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

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 110013342-052-2016-00674-00

Demandante: HECTOR JOSE ROCHA QUERUZ ]

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 ULTIMO ANO, REAJUSTE LEY 6° DE
1992 Y AJUSTE ARTICULO 143 DE LA LEY 100 DE
1993.

El Despacho procede a decidir el medio de controi de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto por el sefior Héctor José Rocha Queruz en contra de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Héctor José Rocha
Queruz, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho
pretendiendo que:

Se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 045662 del 4 de noviembre
de 2015 y RDP 003378 del 29 de enero de 2016, mediante las cuales la entidad
demandada negé a la actora su solicitud de reliquidacion de la pension que

devenga y resolvié un recurso de reposicion confirmando la decision anterior.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nuiidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional -UGPP:

Reconocer y ordenar pagar el reajuste de la pension que devenga en los términos

de la Ley 62 de 1992 y su Decreto reglamentaric 2108 del mismo afio, Ley 100 de
1993 y el Decreto 692 de 1994.

Indexar las sumas que resulten del anterior reconocimiento con aplicacién de los
porcentajes del IPC certificados por el DANE, desde la primera mesada pensional
cuando se causé su derecho hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la
prestacion, teniendo en cuenta las sentencias SU-120 del 2003, T-663 de 2003, T-
815 de 2013, SU-120 de 2003, T-805 de 2004 y 862 de 2006.

Actualizar las sumas con aplicacion de la féormula R= Rh * indice final/ indice

inicial.

Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011,

Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada en los
términos del articulo 188 del CPACA, debido a la conducta reprochable frente a la

situacién del sefior Rocha Queruz.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 76-77):

El sefior Heéctor José Rocha Queruz nacié el 30 de enero de 1927, por lo tanto
tenia mas de 40 afos de edad al 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993 y cumplié 55 afios el 30 de enero de 1982.

El demandante prestd los servicios como empleado publico en las siguientes

entidades y periodos de tiempo:

ENTIDAD FECHA INICIAL FECHA FINAL
Rama Judicial 16 de agosto de 1853 15 de febrero de 1957
Rama Judicial 1? de septiembre de 1957 28 de febrero de 1960
Rama Judicial 16 de noviembre de 1960 31 de julio de 1961
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Rama Judicial 23 de junio de 1963 30 de marzo de 1870

Secretaria Distrital 16 de marzo de 1972 16 de febrero de 1977

de Hacienda

Rama Judicial 30 de junio de 1977 | 30 de noviembre de 1980

Rama Judicial 16 de mayo de 1981 | 30 de septiembre de 1982
Total afics: 23,19

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP le reconocié pensién de vejez al
sefior Rocha a partir del 1° de octubre de 1982, en cuantia de $46.339,07.

Mediante Resolucion No. 045662 del 4 de noviembre de 2015, la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social -UGPP le negé al demandante el reajuste de su pension.

Contra la anterior decision se interpuso recurso de reposicién, el cual fue resuelto
a traves de la Resolucién No. RDP 003378 del 29 de enero de 20186, por el cual la

Unidad decidid confirmar la anterior decision.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos: 1, 2,
4, 11,13, 25, 29, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia; 17 de la
Ley 6° de 1945; 42 del Decreto 1042 de 1978; 45 del Decreto 1045 de 1978: 1y 3
de la Ley 33 de 1985; 1° de la Ley 62 de 1985; la Ley 71 de 1988; 12 y 20 del
Decreto 758 de 1990; articulo 116 de la Ley 62 de 1992, 1 y 2 del Decreto 2108 de
1992; 11, 36, 143, 272 y 288 de la Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto 692 de 1994.

Adujo que el actor es beneficiario del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual fue desconocido por la entidad
demandada teniendo en cuenta que no aplicd la disposicion contemplada en el
articulo 53 de la Constitucién Politica.

De otro lado, afirmé que la pension que devenga su poderdante debe ser
reajustada en los términos de la Ley 62 de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108
del mismo afio.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contesté la demanda dentro de
la oportunidad legal correspondiente (Fls. 184 a 190).
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El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional de
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, se manifest6 frente a los hechos y para el efecto

baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Sefialé que la liquidacidén de la pension de la parte actora se encuentra ajustada a
derecho, teniendo en cuenta que la entidad que representa expidio la Resolucién No.
15356 del 20 de diciembre de 1983, mediante la cual tuvo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de prestacion de servicios, como
son: sueldo basico, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y
prima de antigiiedad, por lo tanto, indico que no hay lugar a liquidar la pensién en los

términos solicitados por la parte actora.

De otro lado, precis6 que cada vez que se efectlia el reajuste anual de la pension, se
tiene en cuenta la variacién porcentual del IPC certificado por el DANE, de manera

tal que se mantiene el poder adquisitivo de la prestacion.

Ademas de lo anterior, argument6 que la pensidn del actor se encuentra ajustada a
derecho, por haberse realizado en los términos legales y con base en los factores

salariales sobre los cuales se realizaron aportes al sistema de seguridad social.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “Cobro de lo no debido e Inexistencia
de la obligacién de reliquidar la pension”, teniendo en cuenta que el articulo 6° del
Decreto 546 de 1971, no establecio excepcion frente al tope establecido para las
pensiones; (ii) Ausencia de vicios en los actos administrativos demandados”, en
razon a que el acto administrativo demandado conserva su presuncion de validez y
surte plenamente sus efectos juridicos; (iii) /mposibilidad de condena en costas”, al
presumirse la buena fe del demandado; (iv) “Prescripcion”, por el término de 3 afos
de conformidad a lo previsto en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo,
articulo 41 del Decreto 3135 de 1969 y articulo 102 del Decreto 1848 de 1969; (v)
“imposibilidad de intereses moratorios” contenidos en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, los cuales se generan por el retardo en el pago de la pension, sin que se
apligue al asunto de la referencia, pues la entidad pagadora canceldé en tiempo la
prestacion; (vi) “Solicitud de Reconocimiento Oficioso de Excepciones”, al
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encontrarse en el transcurso del proceso hechos que constituyan excepcion de

mérito que deba ser declarara de oficio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 28 de septiembre de
2018 (F1.227), el Despacho indicé a las partes que dentro del término de 10 dias
siguientes podrén allegar los alegatos de conclusion.

Conforme lo anterior, la parte demandada allego escrito el 2 de octubre de 2018
(Fls. 229-238), mediante el cual reiteré que la entidad que representa reconocio al
actor una pensién mensual vitalicia de jubilacion con base en el 75% del promedio
de lo devengado en el ultimo afio de prestacién de servicios y con la inclusién de
los factores salariales a saber: sueldo basico, prima de servicios, prima de navidad
y prima de vacaciones.

De ofro lado, adujo que respecto al reajuste de que trata la Ley 62 de 1992,
reglamentada por el Decreto 2108 de diciembre de 1992, se presenta una
carencia actual del objeto, teniendo en cuenta que los mismos se realizaron por
parte de la entidad que representa, por ende, las pretensiones no estan llamadas

a prosperar.

A su vez, la apoderada de la parte actora allegé escrito el 16 de octubre de 2018
(Fls. 235-238), mediante el cual se ratificé en las pretensiones de la demanda y
argumenté que la pensién del actor se debe reliquidar con la inclusién de todos los
factores salariales devengados habitualmente por todo concepto desde la

causacion del derecho hasta cuando se haga efectivo el pago de la obligacion.
Por otra parte, afirmé que el resultado de la anterior reliquidacién se debe ajustar
conforme a lo dispuesto en la Ley 62 de 1992, reglamentada por el Decreto 2108

de 1992,

El Ministerio Publico no emitié 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:

Il. CONSIDERACIONES
1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Las denominadas “Cobro de lo no debido e Inexistencia de la obligacion”, “Ausencia
de vicios en los actos administrativos demandados”, “Imposibilidad de condena en
costas” e “Imposibilidad del pago de intereses moratorios”, 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 merito, 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 ia controversia.

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

en el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

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

esta etapa procesal.

2. PROBLEMA JURIDICO.

En audiencia inicial llevada a cabo por este Despacho el 21 de junio de 2018 (Fls.
199 a 201), en la etapa de fijacién del litigio, se dispuso que el asunto de la

referencia se centra en establecer:

- ¢Le asiste derecho al demandante a que su pension sea reliquidada o no
por la entidad demandada, teniendo en cuenta la disposicion contenida en

la Ley 67 de 1992, reglamentada por el Decreto 2108 del mismo ano?
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- ¢lLe asiste derecho al demandante a que su pension sea reliquidada o no
por la entidad demandada, teniendo en cuenta los aumentos contemplados
en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y articulo 42 del Decreto 692 de
19947

3. ACERVO PROBATORIO.

3.1. Copia simple de Ila Resolucidon No. 15356 del 20 de diciembre de 1983,
mediante la cual la Caja Nacional de Previsidn, reconocié y ordené el pago de una
pension mensual vitalicia de jubilacion al actor, efectiva a partir del 1° de octubre

de 1982, con su respectiva constancia de notificacion (Fls.8-12).

3.2. Copia simple de la certificacién expedida por la Secretaria Distrital de
Hacienda el 26 de septiembre de 2014, mediante la cual informe que le sefior
Rocha laboré al servicio de esa entidad desde el 16 de marzo de 1972 hasta el 16
de febrero de 1977 (Fis.27, 34 y 35).

3.3. Copia simple de certificacién laboral expedida por la Secretaria de Hacienda
Distrital el 26 de septiembre de 2014, mediante la cual se indican los factores
salariales devengados por el sefior Rocha Queruz desde el mes de marzo de 1972
hasta diciembre de 1976 (Fls. 28, 36 y 37).

3.4. Copia simple de acta de anulacion No. 25 del 23 de febrero de 2015, por
medio de la cual se anularon los certificados laborales y salariales Nos. 5461,
5462 y 5463 del 28 de abril de 2014 (FI.33).

3.5. Copia simple de la certificacion de informacién laboral expedida por la Rama
Judicial -Direcciéon Ejecutiva de Administraciéon Judicial el 23 de febrero de 2015,
mediante la cual relaciona los siguientes periodos de prestacidon de servicios del
actor a la entidad (FI. 29):

DESDE HASTA
01-01-1956 | 16-02-1957
16-11-1960 | 31-07-1961
30-06-1977 | 30-11-1980
16-05-1981 | 30-09-1982
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3.6. Copia simple de la certificacion de salario base expedida por la Rama Judicial
-Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial el 23 de febrero de 2015, mediante

la cual relaciona los valores devengados pro el actor (Fl. 30).

3.7. Copia simple de certificado de salarios mes a mes expedido por la Rama
Judicial —Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial el 23 de febrero de 2015,
mediante el cual se indican los factores salariales devengados por el demandante
desde enero de 1956 hasta septiembre de 1982 (Fls.31-32).

3.8. Escrito original presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social —-UGPFP el 3 de julio de 2015, mediante el cual la parte actora
solicité la reliquidacion de su pensién con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios y el reajuste de la misma en
los términos de la Ley 62 de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108 del mismo afio
(Fls. 13-20).

3.9. Copia auténtica de la Resolucién No. RDP 045662 del 4 de noviembre de
2015, mediante la cual la entidad demandada negé la solicitud de reliquidacion de

la pensién a la actora (Fls. 3-5).

3.10. Escrito original de recurso de apelacion en contra de la anterior decisién del
4 de diciembre de 2015, sin constancia de radicado (Fls.21-26).

3.11. Copia auténtica de la Resolucion No. RDP 003378 del 29 de enero de 2016,
mediante la cual la Unidad resolvié un recurso de apelacion interpuesto en contra

de la anterior decision (Fls. 6-7).

3.12. Copia simple de la cédula de ciudadania del sefior Héctor José Rocha
Queruz (F1.2).

3.13. Copias simples actos administrativos que no corresponden al sefior Héctor
José Rocha Queruz (Fls. 38-52).
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3.14. Copia simple de providencia incompleta y sin firma (Fls.53-74).

3.15. Copia simple del Oficio No. DEAJRH16-9499 del 13 de diciembre de 2016,
por medio del cual el Director Administrativo de la Divisién de Asuntos [.aborales
del Consejo Superior de la Judicatura certificé que el Gitimo lugar de prestacion de
servicios laborales del demandante fue en Bogota D.C. (FI1.95).

3.16. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos del sefior
Héctor José Rocha Queruz (FI.192).

3.17. Constancia y memorando del 16 de julio de 2018, mediante los cuales se da
respuesta a un requerimiento efectuado por esta instancia en la etapa de pruebas
de la audiencia inicial, junto con anexo en CD que refiere al incremento realizado
en los términos del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 (Fls. 216-222).

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién a los problemas juridicos planteados, es preciso en primer
lugar estudiar el regimen pensional aplicable a los empleados de la Rama Judicial;
en segundo lugar hacer referencia al ajuste de que trata la Ley 62 de 1992,
reglamentada por el Decreto 2108 de 1992, normatividad que la parte actora
solicita aplicar al presente asunto y en tercer lugar del reajuste establecido en el
articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y articulo 42 del Decreto 6982 de 1994, con el
fin de establecer si tiene derecho a la reliquidacidén de la pensién en los términos

pretendidos con el asunto de la referencia.

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

- DEL REGIMEN APLICABLE A LOS EMPLEADOS DE LA RAMA
JUDICIAL

El Decreto 546 de 1971 “Por el cual se establece el régimen de seguridad y
proteccion social de los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional, del

Ministerio Publico y de sus familiares.”, en el articulo 6, sefialo:
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“L 0s funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto, tendran derecho
al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y
cumplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos, anteriores ¢ posteriores
a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a
ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere
devengado en el ultimo afo de servicio en Jlas actividades
citadas.(Destacado fuera de texto).

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

1978, segun ei cual:

“Articulo 132. Los funcionarios y empleados tendran derecho, af llegar a los
cincuenta y cinco afos 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 este Decrefo, de los cuales por lo
menos diez lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional, al
Ministerio Puablico o a las Direcciones de Instruccion Criminal, o a las tres
actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacién equivalente al
75% de la asignacién mensual mas elevada que hubieren devengado en
el altimo afio de servicio en las actividades citadas”, (Destacado fuera de
texto).

En ese sentido, se expidid el Decreto 717 de 1978 que establecié entre otros
aspectos, la escala de remuneracién 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 sefald:

“Art. 12. Ademas de la asignacion basica mensual fijada por la ley para cada
empleo, constituyen factores de salario fodas las sumas que habitual y
periédicamente reciba el funcionario y empleado como retribucion por sus
Servicios.

Son factores de salario:

d Los gastos de representacion;

b. La prima de antigtiedad;

c. El auxilio de transporte;

d. La prima de capacitacion;

e. La prima ascensional;

I La prima semestral, y

i Los vidticos percibidos por los funcionarios y empleado en comision

en desarrollo de comisiones de servicio.”

En ese sentido, se colige que para efectos de determinar la base de la pensién de
jubilacién en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la Rama

Judicial y del Ministerio Publico, se debe tener en cuenta la asignacién mas

10
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elevada devengada durante el tltimo afo de servicio (Articulo 6° del Decreto 546
de 1971).

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

el empleado como retribucion del servicio.

Sobre el particular, el Consejo de Estado —Sala de lo Contenciose Administrativo —
Seccién Segunda —Subseccion B, con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en sentencia del 7 de febrero de 2013, discurrio:

(..)

La demandante invocd la aplicaciéon del Decreto 546 de 1971, por el cual se
establecio un régimen especial a favor de los funcionarios y empleados de la
Rama Jurisdiccional y del Ministerio Puablico. Dicho Decreto dispuso que fa
liquidacion de la pensién de jubilacion se hara en la forma ordinatia
establecida para los empleados de la Rama Administrativa del Poder Publico
salvo que hubieren prestado sus servicios por lo menos 10 afios en la Rama
Jurisdiccional o en el Ministerio Publico o en ambas.

En efecto, el articulo 6° establecio:

‘Articufo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto,
tendran derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres, y de 50, si
son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo
menos 10 fo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al
Ministerio Publico o a ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada que
hubiere devengado en el ultimo afio de servicio en las actividades citadas.”.

En consecuencia, los funcionarios que por un lapso de 10 afios hubieren
faborado en la Rama Jurisdiccional y/o en el Ministerio Publico tienen un
régimen especial, en virtud del cual contintian con el derecho a disfrutar de
una pension igual al 75% de la asignacion mensual mas elevada devengada
en el ultimo afio de servicios.

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

vi} Liquidacién pensional.

Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993
aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho pensional de
fa seftora Martha Lucia Lopez Mora, es la contenida en la parte final del
precitado articulo 6° del Decrefo 546 de 1971, segin la cual, la pension
vitalicia de jubilacion, debe ser “equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
de la asignacion mensual mas efevada que hubiere devengado en el uftimo
afno de servicios (...).".

11
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Se observa, entonces, que la anterior disposicion sujeté la base de liquidacion
pensional a lo “devengado” por el funcionario, por lo cual, para efectos de
determinar el monto de la pensién a que tiene derecho el accionante, es
preciso recurrir al articulo 12 del Decreto 717 de 1978, que reguld, entre ofros
aspectos, la escala de remuneracion correspondiente a los cargos para los
funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico. ..

(.

En sste orden de ideas, la asignacién mensual mas elevada para determinar
la base de la pension de jubilacion en el régimen especial de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Puablico incluye la
asignacién basica mensual fijada por la ley para el empleo y todas las sumas
que reciba el funcionario o empleado como retribucién por sus servicios,
a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley’.
(Negrillas fuera del texto original).

No obstante lo anterior, el Organo de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa profirié sentencia de Unificacion el 28 de agosto de 2018, mediante
la cual luego de efectuar un andlisis de las normas frente a postulados de caracter
constitucional como es la solidaridad en el sistema de seguridad social
contemplado en el articulo 48 de la Carta, consider6 respecto de los factores a

tener en cuenta para liquidar las pensiones:

“99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun Ja 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
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion
de las pensiones s6lo se tendréan en cuenta los factores sobre fos cuales cada
persona hubiere efectuado fas cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopld la Seccion Segunda de la
Corporacién, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
ofros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo afio de
prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia
de seguridad social. La inclusion de todos los factores devengados por el
servidor durante el aftimo afio de servicios fue una tesis que adopto la Seccion
Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y "factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y 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 virfud de su
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libertad de configuracion enlistd fos factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el fomar
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 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 la pensién de
los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los
cuales se ha colizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un
sisterna de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y fo que el
sistema retorna al afiliado y (ifi) se asegura la viabilidad financiera del sistema.
{...)" (Subrayas fuera de texto)

Bajo la anterior perspectiva que ademas ostenta el caracter de vinculante, se
concluye que para liquidar la mesada pensional se deben incluir Unicamente los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion al régimen de

seguridad social en pensiones.

Igualmente, resulta oportuno tener en cuenta la segunda subregla de
interpretacion establecida en la sentencia de Unificacion proferida el 28 de agosto
de 2018 por el Consejo de Estado, toda vez que la misma se basa, de una parte,
en el principio de solidaridad previsto en el articulo 1° de la Constitucién 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 direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad, en los términos que establezca fa Ley.”

Asi las cosas, como quiera que el mencionado criterio de interpretacion es
eminentemente constitucional, considera el Despacho que resulta aplicable a
todas las decisiones relacionadas con la determinacion de factores saiariales que
deben ser incluidos en la determinacién del IBL pensional, 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 régimen de seguridad social en

pensiones en el Ultimo salario devengado.

Sumado a lo enunciado en precedencia, es del caso traer a colacién lo dispuesto

en el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, el cual respecto a la importancia
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juridica o necesidad de sentar jurisprudencia frente a los asuntos pendientes de

fallo, dispone:

“ARTICULO 271. DECISIONES POR IMPORTANCIA JURIDICA,
TRASCENDENCIA ECONOMICA O SOCIAL O NECESIDAD DE SENTAR
JURISPRUDENCIA. Por razones de importancia jurfdica, trascendencia
econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la
expedicién de una sentencia de unificacion jurisprudencial, el Consejo de
Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de
oficio o a soficitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones ¢
de los tribunales, o a peticion del Ministerio Publico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado dictar sentencias de unificacion jurisprudencial sobre
los asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de fa Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictarén sentencias de
unificacion en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que
provengan de las subsecciones de la corporacion o de los tribunales, segun el
caso.

Para asumir el trémite a solicitud de parte, la peticion debera formularse
mediante una exposicion sobre las circunstancias que imponen el
conocimiento del proceso y las razones que determinan la importancia juridica
o trascendencia econémica o social o a necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se framiten ante los
tribunales administrativos deben ser de tnica o de segunda instancia. En este
caso, la solicitud que eleve una de las partes o el Ministerio Publico para que
el Consejo de Estado asuma el conocimiento del proceso no suspendera su
tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del asunto,
mediante auto no susceptible de recursos.”

Asi las cosas, si bien, el precedente jurisprudencial refiere a las pensiones
reconocidas bajo los postulados de la Ley 33 de 1985, una vez se encuentren
acreditados los reguisitos del régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, lo cierto es, que el criterio bajo el cual se deben tener en
cuenta los factores sobre los cuales cotizé el trabajador al momento de liguidar la
pensidn aplica a todos los regimenes incluidos los especiales, por su caracter de

vinculante.

- DE LA LEY 62 DE 1992 Y SU DECRETO REGLAMENTARIO 2108 DE
MISMO ANO.

La Ley 62 del 30 de junio de 1992 "Por la cual se expiden normas en materia

tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de deuda publica intema, se
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dispone un ajuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan ofras
disposiciones”, en su articulc 116 dispuso un reajuste a las pensicnes del sector

publico nacional, de la siguiente manera:

‘Articulo 116.- Ajusie a pensiones de! sector publico nacional. Para
compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las pensiones de
jubifacion del sector publico nacional, efectuados con anterioridad al afio 1989,
el Gobierno Nacional dispondré gradualmente el reajuste de dichas pensiones,
siempre que se hayan reconocido con anterioridad af 1° de enero de 1989.

Los reajustes ordenados en este articulo comenzaran a regir a partir de la
fecha dispuesta en el decreto reglamentario correspondiente, y no produciran
efecto retroactivo”.

En desarrollo de las facultades conferidas en la precitada Ley, el Presidente de la
Republica expidié el Decreto 2108 del 29 de diciembre de 1992 "Por el cual se
ajustan las pensiones de jubilaciéon del sector publico en el orden Nacional”, el cual

consagro:

"ARTICULQ 1°- Las pensiones de jubifacion del Sector Pablico del Orden
Nacional reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 que presenten
diferencias con los aumentos de salarios, seran reajustadas a partir del 1° de
enero de 1993, 1994 y 1995 asi

ANO DE CAUSACION DEL % DEL REAJUSTE
DERECHO A LA PENSION 1993 1994 1995

1981 y anteriores 28% distribuidos
Asi: 120 120 4.0

1982 hasta 1988 14% distribuidos
Asi: 70 70 -

A su vez, el articulo 2° establecid la manera de aplicar los anteriores porcentajes:
)

‘Las entidades de prevision o los organismos o entidades que estan
encargadas del pago de las pensiones de jubilacién tomaran el valor de la
pension mensual a 31 de diciembre de 1992 y le aplicaran el porcentaje del
incremento sefialado para el afio de 1993 cuando se cumplan las condiciones
establecidas en el articulo 1°.

El 1° de enero de 1994 y 1995 se seguira igual procedimiento con el valor de
la pension mensual a 31 de diciembre de los afios 1993 y 1994
respectivamente, ftomando como base el porcenfaje de Ila columna
correspondiente a dichos afios sefialada en el articulo anterior.

Estos reajustes pensionales son éompatibles con los incrementos decretados
por el Gobierno Nacional en desarroflo de fa Ley 71 de 1988.”
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En ese sentido, se advierte que el fin del Gobierno Nacional fue nivelar las
mesadas pensionales de los jubilados que hubieren adquirido su derecho con
anterioridad al 1° de enero de 1989, reajustandose las mismas desde el 1° de
enero de 1993 hasta 1995, en un 28% para los beneficiarios que obtuvieron su
prestacion con anterioridad al afio 1981; y desde el 1° de enero de 1993 hasta
1994, en un 14% para los beneficiarios que obtuvieron su prestacién en el periodo
comprendido entre los afios 1982 a 1988, los cuales son compatibles con los
incrementos decretados por el Gobierno Nacional en desarrollo de la ley 71 de
1988.

Ahora bien, se precisa que el articulo 116 de la Ley 6 de 1992 fue objeto de
control por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-531 de 1995,
declarando la inexequibilidad del mismo por considerar que vulnera el principio de
unidad de materia consagrado en el articulo 158 de la Constitucion Politica. Al

respecto discurrid:

“{...)

Es pues claro que el articulo 116 desconoce fa unidad de materia de la Ley 6°
de 1992. Ahora bien, el actor no demando en su integridad ese arficulo sino
unicamente la expresion "nacional” def tituto y del inciso primero. Sin embargo,
no puede la Corte declarar Gnicamente inexequibles esas palabras, por cuanto
se estaria manteniendo en el ordenamiento el resto de ese articulo, que no
solo forma indudable unidad normativa con las expresiones acusadas sino que
también desconocio la regla de la unidad de materia. Por ello la Corte,
aplicando el articulo 6° Decreto 2067 de 1991, procedera a declarar
inexequible, en su integridad, ef articulo 116 de la Ley 6° de 1992,

La Corte ha seflalado que es a ella a quien corresponde fijar los efeclos de
sus senfencias, a fin de garantizar la integridad y supremacia de la
Constitucion. En este caso, esta Corporacién considera que, en virtud de los
principios de la buena fé (CP art. 83) y proteccion de los derechos adquiridos
(CP art. 58), la declaracion de inexequibilidad de la parte resolutiva de esta
sentencia sélo tendra efectos hacia el futuro y se hara efectiva a partir de la
notificacion del presente fallo. Esfo significa, en particular, que la presente
declaratoria de inexequibilidad no implica que las entidades de prevision social
o los organismos encargados del pago de las pensiones puedan dejar de
aplicar aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la norma
declarada inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que no habian sido
realizados al momento de notificarse esta sentencia, por la ineficiencia de
esas mismas entidades, o de las instancias judiciales en caso de controversia.
En efecto, de un lado el derecho de estos pensionados al reajuste es ya una
situacién juridica consolidada, que goza entonces de proteccion constitucional
(C.P. art. 58). Mal podria entonces invocarse una decision de esta Corte, que
busca garantizar la integridad de fa Constitucion, para desconocer un derecho
que goza de proteccién constitucional. De otro lado en virtud del principio de
efectividad de los derechos (CP art. 2°) y eficacia y celeridad de la funcion
publica (CP art. 209), la ineficiencia de las autoridades no puede ser razon
valida para desconocer los derechos de los particulares. Notese en efecto que
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tanto el articulo 116 de la Ley 67 de 1992 como el Decrefo 2108 de 1992
ordenaban una nivelacion oficiosa de aquellas pensiones reconocidas antes
de 1989 que presentaran diferencias con los aumentos de salarios, por lo cual
seria discriminatorio impedir, con base en esta sentencia de inexequibilidad,
que se haga efectivo el incremento a aquellos pensionados que tengan
derecho a ello.

(..

De conformidad al precedente jurisprudencial, el reajuste dispuesto en el articulo
objeto de control constitucional es legaimente aplicable a las pensiones
consolidadas con anterioridad al 1° de enero de 1989, desde la vigencia de la Ley
6% de 1992 y hasta el 20 de noviembre de 1995, fecha en la que se declard su

inexequibilidad.

De ofra parte, pese a que la norma va dirigida al sector oficial del orden nacionat &!
Consejo de Estado en sentencia del 11 de- diciembre de 1995, expediente
No.15723, con ponencia de la Consejera Dolly Pedraza de Arenas, declaré la
nulidad de la expresion “del orden nacional” contenida en el articulo 1° del Decreto
2108 de 1992, por considerar que vulnera el derecho a la igualdad. En esa
oportunidad sefald:

“(..)

Para juzgar el acto acusado, la Sala entonces se encuentra ante la siguientes
situacion: el art. 116 de la Ley 6 de 1992 rigi6 desde su expedicién hasta el 20
de noviembre de 1995 fecha en que fue retirada del ordenamiento juridico,
pero sigue teniendo efectos para quienes adquirieron el derecho bajo su
vigencia.

El decreto 2108 de 1992, expedido en desarrolfo del art. 116 de la
Ley 6a corre igual suerte, es decir, rigio desde su expedicion hasta la fecha de
inexequibilidad del precepto que le dio origen y extiende sus efectos aun
después para quienes bajo su amparo adquirieron el derecho.

Debe por tanto la Sala examinar la constitucionalidad del decreto mieniras
estuvo vigente, a efecto de resolver en este caso concreto la legalidad del acto
administrativo sometido a su juzgamiento, examen que frente al art. 13 de la
Carta omiti6 Ia Corte ante el vicio de falta de unidad de materia.

En el proceso de inconstitucionalidad surtido ante la Corte Constitucional, el
agente del Ministerio Publico solicité la inexequibilidad del precepto en la parte
acusada. Sobre su vista fiscal la sentencia resedia: (. )

Coincide la Sala con el punto de vista del sefior agente del Ministerio Ptblico,
pues como es sabido, la nivelacién que hizo el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 2108 de 1992 obedecié a una justa pretension del sector de los
jubilados, cuyos aumentos decretados con anterioridad al 1° de enero de 1989
(antes de los aumentos decretados por virtud de la ley 71 de 1988),

17




!'—'*_—*—'———————————

Exp. 11001-33-42-052-2016-00674-00
Demandanie; Héctor José Rocha Queruz

presentaban diferencias con los aumentos de salarios; el gobierno nivelo
dichas pensiones en los porcentajes alli expresados, para ser pagaderos a
partir del 1° de enero de 1993 hasta culminar en 1994 para los pensionados
de 1981 y anteriores y en 1995 para los pensionados entre 1982 hasta 1988, y
precisé que estos reajustes pensionafes son compatibles con los incrementos
decretados por ef Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 71 de 1988.

Si como se dejé indicado en el recuento de los antecedentes, al entidad
demandada en el acto acusado manifiesta que a los pensionados de la
empresa les fue aplicado lo previsto en la Ley 4° de 1976, sobre aumento de
pensiones, lo que indica que tuvieron diferencias con los aumentos salariales,
no hay razén para que la preceptiva del decreto 2108 de 1992 no les aplique,
pues estarian en las mismas condiciones de los pensionados del orden
nacional que se beneficiaron con el reajuste. Hacer tal discriminacion con los
pensionados de la empresa demandada, que se encuentran bajo fos mismos
supuestos del articulo 1° del decreto 2108 de 1992, atentaria contra el articulo
13 de la Carta Politica, toda vez que no se estaria tratando en igual forma a
las partes que se encuentren en iguales situaciones.

En este orden, la Sala en acatamiento al principio fundamental
consagrado en el articulo 4° de la Constitucion que ordena que “en todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”, habra de
declarar la inaplicacién en este caso concreto de la expresion "del orden
nacional” contenida en el art. 1° del decreto 2108 de 1992 por su
contrariedad con el art. 13 de la Carta, cuya aplicaciéon es preferente. En
consecuencia, el aclo acusado es nulo al prescribir que los ajustes de que
trata el decreto 2108 de 1992 no son aplicables a los pensionados de la
Empresa de Acueducto y Alcantariflado de Bogola.

Debe si la Sala, en aras de la claridad, seiialar que la aplicacion del citado
decreto debe hacerse en los precisos términos y condiciones que consagra su
texto: es decir a las pensiones de jubilacién reconocidas con anterioridad
al 1° de enero de 1989 que presenten diferencias con los aumentos de
salario, lo cual deberé determinarse en cada caso concreto {...)" (Negrillas
fuera de texto).

Con la anterior decision queda claro que el reajuste referido se aplica sin distincion
alguna a los empleados del orden nacional y teritorial, en virtud del derecho

fundamental a la igualdad.

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de junio de 1998,
expediente No. 11636, con ponencia del Consejero Nicolas Pajaro Pefaranda,
declard nulo el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, con fundamento en la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 116 de la Ley 6° de 1992, sefialando lo

que pasa a citarse:

“(..))

2. Como se ve claramente, fue la ley reglamentada la que restringio sus
alcances a las pensiones de jubilacion del sector piblico nacional, y en tales
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condiciones el gobierno nacional al expedir el decreto reglamentario, no podia
disponer algo diferente, fratando de ampliar su campo de aplicacion a las
pensiones de los 6rdenes municipal y departamental, porque elflo habria sido
violatorio de la competencia reglamentaria en el numeral 11 def articulo 189 de
fa Constitucion Politica.

3. Sin embargo, como la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del
transcrito arficulo 116, mediante sentencia C- 531 de 20 de noviembre de
1995, la Sala habré de declarar la nulidad de /la norma acusada que la
reglamentd, de acuerdo con su reiterada jurisprudencia, por ser ello una obvia
consecuencia de tal determinacion.

(..)

En virtud del precedente jurisprudencial, se infiere que los efectos del Decreto
2108 de 1992 son los mismos que la Corte Constitucional dispuso para la
aplicacion del articulo 116 de la Ley 62 de 1992, esto es, efectuar el reajuste
pensional a los beneficiarios de la prestacion que hayan adquirido su status de

pensionado antes de 1989,

- REAJUSTE DEL ARTICULO 143 DE LA LEY 100 DE 1993.

El articulo 143 de la Ley 100 de 1993, establecié:

‘ARTICULO 143, REAJUSTE PENSIONAL PARA LOS ACTUALES
PENSIONADQOS. A quienes con_anterioridad al 1° de enero de 1994 se les
hubiere reconocido la pensién de vejez o jubilacion, invalidez o muerte,
tendran derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente a
la elevacion en la cotizacion para salud que resulte de la aplicacion de la
presente Ley.

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

La precitada norma se encuentra reglamentada en el articulo 42 del Decreto 692
de 1994, que consagro el reajuste de las pensiones reconocidas con anterioridad
al 1° de abril de 1994, estableciendo que “(...) las entidades pagadoras de
pensiones procederan a efectuar el reajuste previsto en este articulo por Ila
diferencia entre la cotizacién que venian efectuando los pensionados y la nueva
cotizacion del 8% que rige a partir de abril de 1993, o la que se determine cuando
rija la cobertura famifiar, sin exceder del 12%. En el caso del ISS, en donde ya

existe la modalidad de medicina familiar para los pensionados, el reajuste se hara
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por la diferencia entre el 3.96% que venian aportando los pensionados, y el 12%

de la cotizacién con cobertura familiar.”

La Corte Constitucional al resolver la accidon de inconstitucionalidad presentada en
contra del articulo 143 de la Ley 100 de 1993, en la Sentencia C-111 de 1996, en
sintesis precis6 que lo pretendido con la disposicion contenida en el inciso 1° del
mentado articulo es compensar a las personas pensionadas con anterioridad al 1°
de enero de 1994, “en el sentido de otorgarles un reajuste que sea equivalente al
incremento de la cotizacion para la salud, que resulte de la aplicacion de la Ley

100 de 1993 y de las disposiciones legales que sefialen el monto de la cotizacion.”

Pronunciamiento, que la misma Corporacion Constitucional mantuvo en Sentencia
T-677 de 2003, al sefalar:

()

Por esa razon, a juicio de la Corte opera una “compensacion” entre ef reajuste
ordenado por el primer inciso de la norma citada y el incremento que el grupo
pensionado antes del primero de enero de 1994, debera cotizar para safud,
producto de la aplicacion de la Ley referida. En esa medida el reajuste
anotado, aunque representa un incremento nominal de la mesada pensional,
no se traduce en un aumento en el pago efectivo de la mesada, puesto que
ese incremento estuvo dirigido a cubrir el aumento en la cotizacion para salud,
producto de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, y que bajo su vigencia y de
su Decreto Reglamentario 1919 de 1994, paso a estar a cargo en su fotalidad
de los pensionados. Asi, las personas pensionadas con anterioridad al
primero de enero de 1994 que cotizaban un 4% pasaron, después de esa
fecha a cotizar, para 1996, un 12% del valor de su mesada, compensado,
obviamente con el reajuste introducido por el primer inciso def articulo 143 de
la citada Ley.

(..)

En ese sentido, con el régimen general se creé una prerrogativa a las pensiones
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1994, la cual consiste en un
reajuste a la prestacion de manera mensual equivalente a la diferencia que resulte

del incremento a tasa de cotizacion en salud.

En consecuencia, el objeto del legislador con el reajuste contenido en la
normatividad referida, es evitar que se vea disminuida la prestacion pensionai del

trabajador, debido al pago de un valor mayor al sistema de seguridad social.
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5. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Héctor José Rocha Queruz, actuando a
través de apoderado judicial, deprecod la nulidad de los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones Nos. RDP 045662 del 4 de noviembre de 2015,
mediante la cual la entidad demandada nego el reajuste de su pension (i) con la
inclusién de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios; (ii)
en los términos de la Ley 6° de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108 de 1992 y
(i) de conformidad a lo dispuesto en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el articulo 42 del Decreto 692 de 1994 y RDP 003378 del 29 de
enero de 2016, mediante la cual se resolvid un recurso de apelacion confirmando

la decision anterior.

Con el fin de dar respuesta a los interrogantes planteados en la fijacion del litigio
se hace necesario establecer en primer lugar si la pensién que percibe el actor
debe ser reliquidada con la inclusion de todos los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios, en segundo lugar, si a dicha prestacion se le deben
efectuar los reajustes de que trata la Ley 6% de 1992 y su Decreto Reglamentario
2108 del mismo afio y en tercer lugar, si es procedente reajustarla conforme a la
disposicion contenida en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, bajo las

consideraciones que pasan a exponerse.

- De la reliquidacion pensional con la inclusion de los factores salariales

devengados en el dltimo afo de servicios.

Sobre el particular, se encuentra demostrado que (i) el demandante nacié el 30 de
junio de 1927 (F1.2); (i) que la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL EICE
le reconocid pension de jubilacién mediante Resolucion No. 15356 del 20 de
diciembre de 1983, efectiva a partir del 1° de octubre de 1982 (F1.8-12) y (iii) que la
entidad aplicé el regimen especial de la Rama Judicial establecido en el Decreto
546 de 1871.

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 15356 del
20 de diciembre de 1983, CAJANAL EICE le reconocié al sefior Rocha Queruz la
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pension vitalicia de jubilacion, con una mesada pensional correspondiente al 75%
de la asignacion mensual mas elevada, con la inclusion de los factores salariales:

sueldo, prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones (F1.9).

En virtud de lo anterior y de conformidad al criterio expuesto en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, segtn el cual los factores salariales a tener
en cuenta para efectos de liquidar la pension son aguellos scbre los cuales se
cotizd o se efectuaron aportes al sistema, se colige que la liquidacion pensional
del demandante se debe realizar con la inclusiéon de los factores sobre los que se
haya realizado el aporte o cotizacién al sistema de seguridad social, en el ano

anterior a la adquisicion del estatus pensional.

Ahora, el Despacho establecerd los factores devengados en el dltimo afio de
prestacion de servicios, esto es, desde el 1° de octubre de 1981 hasta el 30 de
septiembre de 1982, relacionados en la certificacion expedida por la Jefe de
Asuntos Laborales de la Rama Judicial (Fls. 32), segun la cual, el titular de quien

deviene el derecho de la actora percibié: sueldo basico y prima de antigliedad.

Ahora bien, en la Resolucion No. RDP 003378 del 29 de enero de 2016, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social —-UGPP a folio 6 vuelto, indicé:

1)

Que resulta oportuno INSISTIR que mediante la Resolucion 15356 del 20 de
diciembre de 1983 se tuvo en cuenta para la liquidacion los tiempos de
servicio hasta el 30 de septiembre de 1982; es decir TODOS los factores
devengados durante el Ultimo afio de servicio y su promedio mensual. Los
factores relacionados en la liquidacion corresponden a sueldo (que se incluyé
como resultado de la sumatoria de la asignacién béasica y la prima de
antigiledad), prima de servicio, prima de navidad y prima de vacaciones.

(...)" Negrillas fuera del texto.

En ese sentido, encuentra esta instancia judicial que la entidad demandada
reconocio la pension del actor con la inclusion de todos los factores salariales por
ella afirmados, pues en efecto se encuentra demostrado que la suma tenida en
cuenta para la liquidacion pensional en el concepto de sueldo, corresponde a la
sumatoria de asignacién basica mensual por valor de $42.500 y de prima de

antigliedad por valor de $9.400, para un total de $51.900.
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Bajo las anteriores consideraciones, no se encuentra desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, razén por la cual tendran que denegarse las

pretensiones incoadas en el asunto de la referencia.

- Del reajuste pensional contemplado en la Ley 6 de 1992 y su Decreto
Reglamentario 2108 del mismo afio.

En efecto, para establecer si el demandante tiene derecho a lo pretendido, es
menester precisar si en el caso concreto la prestacion de la parte actora se

consolidé con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad referida.

Asi las cosas, el articulo 116 de la Ley 62 de 1992 rigio desde su expedicion hasta
el 20 de noviembre de 1895, fecha en la cual fue retirada del ordenamiento
juridico, sin embargo, sus efectos siguen vigentes para quienes adquirieron el

derecho pensional bajo su vigencia.

A su vez, el Decreto 2108 de 1992, expedido en desarrollo de |a anterior norma,
corre la misma suerte, es decir, que rigid¢ desde su expedicion hasta la fecha de
inexequibilidad de! precepto que le dio origen pero extiende sus efectos alin
despues para quienes bajo su amparo adquirieron el derecho para ser
consecuente con los efectos juridicos dados por la Corte Constitucional a la ley

reglamentada.

Pues la sentencia proferida por ia Corte Constitucional, determiné los efectos en el
sentido de ordenar que los reajustes dejados de pagar a los pensionados debian
hacerse efectivos si el derecho se habia consolidado con anterioridad a la

declaratoria de inexequibilidad.

En ese sentido, para que haya lugar al reajuste deprecado se debe acreditar ia
calidad de pensionado y estar devengando la mesada pensional con anterioridad
el 1° de enero de 1989, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 116 de la Ley
62 de 1992, pues la finalidad del mismo es compensar las diferencias de los
aumentos de salarios y de las pensiones, es decir, que se traté de acercar el

monto de las mesadas pensidnales a los salarios que se devengaban en esa
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fecha los servidores publicos que desempefiaban empleos equivalentes a los que

habian ejercido los pensionados.

Entonces, es importante sefialar que el motivo fundamental del reajuste contenido
en el articulo 116 de la Ley 62 de 1992, “fue zanjar el desequilibrio imperante en el
régimen pensional, que para entonces habfa sido objeto del mismo sistema de
reajuste previsto en las Leyes 4% de 1976 y 71 de 1988, como consecuencia de
la pérdida de! poder adquisitivo de la moneda.

Al respecto, el articulo 1° de la Ley 4° de 1976, dispuso que ‘“Las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las que paga el
instituto Colombiano de fos Seguros Sociales a excepcion de las pensiones por

incapacidad permanente parcial, se reajustaran de oficio, cada afio (...)".

A su vez, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, establecid que las referidas
pensiones ademas de las de incapacidad permanente parcial y las compartidas,
se deben reajustar “de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea

incrementado por el Gobierno el salario minimo legal mensual.”

En ese aspecto, se evidencia que todas las pensiones se vieron afectadas por la
desproporcién que quiso enmendar la Ley 6% de 1992, razén por la cual, le es

aplicable a la pensidn que devenga el actor.

Descendiendo al asunto de la referencia esta demostrado con las documentales
obrantes en el expediente que: (i) mediante la Resolucién No. 15356 del 20 de
diciembre de 1983, se reconocié pension mensual vitalicia de jubilacién al sefior
Héctor José Rocha Queruz, con efectos partir del 1° de octubre de 1982 (Fls. 8-
12); (i) que en ejercicio del derecho de peticion el actor present6 escrito ante la
entidad demandada el 3 de julio de 2015, mediante el cual solicitd la refiquidacion
de su pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el

ultimo afio, el reajuste de la misma en los términos del articulo 116 de la Ley 6° de

' Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Segunda —Subseccién A, C.P. Dr. Nicolas Pajaro
Pefiaranda, sentencia del 12 de febrero de 2004, expediente No. 13001-23-31-000-1997-12662-01(0676-03), demandante:
José Herrera Romero y otros, demandado: Distrito Turistico y Cuttural de Cartagena de Indias.
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1992 y su Decreto Reglamentario 2108 de 1992 y el ajuste de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 (Fls. 13 a 20); (iii) que mediante
Resclucion No. RDP 045662 del 4 de noviembre de 2015, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social ~-UGPP negé los reajustes pretendidos (Fls. 3-5) y (v) que mediante la
Resolucién RDP 003378 del 29 de enero de 2016, la entidad demandada resolvié
un recurso de apelacion confirmando en todas sus partes la decision anterior (Fls.
8-7).

En virtud de lo anteriormente expuesto, esta plenamente comprobado que la parte
actora obtuvo el disfrute de su pension con anterioridad al 1° de enero de 1989,
requisito previsto para conferir el reajuste pensional dispuesto en el articulo 116 de
la Ley 62 de 1992.

Ahora bien, la entidad demandada en atencién a una solicitud de esta instancia
judicial allegé el Memorando No. 201814200886363 del 16 de julio de 2016
(FIs.219-221), mediante el cual indicé que “Una vez efectuado el andlisis de su
caso en concreto se le informa, que el reajuste de Ley 6 de 1992 reglamentada
mediante el Decreto 2108 de 1992 le fu aplicado a la mesada pensional del

causante.”

Para efectos de comprobar el reajuste deprecado, la Unidad en el citado
memorando relacioné la proyeccion de la mesada pensional reconocida a través
de la Resolucion No. 15356 del 20 de diciembre de 1983, para desde el afio 1982
hasta el 2018, de los cuales se destacan:

ARNO IPC MESADA

PENSIONAL
1991 | 26,06% $187.174,77
1992 | 26,04% $235.922,57
1993 33,78% $315.633,53
1994 | 29,56% $408.954,68
1994 3,26% $422.290,28
1995 | 22,59% $517.685,55
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Entonces, pasa esta instancia judicial a establecer si la entidad demandada
reajusto la pension del actor con la conclusién de los porcentajes estipulados en el
articulo 116 de la Ley 62 de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108 de 1992, por
ende, es menester precisar que el actor al devengar la prestacion desde el ano
1983, tiene derecho a que se le incremente en un 14 % discriminado de la
siguiente manera: para el afo 1993 un 7%, 1994 un 7% y 1995 en un 0%
conforme a lo dispuesto en ley y hacia el futuro con la incidencia de dicha

reliquidacion en la base pensional.

Por lo anterior, se hace necesario relacionar el porcentaje del IPC fijado por el
Gobierno Nacional para esos afios, con el fin de verificar si existe o no una

diferencia frente al porcentaje aplicado por la entidad, asi las cosas:

PORCENTAIE
ARO IPC | APLICADO POR | DIFERENCIA
_ LA ENTIDAD
1993 25.13% 33.78% 8.65%
1994 22.60% 29.56% 6.96%
1995 22.59% 22.59% 0.00%

En virtud de la anterior comparacion, es dable afirmar que se presenta una
diferencia para los afios: 1993 de un 8,65%, 1994 de un 6,96% y 1895 de 0%,
situacién que demuestra que la entidad realizé el reajuste contemplado en el
articulo 116 de la Ley 62 de 1992 y del Decreto Reglamentario 2108 de 1992,
inclusive superior del 14% por haber obtenido su prestacion en el periodo

comprendido entre los afios 1982 a 1988.

Por las anteriores consideraciones, no hay lugar a ordenar el reajuste en los

términos solicitados por la parte actora.

- Del reajuste contemplado en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el articulo 42 del Decreto 692 de 1994.

Argumenta la apoderada de la parte actora que la entidad demandada no efectud
el reajuste contemplado en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, reglamentado
por e! articulo 42 del Decreto 692 de 1994, consistente en un reajuste a la
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prestacion de manera mensual equivalente a la diferencia que resulte del
incremento a la tasa de cotizacién en salud, debido a que la entidad demandada ie
reconocié pension de jubilacion al sefior Rocha con anterioridad al 1° de enero de
1994.

Al respecto, la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social =UGPP mediante memorando
No. 201814200886363 del 16 de julio de 2016 (Fis.219-221), manifesto:

“En lo atinente al reajuste de acuerdo a lo normado en el articulo 143 de la ley
100 de 1993 nos permitimos informar que los mismos fueron aplicados de
manera oficiosa por CAJANAL EICE EN LIQUDIACION a favor de def (sic)
sefior HECTOR JOSE ROCHA QUERUZ de la siguiente manera: 3% en el
mes de abril de 1994 y el 4% restante en el mes de marzo de 1996.

Lo anterior por cuanto al pensionado se le descontaba el 5% por aportes a
salud hasta marzo de 1994 y desde abril de 1994 hasta 1996 se descontd el
8%, por lo tanto se compensoé el 3% restante. Y a partir del mes de marzo de
1996 se le desconto el 12% por lo tanto se compensod la mesada en un 4%
adicional.

(.)

Teniendo en cuenta lo sefalado por la entidad demandada, procede esta instancia
judicial a verificar si en la proyeccidon de la mesada pensional se encuentra
incorporado el porcentaje aplicado, segun las afirmaciones de la Subdirectora del
Némina de Pensionados de la Unidad, por lo tanto se encuentra relacionado para
los afios 1992 a 1996, lo siguiente:

. MESADA
ANO IPC PENSIONAL
1992 26.04% | S 235,922.57
1993 33.78% | S 315,633.53
1954 29.56% | $ 408,954.68
1994 3.26% | $ 422,290.28
1995 22.59% | S 517,685.66
1996 19.46% | S 618,427.29

S 646,537.28

1996 4.54%

En ese sentido, se advierte que la Caja Nacional de Prevision Social —-CAJANAL
EICE efectu6é un incremento a la pensién de jubilacién del actor para los afos
1994 en un 3.26% y para 1996 en un 4.54%, por ende, es dable afirmar gue los
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mismos corresponden a los reajustes establecidos en el articulo 143 de la Ley 100
de 1993, reglamentado por el articulo 42 del Decreto 692 de 1994.

Lo anterior, en consideracion a que el sefor Rocha Queruz aportod al sistema de
salud un 5% hasta el 31 de marzo de 1994, fecha a partir de la cual por
disposicién del régimen general de seguridad social se elevd al 8%, existiendo

entonces un diferencia del 3%.

Porcentaje que fue compensado en ja pension del actor, tal como consta en la
proyeccion de la mesada pensional, puesto que se logré demostrar un incremento
del 3,26% para el afio 1994.

Con posterioridad, el 8% de cotizaciones al sistema de salud se incrementé en un
12% a partir del mes de abril de 1996, razén por la cual, hubo un aumento del 4%,
diferencia que fue aplicada a la pensién del actor con el fin de incrementar su

prestacion pensional a partir de dicho mes, esto es, desde abril de 1996.

Bajo el analisis expuesto con base en las documentales aportadas, se logro
demostrar que la entidad para los afios 1994 y 1996, que para ese momento fue
CAJANAL EICE compensoé la prestacion del actor con el incremento de la mesada
pensional en un porcentaje correspondiente a la diferencia de los aportes en
salud, incluso superior puesto que aplicé un 3.26% y un 4.54%, respectivamente,
tal como se encuentra relacionado en el cuadro que precede, evitando de esta
manera que se vea disminuida la prestacién pensional del sefior Rocha Queruz,

debido al pago de un valor mayor al sistema de seguridad social.

En consecuencia, no hay lugar a que la entidad demandada reajuste la pension
del demandante en los términos solicitados, puesto que fue ajustada de oficio por
la Caja Nacional de Prevision Social —CAJANAL EICE ahora Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP.

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 sancién, tal y como lo



Exp. 11001-33-42-052-2016-00674-00
Demandante: Héctor José Rocha Queruz

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 impondréa condena.

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

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, 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

TR A ete\]

Juez
C.p

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVC DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 6 de marzo de 2019 se notifica el auto anterior por anotacion
en'el ESTADONo. £3

p—

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 11001-33-42-052-2017-00338-00

Demandante: DIANA MARCELA AVILA GARCIA

Demandado:  NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Reconocimiento bonificaciéon
judicial como factor salarial.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por !a sefiora Diana Marcela Avila Garcia a través de apoderada

judicial en contra de la Nacién — Fiscalia General de |la Nacién.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo la sefiora Diana Marcela Avila Garcia, actuando por
intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se:

- Inaplique parcialmente el Decreto 382 de 2013 en el articuio 1° especificamente
en lo ateniente a la parte que expresa que la bonificacién judicial constituye
factor salarial anicamente para la base de cotizacién al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, por resuitar
contrario a la Constitucion, al paragrafo 14 de la Ley 4* de 1992 y al Convenio

095 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

- Declarar la nulidad del Oficic No. 143 del 15 de enero de 2016, por medio del
cual la entidad demandada negé el reconocimiento y pago de la bonificacion
judicial como factor salarial y prestacional.

- Declarar la nulidad de la Resolucion No. 262 del 10 de febrero de 2016, a través
del cual se resolvié un recurso de reposicion, en el sentido de confirmar la

anterior decision.
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- Declarar la nulidad de la Resolucion No. 2-1091 del 19 de abril de 2016, por la
cual se resolvio de manera desfavorable un recurso de apelacion.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacion — Fiscalia General de la

Nacion a:

Reconocer el caracter salarial y prestacional de la bonificacion judicial establecida en
el Decreto 382 del 6 de marzo de 2013, modificado por el Decreto 022 del 9 de enero
de 2015.

Reconocer y pagar a partir del 1° de enero de 2013, las prestaciones sociales con la
inclusion de la bonificacion judicial como factor salarial, a saber: prima de navidad,
prima semestral, prima de productividad, vacaciones, prima de vacaciones,
bonificacion por servicios, cesantias e intereses a las cesantias y demas emolumentos.

Indexar los valores reliquidados desde el momento de su exigibilidad hasta la fecha de

ejecutoria del fallo judicial.

Reconocer y pagar los intereses moratorios de conformidad a lo dispuesto en los
articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Condenar en costas a la entidad demandada.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (F1.20 y vuelto):

El Gobierno Nacional a través del Decreto 382 de 2013, cre6 una bonificacién judicial
a favor de los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion que se pagaria
mensualmente y sélo seria factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema de Seguridad Social en Salud, desde el 1° de enero de
2013 hasta el 2018, de ahi adelante el aumento de esa bonificacion se llevara a cabo

conforme a IPC.

Desde la creacion de la bonificacion judicial, la demandante la viene percibiendo

ininterrumpidamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el sujeto activo en ejercicio del derecho de peticion
radicod escrito ante la entidad demandada el 29 de diciembre de 2015, mediante el cual
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solicité el reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor salarial para
todos los efectos legales, esto es, que se tenga en cuenta en la liquidacién de las
prestaciones sociales, a saber: prima de navidad, prima semestral, prima de
productividad, vacaciones, prima de vacaciones, bonificacidn por servicios, cesantia e

intereses de cesantias y demas emolumentos causados.

La Fiscalia General de la Nacién mediante el Oficio No. 143 del 15 de enero de 2015,
nego el anterior reconocimiento.

Contra la anterior decision la parte actora interpuso recursos de reposicion y en
subsidio de apelacion, los cuales fueron resueltos respectivamente a través de las
Resoluciones Nos. 262 del 10 de febrero de 2016 y 2-1091 del 19 de abril del mismo

afio, en el sentido de confirmar la anterior decision.

La parte actora agotd la conciliacién extrajudicial en la Procuraduria 79 Judicial | Para
Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida por faita de animo conciliatorio entre

las partes.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2, 13, 25,
53 y 150 de la Constitucidén Politica; Convenio 095 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 42 del Decreto
1042 de 1978.

Afirmo la mandataria de la parte actora que de conformidad con las normas citadas y
los principios de progresividad y no regresividad laboral la bonificacién judicial por
percibirse habitual y periédicamente, creada con la finalidad de nivelar los salarios de
los empleados de la Fiscalia General de la Nacidn, tiene el caracter de salario motivo
por el cual debe tenerse en cuenta para liquidar las demas primas y prestaciones

sociales.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad accionada contesto la demanda
dentro de la oportunidad legal (Fis.53 a 65).

La apoderada de Ia Fiscalla General de la Nacion, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, se manifestd frente a los hechos y para el efecto baso su defensa en las

siguientes consideraciones:
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Manifesté que las pretensiones de la parte actora no estan lamadas a prosperar por dos
razones, a saber: (i) la creacién de la bonificacion judicial con caracter salarial
exclusivamente para salud y pensidén es un acuerdo al cual llegaron libremente los
representantes de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion y el Gobierno
Nacional, acuerdo que se encuentra protegido por los convenios de la OIT gue invitan a
que los servidores publicos en uso de los derechos de asociacién puedan participar en
la fijacion de las condiciones de empleo y; (i) existe libertad de configuracion del
legislador de crear una bonificacion que si bien retribuye el servicio de una persona no
significa que de contera tenga el caracter intangible de salario para todos sus efectos ya

que eso seria otorgar un caracter de inamovilidad al salario.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL",
en consideracién a que la entidad que representa cumplié con lo dispuesto en el Decreto
382 de 2013; (i) “COBRO DE LO NO DEBIDQ”, teniendo en cuenta que a la actora se le
han cancelado los salarios y prestaciones que le corresponden en virtud de la relacion
legal y reglamentaria existente con la demandada; (i) “BUENA FE”, en razon de que su
representada actué con buena fe conforme a las nommas legales vigentes y (iv)
“GENERICA”, en caso de que se encuentren excepciones que deban ser declaradas de

oficio

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 16 de octubre de 2018
(F1.108), se corri6 traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio

Publico para que rindiera concepto.

La entidad demandada mediante memorial radicado el 20 de noviembre de 2018
(Fls.108-1186), plante6 los mismos argumentos consagrados en la contestacion de la
demanda, haciendo énfasis en que en virtud de la libertad de configuracion legislativa
se podia fijar la bonificacion judicial como un elemento que si bien se encuentra dentro
de la definicién estandar de salario no debia tener en cuenta para liquidacion de
prestaciones sociales. Para el efecto citd jurisprudencia de ia Corte Constitucional,

Consejo de Estado y Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, la apoderada de la parte actora a través de memorial del 22 de noviembre
de 2018 (Fls.117-119), mediante el cual se ratificé en los hechos y pretensiones del

libelo de la demanda.

La representante del Ministerio Publico guardo silencio.
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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. DECISION DE EXCEPCIONES.

Las excepciones denominadas “CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL, “COBRO DE
LO NO DEBIDO”y “BUENA FE”, 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 accionada que seran
examinados junto con el fondo del asunto, motivo por el cual no constituyen
excepciones de mérito, pues la finalidad de estas 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 sentencia que resuelva la presente

controversia.

De otro lado, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

2. PROBLEMA JURIDICO.

En audiencia inicial llevada a cabo el 27 de julio de 2018 (Fls. 87-89), en la etapa de
fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el

siguiente interrogante:
- ¢Le asiste derecho a la parte actora a que se reajusten o no las prestaciones
sociales con la inclusion de la bonificacion judicial como factor salarial para todos
los efectos legales?

3. ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:
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3.1. Escrito radicado por la actora ante |la entidad demandada en gjercicio del derecho
de peticién el 29 de diciembre de 2015, a través del cual solicitd el reconocimiento y
pago de la bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacion de las
prestaciones sociales (Fls.2-5).

3.2. Original del Oficio No. 0143 del 15 de enero de 2016, mediante el cual la entidad

demandada nego la anterior peticion (FIs.6).

3.3. Recurso de reposicion y en subsidio de apelacion interpuesto el 28 de enero de
2016, en contra del Oficio No. 0143 del 15 de diciembre de 2015 (Fis.7 a 11).

3.4. Copia simple de la Resolucion No. 0262 del 10 de febrero de 2016, por la cual la
Fiscalla General de la Nacion resolvido de manera desfavorable a los intereses de la

actora el recurso de reposicion (Fls.12-13).

3.5. Copia simple de la Resolucién No. 2-1091 del 19 de abril de 2016, a traves de la
cual la entidad demandada resolvié un recurso de apelacién en el sentido de confirmar

la anterior decision (Fls.14-17).

3.6. Original de acta y constancia de conciliacién adelantada ante la Procuraduria 79
Judicial | Para Asuntos Administrativos, la cual se declaré fallida por faita de animo

conciliatorio de las partes (Fis.18-19).

3.7. Original de certificacion expedida por la Subdirectora Regional Central de la
Fiscalia General de la Nacion el 3 de noviembre de 2017, en la cual se indica que el

actor tuvo como Ultimo ingreso el 1° de agosto de 2013 (F1.32).

3.8. Original de certificacién expedida por la Subdirectora Regional Central de la
Fiscalia General de la Nacion el 4 de diciembre de 2017, en {a cual se indica el valor

que percibié el actor para esa fecha por concepto de bonificacion judicial (F1.34).

3.9. Original de certificacion expedida por la Subdirectora Regional Central de la
Fiscalia General de la Nacién el 23 de agosto de 2018, en la cual se indica el valor que

percibi6 el actor para esa fecha por concepto de bonificacion judicial (F1.94).

3.10. Original de certificacién expedida por la Subdirectora Regional de Apoyo Central
de la Fiscalia General de la Nacion el 22 de agosto de 2018, por medio de la cual se
precisd que la sefiora Avila se posesiond en el cargo de Asistente Judicial Ill desde el
1° de agosto de 2013, de conformidad al Acta de Posesion que anexo (Fls.95-96).

-
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3.11. Originai de certificacion expedida por el Tesorero de la Subdireccion Regional
Central de la Fiscalia General de la Nacién, en ia cual se relacionan los factores
salariales devengados por la actora desde enero de 2013 hasta diciembre de 2017
(Fis.97-101).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para resolver el problema juridico es necesario hacer referencia a la naturaleza y
caracteristicas de la bonificacién judicial que se reconocen a los servidores plblicos de la
Fiscalia General de la Nacién y analizar la concepcién de salario con base en
pronunciamientos judiciales de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

Bonificacion judicial

El articulo 150 de la Constitucién Politica establece que le corresponde al Congreso de

la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos.

A su vez la Ley 4 de 1992 determiné que el Gobierno Nacional, con sujecién a las

normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el régimen salarial y

prestacional de los empleados publicos pertenecientes a la Fiscalia General de la Nacién.

El Decreto 2699 de 1991 “Por el cual se expide el Estatuto Orgénico de la Fiscalia
General de la Nacion”, establecio el régimen salarial y prestacional de los empleados de
. esa entidad, dentro del cual sefialé que las personas que se encontraban bajo el régimen
de la rama judicial podian optar por permanecer en ese régimen o de acogerse al

consagrado en esa disposicion.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 53 del 7 de enero de 1993,
mediante el cual establecio el regimen salarial y prestacional de los servidores plblicos
de la Fiscalia General de la Nacion para el personal que se vinculara a partir de su

vigencia o para las personas que libremente decidieran acogerse a ese régimen.
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Luego, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 382 de 2013, mediante el cual se cred
una bonificacién judicial para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion que se

rigen salarial y prestacionalmente por lo establecido en el Decreto 53 de 1993.

En ese sentido el Decreto 382 del 2013, en su articulo 1° sefialé “Articulo 1. Crease
para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se aplica el régimen
salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiendose
por el decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacién judicial, la cual se reconocera mensualmente y constituira Unicamente
factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.”

El referido Decreto dispuso que el reconocimiento de la bonificacion judicial se hace
mensualmente a partir del 1° de enero de 2013, con base en la escala de valores

consagrada en su articulo 1° para cada cargo.

Por su parte, el paragrafo del articulo 1° del Decreto 382 de 2013, respecto a la forma de

reajuste de la bonificacién judicial consagré:

“PARAGRAFOQ. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustara a
partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al Consumidor
(IPC); en consecuencia no le aplica el incremento que fije el Gobierno Nacional para
las asignaciones basicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada def
indice de Precios al Consumidor (IPC) def dos por ciento (2%) respecto del valor de
Ja bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), para las
vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos por ciento
(2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los mismos afios, el
Gobierno Nacional ajustaré las tablas correspondientes para la respectiva vigencia
en la diferencia que se presente.

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

Conforme la norma trascrita, de un lado, quedd establecido que el reajuste de la
bonificacion judicial para el periodo comprendido entre el afio 2013 a 2018 se hizo con
base en un IPC proyectado del 2%, dejando la posibilidad que si el aumento inflacionario
llegara a superar ese indicador el Gobierno tenia que reajustar el valor; y de otro, que
para el 2019, el reajuste de esa bonificacion se lievara a cabo con base en el IPC
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certificado en el afio anterior, al igual que la forma de aumento que se efectia a las

asignaciones basicas.

El articulo 2° del Decreto 382 de 2013, sefiald que los funcionarios y empleados de la
Fiscalia General de la Nacién que no optaron por el régimen establecido en el Decreto
53 de 1993, perciben un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la
bonificacion judicial creada, respecto de quienes ejercen el mismo empleo y se encuentra
regido por el regimen salarial y prestacional obligatorio sefialado en el Decreto 53 de
1983, por lo tanto percibiran la diferencia respectiva a tftulo de bonificacion judicial,

mientras permanezcan vinculados al servicio.

Finalmente, se precisa que la bonificacion judicial creada en el Decreto 382 de 2013, se
consagro unicamente como factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Salud y de Pensiones.

Concepto de salario.

El Codigo Sustantivo del Trabajo desde los articulos 127 a 132 regula todo lo relacionado
con aquellos pagos que realiza el empleador que debe entenderse como salario y
aquellos que no. Asi, por salario se tiene que es todo pago ordinario fijo, variable o en
especie con el cual se retribuye habitual y periédicamente la prestacién del servicio sin

importar la denominacién que se le otorgue.

Los viaticos seran salario cuando son habituales y su destino es para cancelar gastos de
manutencion y alojamiento, no tendra esa naturaleza juridica cuando son ocasionales y
se pagan con el fin de cubrir gastos de transporte. El auxilio de transporte se agrega al
salario para el pago de prestaciones sociales pero se excluye para la base de cotizacién

al Sistema Integral de Seguridad Social.

El Convenio 095 de la Organizacion internacional del Trabajo “sobre la proteccion al
trabajo” teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 23 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, segln la cual toda persona que trabaja merece una

remuneracion equitativa y satisfactoria define salario en el articulo 1° como:

“(...) la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el irabajo que este Gltimo haya efectuado
o deba efectuar o por setvicios que haya prestado o deba prestar.

(..)
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El articulo 128 del CST consagra los pagos que no constituyen salarios de la siguiente

manera:

“(...) No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacion de utifidades, excedentes de las empresas de economia
solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para
enriquecer su patrimonio, sino para desemperiar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y ofros
semejantes. Tarmpoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIl y IX, ni
los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {fempleador}, cuando las
partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas exfralegales,
de vacaciones, de servicios o de navidad.

(..

Conforme la norma transcrita, no constituyen salario: (i) los pagos que efectua
ocasionalmente o por mera liberalidad el empleador; (i) aquellos que se efectuan con el
fin que el trabajador pueda cumplir a cabalidad sus funciones por lo cual el dinero o
especie recibida no aumenta o enriquece su patrimonio y; (iii} los pagos que se realizan
de forma habitual pero que mediante acuerdos de desalarizacion empleado y trabajador
acordaron que no tendria la connotacion de salario para la liquidacion de las prestaciones

sociales.

Ahora con base en lo expuesto, si bien los intervinientes de una relacién laboral tienen la
posibilidad en ejercicio de la autonomia de la voluntad y del derecho de asociacion de
acordar el reconocimiento y pago de emolumentos que no se tendran en cuenta como
factor salarial para la cancelacién de prestaciones sociales, esos acuerdos no pueden
estar en contra de los derechos minimos fundamentales de los trabajadores consagrados
en el articulo 53 de la Constitucidén Politica tales como primacia de la realidad sobre las
formalidades, la irrenunciabilidad del salario y la garantia de una remuneracion minima,

vital y movil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-521 de 1995 mediante la cual declard
exequible el articulo 138 del CST, seialé sobre los acuerdos de desalarizacion lo

siguiente:

“..)

La regulacion de las refaciones de trabajo por los aludidos instrumentos, supone
el reconocimiento constitucional de un amplio espacio para que se acuerden entre
los trabajadores y los empleadores fas condiciones de fa prestacion del servicio,
en forma libre y espontanea, obedeciendo al principio de la autonomia de la
voluntad, el cual tienen plena operancia en las relaciones laborales y resulta
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compatible con las normas constitucionales que regulan ef trabajo, en cuanto su
aplicaciéon no implique la vulneracion de los derechos esenciales o minimos
de los trabajadores, requlados por éstas y la ley.” (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, no hay que olvidar que en el sector publico esos acuerdos a los que
pueden llegar los servidores publicos con las entidades del orden nacional deben ser
plasmados a través de un Decreto expedido por el Gobierno bajo los parametros que
ha fijado el legislador para establecer el régimen salarial y prestacional de ellos, en
todo caso el gjecutivo y el congreso al momento de plasmar esos emolumentos que
no tienen el caracter de salarioc deberan tener en cuenta los principios minimos
fundamentales del trabajador consagrados en el articulo 53 de la Constitucion. Sobre

el particular, la Corte Constitucional en la sentencia citada sefialo:

1{..)

Es de la competencia del legislador, dentro de la libertad que tiene como
conformador de la norma juridica, determinar los elementos de la retribucién
directa del servicio dentro de la relacion faboral subordinada, esfo es, lo que
constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya mencionados, fo cual
le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la forma y mudar
arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza de
safario a lo que realmente tiene este caracter. Es de la competencia del legisiador,
dentro de la libertad que tiene como conformador de Ia norma juridica, determinar
los elementos de la retribucion directa del servicio dentro de la relacion laboral
subordinada, esto es, lo que constituye salario, con arreglo a fos criterios y
principios ya mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia de la
realidad sobre la forma y mudar arbitrariamente la naturaleza de las cosas,
como seria quitarle la naturaleza de salario a lo que realmente tiene este
caracter(...)".

Posteriormente, el Maximo Tribunal Constitucional en sentencia T-1029 de 2012 ratifico

el criterio expuesto en la providencia citada, al consagrar:

“(...)

La Corte recuerda que los extremos de las relaciones laborales se encuentran
vincufados a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales def
trabajador, porque aquellos no son enteramente libres al momento de acordar las
clausulas de exclusion salarial previstas en el articulo 128 del C.S.T. La sentencia C-
521 de 1995 adviti6 que los pactos de desregularizacién salarial son
constitucionales, siempre que no vulneren derechos irrenunciables del trabajador. El
articulo 53 de la Carta Politica establece que la irrenunciabilidad del salario es
un minimo que el trabajador no puede ceder. (...) En sintesis, la Sala precisa que
la interpretacion def articulo 128 contiene las siguientes premisas:

2) Las partes tienen la autonomia para estipular pagos extralegales que se cancelan
de forma ocasional o habitual y seflalar que esos no revisten la naturaleza de salarios.
Estos acuerdos seran validos ademas de eficaces siempre y cuando ese rubro no
tenga connotacién salarial.

3) El juez laboral debe evaluar si el pacto que excluye el caracter salarial de un

pago es una remuneracién al trabajador por el servicio prestado o si cuenta
con los elementos establecidos en el articulo 127 de Cédigo Sustantivo del

11




GGG

Expediente No. 11001-33-42-052-2017-003338-00
Demandante: Diana Marcela Avila Garcia

Trabajo, estudiando las circunstancias de cada caso concreto, las pruebas que
obran en el expediente y atendiendo a la finalidad del ingreso.

4) La simple consagracion del pacto de desregularizacién salarial no le quita la
naturaleza de salario a un pago que tiene ese caracter.

5) En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, el
ordenamiento juridico establecié la sancién de ineficacia a los desembolsos
que siendo salarios pretenden esconder dicha caracteristica a través de un
convenio entre Jas partes del contrato de trabajo o una decisién unilateral (.. )"
{Negrillas fuera de texto).

La Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral también se ha manifestado sobre los limites
que existen sobre los acuerdos de desalarizacion de un emolumento. Asi en la sentencia
del 28 de julio de 2009, M.P. Eduardo Ldpez Villegas, dentro del radicado No. 35579,
sefiald que si bien el acuerdo de no salario es valido entre las partes que intervienen en
una relacién laboral, este no puede efectuarse sobre aquellas “compensaciones directas
del servicio prestado, sobre los que no resulta viable celebrar este tipo de pactos”.

En sentencia del 25 de enero de 2011, radicacién No. 37037 M.P. Jorge Mauricio Burgos

Ruiz, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia arguyo:

“No esté demas advertir lo que tiene sefialado, desde antafio, esta Sala, sobre que las
partes no son enteramente libres en el momento de acordar Jas clausulas de exclusion
salarial previstas en el articulo 128 del CST; tales acuerdos no pueden desnaturalizar
a su antojo aquellos estipendios que por ser una retribucién directa de fa
prestacion personal del servicio tienen el caracter de salario. Asi lo asentd esta
Sala en la sentencia con radicacién 30547 de 2009, que a su vez reitera lo dicho en la
sentencia 27235 del 10 de julio de 2006: '

“De conformidad con el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en la forma como
fue modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, se entiende por salario "no sélo
{a remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera fa forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor def trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

“l 0 anterior indica que un elemento caracterizador del salario es que
corresponda a un pago como contraprestacién directa del servicio del trabajador,
cuya forma o denominacién puede adoptarse de diferentes formas, es decir, un
salario fijo, o uno variable, 0 uno compuesto por una suma fija y otra variable, en dinero
o en especie, asi que cuando el pago que recibe el asalariado tiene como causa
inmediata el servicio que éste presta, o sea su actividad en la labor desempefiada, sera
salario sin que fas partes puedan convenir en sentido contrario, (... ). En estos casos,
cualquier clausula que las partes acuerden para restarle naturaleza salarial a los
pagos que recibe el trabajador por esos conceptos, sera ineficaz”. (Subrayas en
la sentencia)”

Posteriormente, en sentencia del 1° de febrero de 2011, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, M.P. Gustavo José Genecco Mendoza, radicacion No 35771, al
decidir que los gastos de representacion que le habian sido pagados a un jugador de
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futbol del Once Caldas F.C. correspondian realmente a salario por retribuir el servicio,

expuso:

“Para responder esta parte de la acusacion, la Corte recuerda que, conforme a su
orientacion doctrinaria, al amparo de la facultad contemplada en el articulo 15 de la Ley
50 de 1990, que subrogd el 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, las partes no
pueden desconocer la naturaleza salarial de beneficios que, por ley, claramente
tienen tal caracter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier clausula contractual en que las
partes nieguen el caracter de salario a lo que intrinsecamente lo es, por
corresponder a una retribucion directa del servicio, o pretendan otorgatle un
calificativo que no se corresponda con esa naturaleza salarial. Carece, pues, de
eficacia juridica todo pacto en que se prive de la indole salarial a pagos que
responden a una contraprestacion directa del servicio, esto es, derechamente y
sin torceduras, del trabajo realizado por el empleado.” (Negrillas fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado, teniendo en cuenta la definicién de salario del
articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo ha sefialado que todo emolumento que

se percibe como retribucién directa del servicio de forma habitual y periddica es salario

sin importar la denominacion que se e dé.

Asi, El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, en
sentencia del 3 de agosto de 2016, radicado No. 25000-23-37-000-2012-00091-01,
M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia indico que:

1.

Desde la perspectiva del articulo 127 del CST, el salario mensual corresponde a todo
lo que recibe el trabajador en dinero o en especie, como contraprestacion directa del
servicio, cualquiera que sea la forma o denominacion que adopte (primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, trabajo suplementario, trabajo en dias de
descanso obligatorio o porcentajes sobre ventas y comisiones), incluyendo fos
salarios pagados en moneda extranjera.

(..)"

Igualmente, el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 19
de enero de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, dentro
del radicado No. 54001-23-33-000-2012-00180-01, expuso:

‘La remuneracion o salaric equivale a todo lo devengado por el empleado o
trabajador como consecuencia directa o indirecta de su relacion laboral, comprende
entonces, fos sueldos, prirnas, bonificaciones y demds reconocimientos que se hagan
directa o indirectamente por causa o por razén del trabajo o empleo sin ninguna
excepcion.

En torno al tema, el Decreto 1160 de 1947, en su articulo 6 (paragrafo 1°) prevé que
salario es «[...] todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que implique
directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de servicios, tales como
las primas, sobresueldos y bonificaciones [...]».

Y es que lo dispuesto en este Decreto también lo tiene previsto el articulo 127 def
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Cédigo Sustantivo del Trabajo, que aunque aplicable al régimen laboral individual de
caréacter privado, bien merece traerlo a colacion por tratarse de una consagracion de
derechos minimos, pues prescribe como concepto de factor salarial «[...] todo lo que
recibe el lrabajador en dinero 0 en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de fas
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comisiones En conclusion, el salario estd constituido por todas las
sumas que habitual y periodicamente recibe el trabajador como
contraprestacion por su labor.” (Negrillas fuera de texto).

Conforme a todo lo expuesto, el Juzgado concluye que:

. El concepto de salario de conformidad con lo consagrado en el articulo 127 del
CST y el Convenio 95 de la OIT es toda remuneracién o ganancia fija o variable
que se percibe en dinero o especie de manera habitual y periédica como

contraprestacion del servicio.

Il. De conformidad con el articulo 128 del CST empleador y trabajador en ejercicio
de la autonomia de la voluntad y el derecho de asociacién pueden pactar el

pago de emolumentos que no tengan el caracter de salario.

lll. Los servidores publicos pueden participar con las entidades en la formulacion
de politicas de salario y de condiciones de empleo, en caso que se pacte una
mejora salarial la misma debe plasmarse en un acto administrativo general que
debera sujetarse a las reglas previstas por el legislador, en este caso de la Ley
42 de 1992.

IV. Enambos eventos, los pactos de desalarizacion a los cuales lleguen las partes
deben respetar los principios minimos de los trabajadores consagrados en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, tales como irrenunciabilidad al salario,
prevalencia de la realidad sobre las formalidades y remuneracion minimay vital
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo. De esa manera, si se demuestra
que un pacto no salarial se percibe de forma periddica, ininterrumpida, que
retribuye el servicio y enriquece el patrimonio del trabajador la misma sera ineficaz

y se tendra como salario para todos los efectos.

4. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Diana Marcela Davila Garcia, actuando a traves
de apoderada judicial, depreca la nulidad: (i} del Oficio No. 0143 del 15 de enero de
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2016, mediante el cual la Fiscalia General de la Nacion negé el reconocimiento y pago
de la bonificacién judicial como factor salarial para todos los efectos legales; (ii) de la
Resolucion No. 262 del 10 de febrero de 20186, por la cual se resolvid un recurso de
reposicion y (iii) de la Resolucion No. 2-1091 del 19 de abril de 2016, a través de la
cual se resolvié un recurso de apelacién.

A titulo de restablecimiento del derecho, la parte actora solicité el reconocimiento y
pago de la bonificacién judicial como factor salarial para el pago de las prestaciones

sociales por considerar que la misma constituye factor salarial.

Al respecto, en los escritos de contestacién de la demanda y de alegatos de
conclusion, la entidad demandada resalté que la creacidon de la bonificacion judicial
como factor salarial Unicamente para cotizar al sistema general de pensiones y salud,
obedecié a un acuerdo de voluntades al que llegaron las partes (miembros de la
Fiscalia General de la Nacién y el Estado) de otorgarle tal naturaleza; tal acuerdo se
elevd a Decreto teniendo en cuenta la competencia que sobre el particular se ha
establecido en la Constitucion Politica y la Ley 42 de 1992.

Asi las cosas, con el fin de establecer si la parte actora tiene o no derecho a que se le
reconozca y pague ia bonificacion judicial como factor salarial para efectos de liquidar
las prestaciones sociales, se debe precisar la normatividad que rige la situacion
salarial y prestacional de la sefiora Avila.

En ese sentido, se encuentra demostrado con las documentales obrantes en el
expediente que: (i) la sefiora Avila se posesioné en la Fiscalia General de la Nacién
el 1° de agosto de 2013 (FI.96); (i) mediante escritc presentado en ejercicio del
derecho de peticion el 29 de diciembre de 2015, la actora solicito el reajuste de las
prestaciones sociales con la inclusiéon de la bonificacién judicial como factor salarial
para todos los efectos legales (Fls.2-5); (iii) a través de! Oficio No. 0143 del 15 de
enero de 2016, la entidad demandada nego la anterior solicitud (F1.6); (iv) en contra
de la anterior decisién la actora interpuso recursos de reposicién y en subsidio de
apelacion el 28 de enero de 2016 (Fls.7-11); (v) el recurso de reposicion fue resuelto
mediante la Resolucion No. 0262 del 10 de febrero de 20186, en el sentido de confirmar
la decisién principal (F1.12-13) y (vi} a través de la Resolucién No. 2-1091 del 19 de
abril de 2016, se resolvid de manera desfavorable a los intereses de la actora el
recurso de apelacion (Fis.14-17).
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Entonces, teniendo en cuenta que la actora presta sus servicios a la Fiscalia General
de la Nacion desde el 1° de agosto de 2013, se colige que es beneficiaria del régimen
salarial y prestacional contenido en el Decreto 53 de 1993, como en efecto lo certifico
la entidad en la documental obrante a folio 95 del plenario.

Ahora bien, de conformidad con los desprendibles de pago visibles a folios 97 a 101
del plenario, se encuentra demostrado que se ha reconocido a la sefiora Diana
Marcela Avila Garcia de manera mensual la bonificacion judicial desde agosto de
2013, sin que se evidencie que la misma se tuvo en cuenta como factor salarial para

el pago de prestaciones sociales.

Al respecto, advierte el Despacho que como se indicd en el marco juridico y
jurisprudencial de la presente providencia, el concepto de salario segun los términos
del articulo 127 del CST y el Convenio 95 de la OIT, es todo pago ordinario fijo, variable
o en especie con el cual se retribuye habitual y periédicamente ia prestacion del
servicio sin importar la denominacién que se le otorgue, frente al caso del asunto, el
articulo 127 referido, establece como ejemplo de salario taxativamente las
“pbonificaciones habituales’.

De otro lado, con base en el articulo 128 del CST y el ejercicio del derecho de
asociacion y respeto a la autonomia de la voluntad, los trabajadores junto a su
empleador pueden acordar el pago de sumas sin caracter salarial y que no se tendran
en cuenta para la liquidacion de prestaciones sociales.

A su vez, en tratandose de los servidores publicos se ha establecido que ellos pueden
en ejercicio del derecho de asociacion participar en la formulacién de sus condiciones
de empleo y eventualmente en cuestiones salariales, no obstante, dada a la especial
relacion de sujecion que existe y la regulacién del régimen salarial y prestacional de
caracter compartido entre el legislador y el ejecutivo por disposicion constitucional,
todo logro que se alcance debera verse reflejado en un acto administrativo que respete

las directrices de la Ley marco expedida por el Congreso.

Asi, respecto a la bonificacion judicial de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacién, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 382 de 2013 en ejercicio de las
facultades otorgadas en la Ley 42 de 1992, en cumplimiento de uno de los acuerdos a
los que arribaron el grupo sindical y el Estado, quienes en ejercicio del derecho de

asociacion y autonomia de voluntad pactaron que ese emolumento se reconociera y
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pagara sin caracter salarial, dicho en otras palabras se decidid conjuntamente

desalarizar la bonificacién judicial.

En lineas anteriores, se resaltdé que la desalarizacion es permitida con base en el
articulo 128 del CST siempre y cuando ese _acuerdo sea respetuoso de los principios
minimos fundamentales de los trabajadores consagrados en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, esto es, prevalencia de la realidad sobre las formalidades,
irrenunciabilidad del salario y remuneracion minima y vital proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo so pena que el acuerdo sea ineficaz y el emolumento se tenga en

cuenta como salario para todos los efectos.

En el asunto, respecto a la situacién concreta y particular de la demandante, el
Juzgado encuentra que las partes al momento de realizar la negociacion y el Ejecutivo
al expedir el Decreto 382 de 2013 creando la bonificacién judicial sin efectos salariales
para la liquidacion de las prestaciones sociales, actud en contravia de los referidos
principios fundamentales consagrados en la Constitucién Politica por las siguientes

razones:

- La bonificacién judicial que percibe la demandante desde el 1° de agosto de
2013, ha sido un emolumento que se ha pagado de manera periddica e
ininterrumpida tal como se observa de los desprendibles de némina visibles a

folios 97 a 101 del expediente.

- La bonificacién judicial se ha venido cancelado como retribucién directa del
servicio que presta la actora, toda vez que se percibe mes vencido y en ocasion
al periodo trabajado, aunado al hecho que la misma tiene como fin aumentar y

enriquecer el patrimonio del sujeto activo.

- La bonificacién judicial no tiene como fin el pago de gastos o de funcionamiento

del servicio.

- La bonificacion judicial la reconoce y paga la entidad accionada en
cumplimiento de la nivelacion salarial establecida en la ley 42 de 1992, es decir,
gue ello no nace de un acto ocasional o de mera liberalidad de la administracion
para con la actora, pues con base en esa nivelacién salarial y la presiéon que
sobre el particular ejercié e! grupo representativo de trabajadores en la mesa

de negociacion, se dio origen al reconocimiento y pago de ese emolumento.
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En ese orden de ideas, en apiicacion de los precedentes judiciales expuestos en el
marco juridico y jurisprudencial, 1a entidad demandada no se encontraba facuitada
para encubrir un pago que constituia salario en aplicacion de la prevalencia de la
realidad sobre las formalidades, irrenunciabilidad del salario y remuneracion minima
y vital proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, por lo que el Despacho en
ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 4° de la
Constitucion Politica inaplicara con efectos inter partes la expresion ‘“tnicamente”
contenida en el articulo 1° del Decreto 382 del 6 de marzo de 2013 y en su lugar,
ordenara tener en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial para todos los
efectos a partir del 1° de agosto de 2013 y en adelante, por cuanto no se encuentra
configurada la prescripcion trienal consagrada en el articulo 151 del Codigo de

Procedimiento Laboral.

Lo anterior, en consideracion a que desde la causacién del derecho a percibir la
bonificacion judiciai (1° de agosto de 2013 -FI. 95) hasta la presentacion del escrito
en ejercicio del derecho de peticion (29 de diciembre de 2015 -Fls.2-5) y desde este
hasta la radicacion de la demanda (17 de agosto de 2017 ~F1.27), no trascurrieron

mas de tres afos.

En consecuencia de lo expuesto, el Juzgado declarara la nulidad (i) del Oficio No. 0143
del 15 de enero de 2016, mediante el cual la Fiscalia General de la Nacion negé el
reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor salarial para todos los
efectos legales; (ii) de la Resolucion No. 262 del 10 de febrero de 2016, por la cual se
resolvié un recurso de reposicion y (iii) de 1a Resolucion No. 2-1091 del 19 de abril de

2016, a través de la cual se resolvid un recurso de apelacion.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al valor

teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde (R) equivale al valor presente y se determina multiplicando el valor historico
(RH) que es lo dejado de pagar desde cuando surgio la obligacion, multiplicado por la
suma que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el

DANE, por el indice inicial de precios que certifique también el DANE.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente, mes
por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la fecha de la causacion

de cada mesada.

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
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 Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Inaplicar por Inconstitucional con efectos inter parfes la expresion
“‘dnicamente” contenida en el articulo 1° del Decreto 382 del 6 de marzo de 2013,

conforme lo expuesto.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 0143 del 15 de enero de 2016 y de las
Resoluciones Nos. 262 del 10 de febrero de 2016 y 2-1091 del 19 de abril de 2018,
expedidas por la Nacién -Fiscalia General de la Nacion.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion a
reconocer y pagar a favor de la sefiora Diana Marcela Avilé Garcia, mayor de edad,
identificada con cédula de ciudadania No. 53.907.485 de Bogota D.C., la bonificacion
judicial como factor salarial para todos los efectos a partir del 1° de agosto de 2013.

CUARTO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacién al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula;

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL




T

Expediente No. 11001-33-42-052-2017-003338-00
Demandante: Diana Marcela Avila Garcia

Donde (R) equivale al valor presente y se determina multiplicando el valor histérico
(RH) que es lo dejado de pagar desde cuando surgi6 la obligacion, multiplicado por |a
suma que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, por el indice inicial de precios que certifique también el DANE.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
‘ por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la fecha de la causacion

de cada mesada pensional.
QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los términos
‘ establecidos por los Articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y ,

de lo Contencioso Administrativo.
) SEPTIMO: Sin lugar a condenar en costas a la parte vencida.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

e,

Juez

CA,

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

Hoy 6 de marzo de 2019 se notifica el auto anterior por anotacién
en el ESTADO No. .

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




