION DE
CUNDINAMARCA [.E.D. PROVIDENCIA.

Que mediante Resolucion N° 5132 del 25 de agosto del 25 de agosto de 2016
se nombré VACANTE TEMPROAL a la sefiora DIAZ MATIAS GLORIA ELSA,
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identificada con cédula de ciudadania N° 210147029, para desempefiar el cargo
de cargo (sic) de DOCENTE DE AULA en el nivel/érea de BASICA PRIMARIA
en la INSTITUCION EDUCATIVA DEPARTAMENTAL INSITUTO TECNICO DE
ORIENTE sede ESCUELA RURAL CRUZ VERDE del Municipio de UBAQUE
(Cundinamarca).

Que mediante radicado N° 2017094145 del 14 de julio de 207 (sic), el sefior
GARCIA RAMOS WILLIAM HERNAN, soficita: Por medio de la presente yo
WILLIAM HERNAN GARCIA RAMOS, identificado con cc N 3141171 de
Quetame Cundinamarca, solicito la vacancia definitiva, luego de haber
aprobado el perido de prueba y ser nombrado en propiedad mediante resolucion
003325 det 05 de junio de 2017.

Que como consecuencia de lo anterior, se procedera a Declarar la Vacancia
Definitiva del cargo ocupado por el sefior GARCIA RAMOS WILLIAM HERNAN,
Identificado con cédula de ciudadania N°. 3141171, del nivel/area de BASICA
PRIMARIA en la INSTITUCION EDUCATIVA DEPARTAMENTAL INSTITUTO
TECNICO DE ORIENTE sede ESCUELA RURAL CRUZ VERDE del Municipio
de UBAQUE (Cundinamarca).

Que asi mismo se hace necesario termina el nombramiento provisional en
vacante temporal a la sefiora DIAZ MATIAS GLORA ELSA, identificada con Ia
cédula de ciudadania N° 21047020, del nivel/drea BASICA PRIMARIA en la
INSTITUCION EDUCATIVA DEPARTAMENTAL INSTITUTO TECNICO DE
ORIENTE sede ESCUELA RURAL CRUZ VERDE del Municipio de UBAQUE
(Cundinamarca) a partir del 15 de septiembre de 2017.

(.-.)"

Visto o anterior, se reitera que el vinculo que tenia la sefiora Gloria Elsa Diaz Matias

con la entidad demandada terminé al momento en que desaparecié la situacion

cargo dependia de la duracién en el tiempo de dicha realidad, que no es otra que el
nombramiento en periodo de prueba del docente en propiedad en otro cargo de la

entidad, por haber superado el concurso de méritos.

administrativa que dio lugar a su nombramiento, es decir, que su permanencia en el
‘ De otro lado, se evidencia que la entidad demandada en la parte considerativa

motivé el acto susceptible de control judicial en el asunto de referencia, puesto que
‘ sefald las razones por las cuales fue expedido, atendiendo al hecho de que el
| docente William Hernan Garcia Ramos solicitd la vacancia definitiva del cargo con
|

ocasion a su nombramiento en propiedad de otro cargo en la entidad.

Entonces, este Despacho establece que la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, no incurrié en error de hecho o de derecho alguno, puesto que la
decision tomada se basd en principios de proporcionalidad y razonabilidad que
conllevaron a declarar la vacancia definitiva del cargo que desempenaba la actora

27
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de manera temporal y por ende, dio por terminado su nombramiento en

provisionalidad.

En atencidn a las anteriores consideraciones, se precisa que la entidad demandada
tomo la decisidon de terminar su nombramiento con fundamento en hechos reales y
con base en la correcta aplicacion de los derechos y principios constitucionales y de
normas establecidas por el legisiador, motivo por el cual, no hay lugar a dar
prosperidad a los cargos de falsa motivacidn del acto que invaliden la Resolucion

atacada.

Por consiguiente, segun los preceptos atras estudiados, las consideraciones
anotadas y analizadas las pruebas obrantes en el expediente, no se logré desvirtuar
la presuncién de legalidad de la que esta investido el acto demandado, que amerite
el reintegro de la actora en los términos por ella sefialados, razén por la cual, este

Despacho habra de denegar |as 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 lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la parte actora en el curso del proceso haya actuado

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

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo 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 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 ordent pagar para gastos

s
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ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

( I /.
AN ELICZJLIECXACI\%R;@NW l/g- )

Juez
b

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
’ CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-
Hoy veintiocho B e noviembre de 2018 se notifica el auto anterior
por anotacidn en e ESTADC

DIEGO EDWIN PULIDO MOLAND
Secretario
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