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hon e, JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

N \"f DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
v 3

SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., nueve (9) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 110013342-052-2018-00100-00

Demandante: OLGA INES PINILLA CASTELLANOS )

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD

Asunto: Sentencia de primera instancia

Procede el Despacho a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora PINILLA CASTELLANOS en contra de la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE
SANIDAD. '

\
. )NTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la sefiora PINILLA CASTELLANOS actuando por
intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se
declare, (i) la nulidad parcial de la Resolucion 01176 del 3 de junio de 2004 mediante
la cual le fue reconocida su pension de jubilacion, y (ii) la nulidad de los Oficios Nos.
S-2017 031666 del 10 de abril de 2017 y 031771 del 10 de julic de 2017, en los que
la demandada negé el reajuste de la aludida prestacion, por concepto de prima de
actividad y prima de servicios, con base en lo dispuesto en el articulo 102 del
Decreto 1214 de 1990.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la demandada reliquidar la aludida
pension de jubilacion con inclusién de las partidas de prima de actividad en un 49.5%
y la prima de servicios en un 16%, ademas de la base salarial y demas beneficios
consagrados en el Decreto 1214 de 1990, junto con la indexacidn, intereses, costas y
gastos procesales a que haya lugar.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 94) presté sus servicios a
la Institucién desde el 14 de noviembre de 1983 y hasta el 9 de diciembre de 2003,
ocupando el cargo de bacteridloga, por lo que mediante la Resolucién 01176 del 3 de
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junio de 2004 le fue reconocida la pensién de jubilacién, sin embargo sefiala que
desde cuando estaba vinculada se han venido desconociendo los derechos a los que

considera tener derecho conforme a las previsiones del Decreto 1214 de 1990.

Acorde con lo anterior, sefiala que en su caso no era aplicable el Decreto 2701 de
1988, toda vez que el mismo regula lo atinente al personal civil vinculado al Ministerio
de Defensa o Policia Nacional pero del Sector Descentralizado, y por ende al
comparar lo que percibe en virtud de la pension que le fue reconocida, con lo que

recibiria conforme al Decreto 1214, se genera una diferencia en detrimento suyo.

En ese orden, narra que el 27 de marzo de 2017 presentd un escrito ante la
accionada, solicitando una serie de documentos relacionados con su vinculacion con
la entidad, asi como la reliquidacion de su pensién, incluyendo las primas de
servicios y de actividad como lo establece el articulo 102 del mencionado Decreto
1214, agregando que los dias 10 de abril y 10 de julio de 2017 recibié los oficios

objeto de litigio mediante los cuales se negaron sus peticiones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Invocé como normas que fundamentan la presente
demanda, los articulos 1, 2, 4, 38 y 57 del Decreto 1214 de 1990; articulos 1, 35, 36,
87 y 88 del Decreto 1301 de 1994, la Ley 352 de 1997, los articulos 2 y 3 del Decreto
3062 de 1997: los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 005 de 1998; los articulos 1, 3, 7, 10,
111y 114 del Decreto 1792 del 2000; los articulos 1, 2, 3, 21 y 23 del Decreto 092 de
2007 y el Decreto 2727 de 2010.

Sefialé, que la entidad demandada al negar la reliquidacién pensional con Ia inclusion
de los factores salariales establecidos en el articulo 102 del Decreto 1214 de 1990, esta
vulnerando el derecho fundamental a la igualdad, en consideracion a que fue voluntad
del legislador y del ejecutivo en el marco de sus competencias, establecer un régimen
prestacional diferente para el personal de sanidad vinculado a la Institucidbn con
anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Adujo que la entidad demandada con la decisién tomada contraria el principio de
favorabilidad, teniendo en cuenta que se vale de una interpretacion amafnada de las
diferentes disposiciones que rigen para el personal civil de la Direccion de Sanidad del

Ministerio de Defensa.

De otro lado, afirma que en asunto de la referencia concurren los cargos de:

(0]
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) Violacibn de norma superior: Al afirmar que la respuesta de la entidad

demandada no esta soportada en la indicacion precisa de normas de funcion publica.

Ademas, precisd gue es incorrecta la aplicacién a la situacion de la parte actora del
régimen establecido en el Decreto 2701 de 1988, toda vez que el mismo rige para los
empleados publicos y trabajadores oficiales de entidades descentralizadas,
establecimientos publicos o empresas industriales o comerciales del estado, adscritos o

vinculados al Ministerio de Defensa.

Argumento que la norma salvaguardrS los derechos adquiridos del personal vinculado
con anterioridad a la Ley 100 de 1993, por ende se deben respetar las disposiciones
contenidas en el titulo VI del Decreto 1214 de 1990.

. {i) Falsa motivacion del acto demandado. Toda vez que la entidad demandada
baso la negativa de su respuesta en el Decreto 2701 de 1988, siendo 'que el mismo no
resulta aplicable a la situacion de la parte actora, por cuanto ingresé al sector central de
la entidad bajo los parametros del Decreto 1214 de 1990, régimen prestacional que se

mantuvo hasta que se efectud el retiro del servicio.

Finalmente, resalté que la falsa motivacion también se presenta en el hecho de que la
entidad afirme gue la pension se reconocio con las partidas computables reportadas en
la hoja de servicios, sin que ello sea cierto, puesto que en la misma se encuentra como
partida la prima de servicios, factor que fue omitido al momento de liquidar la pension
de jubilacion de la actora.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Defensa Nacional —
Policia Nacional contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente
(FIs. 124 a 139), oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y manifestandose

frente a los hechos.

En ese orden, sefiald que mediante el Decreto 1407 de 1995 se crearon unas
equivalencias en los grados para la incorporacién de personal civil de la institucion a la
Planta del Instituto Para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, teniendo
en cuenta las funciones y responsabilidades entre otras disposiciones.

Afirmé que la demandante fue nombrada como Bacteridloga en Bienestar Social de la

| Policia Nacional, sin embargo mediante la Ley 62 de 1993 se cre6 un establecimiento
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publico de Seguridad Social y Bienestar para la Policia Nacional y se reviste de
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras circunstancias,
para que determinara la estructura organica, objetivos y funciones de tal
establecimiento, facultades en virtud de las cuales se expidié el Decreto 352 de 1994.

Acorde con lo anterior refiere que el Decreto mencionado es claro en indicar que los
funcionarios de tal Instituto tienen el caracter de empleados publicos, quienes en
materia de remuneraciones, primas, bonificaciones y demas estipendios se rigen por
las disposiciones que establezca el Gobierno Nacional y casos como el de la
accionante, se seguiran beneficiando de lo estatuido en el Decreto 1214 de 1990 pero
solamente en el Titulo VI, precisando que al desaparecer bienestar social, el ciudadano
que alli laboraba podia terminar el vinculo laboral o vincularse al nuevo instituto la

accionante decidiod vincularse libre y voluntariamente al mismo.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 20 de febrero de 2019
(FI. 347), i. Se prescindié del restante periodo probatorio, por lo que el mismo se
declard cerrado, y 7. Se corri6 traslado a las partes para que alegaran de conclusion,
oportunidad en que la parte demandante reiteré los argumentos invocados en la
demanda e invoco diferentes pronunciamientos jurisprudenciales que en su criterio

ratifican su posicion.

Por su parte la entidad demandada guardé silencio y el Ministerio Publico no emitié

concepto.

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

controversia, previas las siguientes:
il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO. En audiencia inicial se determiné que el problema
juridico se centra en establecer si le asiste el derecho a la demandante a que su
pensién de jubilacién sea reconocida o no por la entidad demandada en los
términos del Decreto 1214 de 19907

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES. Obran como tal las siguientes

documentales dentro del plenario:




Exp. 110013342-052-2018-00100-00
Demandante: Olga Inés Pinilla Castellanos

1. Copia del Acta No. 2276 del 14 de noviembre de 1983, mediante la cual la
accionante se posesioné como Bacteridloga — Especialista Primero en la Policia
Nacional (fl. 2-4). |

2. Copia de la Resolucion 01176 del 3 de junio de 2004 mediante la cual le fue
reconocida la pension de jubilacion a la accionante (fl. 5)

3. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion elevado ante la Direccion
de Sanidad de la Policia Nacional el 27 de marzo de 2013, mediante el cual la
accionante solicitd copia de algunos documentos y el reajuste de su pension de
jubilacién incluyendo las primas de servicios y de actividad como lo establece el
articulo 102 del mencionado Decreto 1214 (Fls. 6-7).

4. Oficios Nos. S5-2017 031666 del 10 de abril de 2017 y 031771 del 10 de julio de
2017, en los que la demandada nego el reajuste de la aludida prestacion, entre
otras disposiciones (fls. 8-10).

5. Copia de la Cedula de ciudadania de la accionante (fl. 93)

6. Certificaciones de factores salariales percibidos por la accionante (fls. 222 a 244,
284 a 356 y 360 a 366)

7. Certificacion de cargos ocupados por la accionante dentro de la institucién(fls.
275-276)

8. Expediente administrativc: contentivo de los antecedentes de la pension de

jubilacién reconocida a fa demandante (fls. 367-342)
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley
19 de 1983 expidid el Decreto 2247 de 11 de septiembre de 1984, “Por el cual se modifica
el Estatuto de Personal Civil del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional’, que consagrd el

reconocimiento de la pension de jubilacion para los destinatarios de la norma.

- Régimen aplicable al Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional.
Titulos Il y VI del Decreto 1214 de 1990.

Posterior a ello, en virtud de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 66 de
1989, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1214 de 1990, “Por ef cual se reforma el
estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional’, el cual

contemplo;
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“ARTICULO 1° APLICABILIDAD. E! presente Decrefo regula la administracion del personal
civil que presta sus servicios en el Ministerio de Defensa, fa Policfa Nacional y en la Justicia
Penal Militar y su Ministerio Publico.

ARTICULO 2° PERSONAL CIVIL. Integran el personal civil del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional, las personas naturales que presten sus servicios en el Despacho del! Ministro,
en la Secretaria General, en las Fuerzas Militares o en la Policia Nacional.

En consecuencia, fas personas que presten sus servicios en los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta y las
unidades administrativas especiales, adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa, no tienen
fa condicidn de personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional y se regiran por
las normas organicas y eslatutarias propias de cada organismo.

ARTICULO 3° CLASIFICACION. El personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional se clasifica en empleados pablicos y trabajadores oficiales.

ARTICULO 4° EMPLEADO PUBLICO. Denominase empleado puablico del Ministerio de
Defensa y de la Policia Nacional, la persona nafural a quien legalmente se le nombre para
desempefiar un cargo previsto en las respectivas plantas de personal del Ministerio de
Defensa, de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional y tome posesién del mismo, sea cual
fuere la remuneracion que le corresponda.”.

El Titulo Ill del aludido Decreto consagraron las asignaciones, primas y subsidios que
se reconocen a dichos empleados publicos, es decir se fij6 el reégimen salarial con el
cual quedaban cobijados, en virtud del cual se establece el derecho a gozar de la

prima de actividad y de servicios, en los siguientes términos:

“ARTICULO 38. PRIMA DE ACTIVIDAD, Los empleados publicos del Ministerio de Defensa y
de Ia Policfa Nacional, tienen derecho a una prima de actividad def veinte por ciento (20%) del
sueldo basico mensual, mientras permanezcan en el desempefio de sus funciones”.

"ARTICULO 46. PRIMA DE SERVICIO. Los empleados piiblicos del Ministerio de Defensa y de
fa Policia Nacional, a partir de la fecha en que cumplan 15 aflos de servicios continuos o
discontinuos como tales en el Ministerio de Defensa, en las Fuerzas Militares o en la Policia
Nacional, tienen derecho a una prima mensual de servicio, que se liquidara sobre el sueldo
basico, asf

A los quince (15) aflos, el diez por ciento (10%); por cada aflo que exceda de los quince (15), el

uno por ciento (1%} mas. .

“ARTICULO 47. PRIMA DE SERVICIO ANUAL. Los empleados publicos del Ministerio de
Defensa y de la Policia Nacional, tendran derecho al pago de una prima de servicio anual
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la totalidad de fos haberes devengados en el mes
de junio del respectivo ario, la cual se pagard dentro de los primeros quince (15) dias del mes
de julio de cada afio.

PARAGRAFO 1o. A quienes se encuentren en comision def servicio en ef exterior, la prima de
que trata este articulo se les pagard en pesos colombianos, liquidada sobre los haberes que
devengaran si estuviesen prestando sus servicios en la guarnicion de Bogota.

PARAGRAFO 20. Cuando el personal a que se refiere este articulo no haya servido el afio
completo, tendré derecho al pago de esta prima a razén de una duodécima (1/12) parte por
cada mes completo de servicio, liquidada con base en los haberes devengados en el ditimo

mes.”

Por su parte, el Titulo VI del citado Decreto, regula el régimen prestacional, es degir,
las prestaciones Médico Asistenciales, por Enfermedad, Maternidad, Vacaciones,
Anticipos de Cesantias, Auxilio de Cesantia y Pensiones de Jubilacion, invalidez y

muerte, asi como los requisitos, exigencias y parametros para adquirirlos.
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En tal sentido, contemplé la pension de jubilacion por tiempo continuo, discontinuo, por

aportes, por muerte y las partidas que se deben tener en cuenta al momento de su

reconocimiento y de los cuales se destaca:

"ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION POR TIEMPO CONTINUC. El empleado publico
del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional que acredite veinte (20) aflos de servicio
continuo a estas, incluido el servicio militar obligatorio, hasfa por veinticuatro (24) meses,
prestado en cualquier tiempo, tendré derecho a partir de la fecha de su retiro, a que por el
Tesoro Pablico se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del dlitimo salario devengado, cualquiera que sea su edad, tomando
como base fas partidas seflaladas en el articulo 103 de este Decreto.

PARAGRAFOQ. Para los reconocimientos que se hagan a partir de la vigencia del presente
Decreto, se entiende por tiempo continuo, aquef que no haya tenido interrupciones superiores a
quince (15) dias corridos, excepto cuando se trate del servicio militar.”

Del precedente normativo se colige, que los empleados publicos ya sea del Ministerio
de Defensa y/o de la Policia Nacional que acreditaran veinte (20) afios de servicio
continuo, tienen derecho al reconocimiento y pago de una pension de jubilacién, la
cual corresponde al 75% del dltimo salario devengado, tomando como base las
partidas eniistadas en el articulo 102 del mismo Decreto! que al tenor dispone:

“ARTICULO 102. PARTIDAS COMPUTABLES PARA PRESTACIONES SOCIALES. A partir
de fla vigencia del presente Decreto, al personal de empleados ptiblicos de! Ministerio de
Defensa y de la Polficia Nacional que se retire o sea retirado, se fe liquidardn y pagarén las
pensiones de jubilacién, de retiro por vejez, de invalidez y demas prestaciones sociales a que
tuvieren derecho, sobre la suma de las siquientes partidas:

a. Sueldo béasico.

b. Prima de servicio.

c. Prima de alimentacion.

d. Prima de actividad.

e. Subsidio familiar.

. Auxilio de transporte.

g. Duodeécima (1/12) parte de la prima de navidad.

PARAGRAFO 1o. £f subsidio familiar que se reconozca y pague por parte de las Cajas de
Compensacion Familiar a los trabajadores oficiales, no seré computable como partida para las
prestaciones sociales. Para este efecto, se tendra en cuenta la suma que se acuerde en el
respectivo contrato de trabajo.

PARAGRAFO 2o. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna
de las demas primas, subsidios y auxilios consagrados en esfe Estatuto sera computables para
efectos de cesantias, pensiones y demas prestaciones sociales.”

Ahora bien, advierte el Despacho que el mencionado Decreto fue derogado por el
articulo 114 del Decreto 1792 de 2000 “Por ef cual se modifica el Estatuto que requia el
Regimen de Administracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se establece la
Carrera Administrativa Especial’, el cual invalidd las disposiciones que le sean contrarias,
en especial las del Decreto-l'ey 1214 de 1990 y el Decreto 2909 de 1991, con
excepcion de las relativas a los regimenes pensional, salarial y prestacional, esto es,

las normas que venian reglamentando el tema de la administracién del personal,

' Teniendo en cuenta que si bien la norma refiere el articulo 103, al parecer, elio obedece a un error de
transeripcion como quiera solamente el articulo 102 enlista partidas computables para prestaciones sociales.
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dejando incolume todo lo relacionado con pensiones, salarios, y prestaciones
reguladas en el Decreto 1214 de 1990.

Posteriormente, con la promuigacion de la Constitucion Politica de 1891 en su articulo
150 establecié que le corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes y por
medio de ellas dictar normas generales a las cuales debe sujetarse el gobierno para
efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros det Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

A su vez, en el numeral 11 del articulo 189 del mandato constitucional se dispuso que
corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa “Ejercer fa potestad reglamzntaria, mediante la expedicion de

los decretos, resoluciones y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de la leyes”.

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

cuerpo de Policia.

Régimen laboral y prestacional del personal del sistema de salud de las
Fuerzas Militares, de Policia y del Ministerio de defensa.

El articulo 248 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”, otorgé facultades extraordinarias al Gobierno

Nacional para que en el término de seis meses organizara gl sistema de salud de las

Fuerzas Militares y de Policia y al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990,

en lo atinente a: i) organizacion estructural; it) niveles de atencién médica y grados
de complejidad; iii) organizacion funcional; iv) régimen que incluya normas cientificas

y administrativas y v) régimen de prestacion de servicios de salud.

En virtud de la citada facultad, el Ejecutivo expidié el Decreto 1301 de 1994 “Por e

cual se organiza el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares, de la Policfa Nacional y del personal

civil del Ministerio de Defensa Nacional y del personal no uniformado de la Policia Nacional, asi como

del de sus entidades descentralizadas™?, normativa que en su articulo 35 cre6 el Instituto de

Salud de las Fuerzas Militares de la siguiente manera:

"ARTICULO 35. ORGANIZACION DEL INSTITUTO DE SALUD DE LAS FUERZAS
MILITARES. Organizase el establecimiento publico denominado Hospital Militar Central como

? Parcialmente modificado por el articulo 1° de la Ley 263 de 1996
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’ Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, adscritc al Ministerio de Defensa Nacional, ef cual
conservara el caracter de establecimiento publico del orden nacional, 1a personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio.

El Instituto de Salud de las Fuerzas Militares tendré como domicilio la ciudad de Santafé de
‘ Bogota, D.C., y podra extender su accion a todas fas regiones del pals.

PARAGRAFQ. Todos los recursos materiales y humanos que a la fecha de expedicion del
presente Decreto conforman el Hospital Militar Central se organizarén como una unidad
prestadora de servicios de la Direccion Regional correspondiente, del Instifuto de Salud de las
Fuerzas Militares”.

A su turno la Ley 62 del 12 de agosto de 1993, cred el Instituto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia asi:

"ARTICULO 33. SEGURIDAD SOCIAL. Créase un Establecimiento Publico del orden nacional
para atender la seguridad social y bisnestar para la Policia Nacional, adscrito al Ministerio de
Defensa, encargadc de desarrollar los siguientes programas:
a. Salud
. b. Educacion
¢. Recreacion
d. Vivienda propia y vivienda fiscal
e. Readaptacion laboral y subsidios para los discapacitados fisicos”.

En cuanto al régimen salarial del personal vinculado a dichos Institutos, los articulos
88 y 89 del referido Decreto 1301 de 1994, dispusieron:

"ARTICULO 88. REGIMEN SALARIAL DEL PERSONAL. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y del Instituto de Salud de
las Fuerzas Militares y del instituto para la Seguridad Social y Bienestar de fa Policia Nacional
para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, vidticos, horas extras y subsidios se
regiran por las normas legales que para esta clase de servidores establezca el Gobierno
Nacional.

En consecuencia, los empleados publicos y trabajadores oficiales de dichos organismos para
efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, viéticos y subsidios, no se regirén por las
. normas establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional.

Paragrafo_Los empleados pablicos y trabajadores oficiales, que al entrar_en vigencia el
presente Decreto se encuentren prestando servicios en ef Ministerio de Defensa Nacional
y que ingresen_ al Instituto de Salud de las Fuerzas Militares o al Instituto para la
Seguridad Social y Bienestar de fa Policia Nacional, se someterén al régimen salarial
establecido para la entidad respectiva.

ARTICULO 89. REGIMEN PRESTACIONAL DEL PERSONAL. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y del Instituto para la
Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, quedaran sometidos al régimen de la Ley
100 de 1993. En lo relativo a las demds prestaciones sociales se les aplicara el Decreto
Ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiquen y adicionen.

PARAGRAFQ. En concordancia con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
los empleados publicos y trabajadores oficiales que ingresen al Instituto de Salud de las
Fuerzas Militares o af Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional y se
hubieren vinculado al Ministerio de Defensa Nacional o a la Policia Nacional antes de Ia
vigencia de la Ley 100 de 1993 continuaran cobijados por el Titulo VI del Decreto Ley 1214
de 1990°". (Negrillas fuera del texto).
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Analizando los anteriores presupuestos normativos, se advierte que el legislador, en
concordancia con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, previd que
quienes ingresaran Instituto creado y se hubieren vinculado al Ministerio de Defensa
Nacional o a la Policia Nacional antes de la vigencia de la aludida Ley 100,
continuarian cobijados por el Titulo VI del Decreto Ley 1214 de 1990 (articulo 89
paragrafo), sin embargo, en lo atinente a la remuneracién salarial, incluyendo primas,
bonificaciones y subsidios, quedaron sujetos a las normas que para tal efecto
estableciera el Gobierno Nacionatl.

Ademas se excluyo la posibilidad de que los empleados del nombrado Instituto se
beneficiaran de las normas que en materia prestacional estaban previstas para el

personal civil del Ministerio de Defensa Nacional (articulo 88).

En virtud de lo anterior, se colige que tales personas en efecto mantenian los
beneficios previstos en el Decreto 1214, desde el punto de vista prestacional como
son los requisitos, exigencias y parametros para adquirir derechos medico-
asistenciales, auxilios por incapacidad, enfermedad, maternidad, asi como las
cesantias, vacaciones y la pensién de vejez, invalidez y muerte, sin embargo, desde
el punto de vista salarial quedaban sometidos al nuevo régimen establecido para la
entidad respectiva, dentro del cual, vale decir, no se contemplan partidas o factores

como la prima de actividad.

Asi, en materia prestacional dispuso que los empleados publicos y trabajadores
oficiales de dicho Instituto, quedarian sometidos al régimen de la Ley 100 de 1993,
mientras que en lo relativo a las demas prestaciones sociales se les aplicara el

Decreto Ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiquen y adicionen (articulo 89).

Posteriormente, en desarrollo de las normas generales consagradas en la Ley 4° de
1992 y en armonia con el articulo 91 del Decreto 1301 de junio 22 de 1994, se

expidi6 el Decreto 171 de 1996 “por ef cual se establecen unas equivalencias de cargos para el

personal de empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional al Servicio de la Secrefaria
General, Comando General y de la Fuerzas Militares que se incorpore a la Planta de Personal del

Instituto de Salud de las Fuerzas Militares”, en el que, con el fin de establecer la planta de
personal del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, estim¢ la equivalencia de
empleos para los funcionarios que venian vinculados con anterioridad en el Ministerio

de Defensa, en cuyos articulos 1° a 4°, estipuld lo siguien_te:
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“Articulo 1° Para efectos de la incorporacién del personal de empleados ptblicos del
Ministerio de Defensa Nacional al servicic de la Secretaria General, Comando General y de las
Fuerzas Militares que se incorpore a la Planta de Personal del Instituto de Salud de las Fuerzas
Militares, establécense las siguientes equivalencias de cargos.

[]

Paragrafo: La incorporacion de los funcionarios se realizara teniendo en cuenta la naturaleza
de las funciones y responsabilidades que desempefiaban en ef Ministerio de Defensa Nacional
Yy que se cumplan los requisifos exigidos para el desemperio del cargo al cual sean
incorporados:

Articulo 2° El personal a que se refiere el articulo anterior, que por efectos de la incorporacion
en virtud de las equivalencias sefialadas anteriormente, resultare devengando una
remuneracion inferfor a la que tenfa en el Ministerio de Defensa Nacional por concepto de
sueldo basico, subsidio familizr y primas mensuales que estuviese devengando, tendrd
derecho, mientras permanezca en dicho empleo, a percibir por concepto de asignacion
basica mensual en el cargo que sea incorporado un valor equivalente al que habia
alcanzado en el Ministerioc de Defensa Nacional.

Articulo 3°. Mientras ef personal de empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional al
servicio de la Secrefarfa General, Comando General y de las Fuerzas Militares se vincule a la
Planta e Personal del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, seguird percibiendo la
remuneracion asignada en el Ministerio de Defensa Nacional

Articulo 4°. De acuerdo con lo establecido en el pardgrafo del Articulo 89 del Decreto 1301 de
1994, y en concordancia con el articufo 102 del Decreto 1214 de 1990, para efectos de la
liquidacion de prestaciones sociales del personal incorporado a la Planta del Instituto de
Salud de las Fuerzas Militares, a que hace referencia el articulo 1° del presente Decreto,
estaran incluidos dentro de la asignacién basica mensual que corresponde al cargo que
fue incorporado, el salario bésico, subsidio familiar y primas mensuales que estuviese
devengando en el momento de la asimilacién.” (Negrillas fuera del texto).

De lo anterior se colige, que los empleados del Ministerio de Defensa que se
incorporaron al Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, que resultaren
devengando una remuneraciéh inferior conforme a las equivalencias del articulo 1°
del citado Decreto tenian derecho a percibir una remuneracién que nivelara las
partidas que devengaba en virtud del Decreto 1214 de 1990, de lo que se infiere, que
el cambio de régimen salarial, al cual se sometian, no implicaba menoscabo o
retroceso en sus garantias o derechos remuneratorios.

Asi mismo, para efectos de liquidar las prestacionales sociales del personal
incorporado al Instituto se estableci6 que dentro de la asignacién basica se incluye “o/

salario basico, subsidic familiar y primas mensuales gue estuviese devengando en el momento de la
asimilacién”, luego pretender que se incluyan partidas que no eran percibidas al

momento del retiro, no solo desconoce la norma en comento sino también el principio
de inescindibilidad normativa.

Es menester precisar, que la equivalencia de los cargos a que se hizo referencia
conciernen a los de la planta de personal del Instituto de las Fuerzas Militares

modificada por el Decreto 2176 de 29 de noviembre de 1996 “Por el cual se aprueba el
Acuerdo namero 0014-8 del 25 de julio de 1996 de la Junta Directiva del Instituto de Salud de Jas
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Fuerzas Militares, por el cual se modifica la Planta Global de personal del Instituto de Salud de las
Fuerzas Militares’S, los cuales, son similares a los emplecs de la Rama Ejecutiva del
orden nacional, por ende, la asignacién basica de estos funcionarios fue reajustada
conforme los grados previstos en las normas que anualmente expidié el Presidente
de la Republica para tales funcionarios.

Ahora bien, el Decreto 1301 de 1994, fue derogado expresamente por la Ley 352 de
1997 “Por ia cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de
Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional", en cuyo articulo 9 dispuso la

creacion de la Direccion de Sanidad en los siguientes términos:

“ARTICULO 90. DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR. Créase la Direccién General
de Sanidad Militar como una dependencia del Comando General de las Fuerzas Militares, cuyo
objeto serd administrar los recursos del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares e
implementar las politicas, planes y programas que adopte e/ CSSMP y el Comité de Salud de
las Fuerzas Militares respecto del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares.

PARAGRAFO. E! Gobierno Nacional adoptard las disposiciones necesarias para que todos los
recursos materiales organizados como unidades prestadoras de servicios del Instituto de Salud
de las Fuerzas Militares se trasladen a las fuerzas de origen, salvo el Hospital Militar Central,
que se constituird como establecimiento publico de conformidad con las disposiciones que mas
adelante se dictan para el efecto”.

El articulo 53 de dicha Ley suprimié los establecimientos publicos del sistema de

salud de la siguiente manera:

“ARTICULO 53. SUPRESION DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ordénase Ia
supresion y liquidacién de los establecimientos pablicos denominados Instituto de Salud de las
Fuerzas Militares e Instituto para la Seguridad Social y bienestar de la Policia Nacional,
creados mediante el Decreto 1301 del 22 de junio de 1994 y la Ley 62 del 12 de agosto de
1993, respectivamente, dentro de un plazo maximo de un aflo, contado a partir de la vigencia
de la presente ey’

Sin embargo, el paragrafo 1°, del articulo en mencién sefnalo:

“PARAGRAFO 10. Los institutos seguirdn cumpliendo sus respectivas funciones hasta tanto las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional puedan asumir plenamente las funciones asignadas en
el titulo |, Las actividades, estructura y planta de personal de los institutos se irdn reduciendo
progresivamente hasta desaparecer en el momento en que finalice su liquidacion,
garantizando la continuidad de la vinculacién del personal en los términos del articulo
siguiente' (Negrillas fuera del texto).

Conforme a dicha preceptiva, se resolvié garantizar la continuidad de la vinculacion
de los empleados publicos y trabajadores oficiales de los Institutos suprimidos, efecto

para el cual se dispuso que aquellos serian incorporados a las plantas de personal

3 Diario Oficial No. 42933 de 5 de diciembre de 1996,
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de salud del Ministerio de Defensa Nacional o de la Policia Nacional. Asi, el articulo

54 preceptud:

“ARTICULO 54. PERSONAL. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que actualmente
prestan sus servicios en el Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y en el Instituto para la
| seguridad social y Bienestar de la Policia Nacional, se incorporarén a las plantas de personal
| de salud del Ministerio de Defensa Nacional o de la Policla Nacional, segun sea el caso,
| conforme a la reglamentacion especial que al respecto expida el Gobierno Nacional,
| garantizando los derechos adquiridos y sin tener que presentar o cumplir ningtun
requisito adicional (Negrillas fuera del texto).

En cuanto al régimen prestécional y salarial de aquellos empleados publicos y
trabajadores oficiales que fueron incorporados a las plantas de personal de salud del
Ministerio de Defensa Nacional o de la Policia Nacional, los articulos 55 y 56

dispusieron en su orden:

. "ARTICULO 55. REGIMEN PRESTACIONAL. A los empleados publicos y trabajadores oficiales
del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y del Instituto para la Seguridad Social y
Bienestar de la Policla Nacional que se incorporen a las plantas de personal de salud del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, respectivamente, y que se hubieren
vinculado a estas entidades antes_de fa vigencia de la Ley 100 de 1993, se les continuaré
aplicando en su integridad el Titulo VI del Decreto-ley 1214 de 1990 o /as normas que fo
modifiquen o adicionen,

PARAGRAFO. L.os demés empleados publicos y trabajadores oficiales que se incorporen al
Ministerio de Defensa Nacional o a la Policia Nacional por virtud de la presente ley
quedaran sometidos al régimen de la Ley 100 de 1993. En lo no contemplado en la Ley 100 de
1993, se les aplicara lo dispuest> en el Titulo VI del Decreto-ley 1214 de 1990 o las normas
que lo modifiqguen o adicionen.

"ARTICULC 56. Régimen salarial. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que se
incorporen a las plantas de personal del Ministerio de Defensa Nacional y de la Policia Nacional
por virtud de fa presente ley, continuaran sometidos al mismo régimen salarial que se les
aplicaba en el Instituto de Salud de las Fuerzas Militares o0 en el Instituto para la

. Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, segin sea el caso” (Negrillas fuera del
texto).

Como se observa, la reciente incorporacion de los empleados y trabajadores del
Instituto de Salud -vinculados con anterioridad a la Ley 100 de 1993-, a la actual Direccion de
Sanidad de la Policia Nacional, en modo algunoc varié el régimen del que venian
disfrutando, pues para efectos prestacionales continuaban aplicando en su integridad
el Titulo VI del Decreto-ley 1214 de 1990, mientras que salariaimente, seguirian
percibiendo la remuneracién prevista en dicho Instituto, la cual, se reitera,
garantizaba la nivelacién de Ics ingresos de los antiguos servidores del Ministerio de
Defensa, con los que habian percibido en vigencia del aludido Decreto 1214.

Ahora bien, el Decreto 133 del 19 de enero de 1998, “Por ef cual se dictan normas para la

liquidacion del Instituto para fa Seguridad Social y Bienestar de la Poficia Nacional” en el Capitulo I
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establecié las reglas aplicables al régimen salarial de los empleados publicos y
trabajadores oficiales que se incorporaron a las plantas de personal del Ministerio de
Defensa Nacional, en razon a la liquidacion del Instituto de Salud de las Fuerzas
Militares en los siguientes terminos:

"Articulo 2°. Los empleados plblicos que actuaimente prestan sus servicios en el Instituto para
la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional-inssponal, se incorporaran a la pfanta de
personal de la Policla Nacional, respetando los derechos adquiridos conforme a lo
dispuesto en el articulo 54 de la Ley 352 de 1997 asi:

1. El personal que se incorpore a las plantas de personal en fas Direcciones de Sanidad y
Bienestar de la Policia Nacional, cuya estructura organica fue desarrollada mediante Decreto
namero 2158 del 1° de septiembre de 1997, no requeriran la presentacién o cumplimiento de
ningun requisito adicional.

2. En ningun caso la incorporacién implica solucién de continuidad para ningun efecto
legal ni desmejoramiento en las condiciones laborales y salariales, ni liquidacion de
prestaciones sociales para los empleados publicos que presten sus servicios en el Instituto
para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional y que se incorporen a la planta de
personal de la Policfa Nacional.

3. La incorporacién no produce la terminacién, suspensién o modificacién del vinculo
faboral existente de los empleados publicos a incorporar en fa planta de personal de la Policla
Nacional.

4. En materia prestacional a los empleados ptiblicos de! Instituto para la Seguridad Social y
Bienestar de fa Policfa Nacional que se incorporen a la planta de personal de la Policia
Nacional y que se hubieren vinculado a esta entidad antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993 se les continuaré aplicando en su integridad el Titulo VI del Decreto 1214 de 1990 y
las normas que lo modifiquen o adicionen. Los deméas empleados publicos que se
incorporen a la Policia Nacional por virtud de la Ley 352 de 1997 quedaran sometidos al
régimen de la Ley 100 de 1993, y en lo no contemplado en la Ley 100 de 1993, se les aplicara
jo dispuesto en el Titulo VI del Decreto 1214 de 1990 o las normas que lo modifiquen o
adicionen.

5. A los empleados publicos del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia
Nacional que se incorporen a la planta de personal de la Policia Nacional se fes aplicara el
régimen salarial que rige a los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico def Crden
Nacional.” (Negrillas fuera del texto).

Conforme a la normatividad expuesta, se presentan las siguientes situaciones:

i) Los empleados pUblicos y trabajadores oficiales que se vincularon a los
establecimientos publicos denominados Instituto de Salud de las Fuerzas Militares e
Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, creados
mediante el Decreto 1301 del 22 de junio de 1994 y la Ley 62 del 12 de agosto de
1993, para efectos salariales, es decir en cuanto a remuneraciones, primas,
bonificaciones, viaticos, horas extras y subsidios no se regian por las normas
establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional sinc por las

normas legales que para esta clase de servidores establecié el Gobierno Nacional.
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A dicho régimen saiarial se sometieron también quienes estando vinculados a dicho
Ministerio con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
ingresaron a los aludidos Institutos, renunciando tacitamente a algunas de las
partidas que percibian en virtud del Decreto 1214 de 1990, lo cual se dio
basicamente por cuanto el nuevo régimen salarial, les garantizaba que sus ingresos

serian nivelados con lo que percibian con anterioridad.

i) Quienes venian vinculados al referido Instituto de Salud y se incorporaron a las
plantas de Salud creadas en el Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, luego de
la supresion de dichos Institutos, continian sometidos al mismo régimen salarial que
se les aplicaba en el Instituto respectivo que no es otro que el aplicable a los
empleados de la Rama Ejecutiva; régimen igualmente aplicable para aquellos
vinculados con posterioridad a la Ley 100 de 1993.

i) De otra parte, en cuanto al régimen prestacional, si se vincularon a los Institutos
de Salud antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se les continuara aplicando en
su integridad el Titulo Vi del Decreto 1214 de 1990, esto es, todo lo atinente
requisitos, exigencias y parametros para adquirir derechos médico-asistenciales,
auxilios por incapacidad, enfermedad, maternidad, asi como las cesantias,

vacaciones y la pensién de vejez, invalidez y muerte.

Asi mismo, a quiénes se vincularon con posterioridad a la Ley 100 de 1993, se les
aplicara en su totalidad dicha Ley y en lo no regulado por ésta las disposiciones del
titulo VI del Decreto 1214 de 1990.

Respecto a la aplicacion del Decreto 1214 de 1990, ! Consejo de Estado —Sala de lo
Contencioso Administrativo —Seccién Segunda -Subseccién B, con ponencia de la
Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez, en providencia del 9 de marzo de 2017,
expediente No. 25000-23-25-000-2011-00040-01(3823-14), actora: Rosa Elena
Tovar Garcia, demandado: Ministerio de Defensa, indico:

u( . .) .

Asf entonces, de las anteriores consideraciones se colige lo siguiente: (i) el grupo conformado
por los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no es equiparable con el
grupo conformado por los civiles que laboran para la misma cartera e institucion, (i) para gozar
de fos beneficios prestacionales derivados del Decreto 1214 de 1990 se requiere encontrarse
vinculado con anterioridad a fa entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y (iii) el Sisterma
integral de fa Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993 no se aplica a los miembros de
las fuerzas militares ni de la Policia Nacional.

(..)
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De conformidad al precedente jurisprudencial, se resaita que al personal no
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional se le reconoce pension
de jubilacién en los términos del Decreto 1214 de 1890, siempre y cuando se
encuentren vinculados a la entidad con anterioridad a la promulgacién de la Ley 100
de 1993.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decisién No. 6, con
ponencia del Magistrado Félix Alberto Rodriguez Riveros, en providencia del 23 de
marzo de 2018, demandante: Myriam Rosario Aleman Novoa, demandado; Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional -Direccion de Sanidad Militar, expediente
No.150012333000-2017-00410-00, discurrio:

“...)
De conformidad con el marco normativo expuesto en precedencia, se puede concluir frente al .
personal vinculado al sistema de salud de las Fuerzas Militares y de Policia, lo siguiente:

(i) Los servidores (empleados publicos y trabajadores oficiales) que se vincularon a los
establecimientos publicos denominados Institufo de Salud de las Fuerzas Militares e
instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, en materia
safarial no se rigen por las normas establecidas para el personal civil del Ministerio
de Defensa Nacional sino por las normas gque para esfa clase de servidores
establecié ef Gobiermo Nacional, con excepcién de quienes estando vinculados a
dicho Ministerio se incorporaron a los mencionados Institutos, los cuales quedaron
cobijados con el régimen salarial establecido para la entidad respectiva. (Decreto
1301/94)

(i) Con ocasién del proceso de supresién y liquidacion del Instituto de salud de fas
Fuerzas Militares y de Policia y la respectiva incorporacion de sus empleados al
Ministerio de Defensa, en maleria safarial, contindan sometidos al mismo régimen
salarial que se les aplicaba en el Instituto respectivo, es decir, el aplicable a los
empleados de la Rama Ejecutiva, situacion que no varié para aquellos vinculados
con posterioridad a ia Ley 100 de 1993 (Ley 352/97), y

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

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

(..)

No sobra recordar que mediante el Decreto 092 de 2007, se modifico y determind el
sistema de nomenclatura, clasificacion, funciones y requisitos de los empleos

publicos de las entidades que integran el Sector Defensa e igualmente se determind
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que para los efectos previstos en éste Decreto, se entiende que el Sector Defensa,
esta integrado por ei Ministerio de Defensa Nacional, incluidas las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional, asi como por sus entidades descentralizadas, adscritas y

vinculadas.

Adicionalmente, ni el Decreto Ley 1792 de 2000 “Por ef cual se modifica e Estatuto que
reguia el Régimen de Administracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se
establece la Carrera Administrativa Especial’, ni el mencionado Decreto Ley 092 de 2007,
modificaron, derogaron o regularon el tema salarial del personal civil y no uniformado
de la Planta de Personal de Salud del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia
Nacional, dado que tales disposiciones unicamente se limitaron a reglamentar las
situaciones administrativas y la planta de personal global y flexible del Ministerio de
Defensa y a regular el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos del
sector defensa, quedando vigentes las disposiciones de la Ley 352 de 1997, en

materia salarial y prestacional de dichos funcionarios.

La Seccién Segunda Subseccion “A” del Consejo de Estado en sentencia del 18 de
febrero de 2016, expediente No. 25000-23-42-000-2012-00730-01(3512-13),
Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, al analizar el régimen salarial y
prestacional de los empleados vinculados al sector salud de las Fuerzas Militares,

concluyé:

"A causa de fa supresién y liquidacién previamente mencionadas, la Ley 352 de 1997
establecio que el personal que prestaba sus servicios en las entidades objefo de liquidacion,
serian incorporadas en la planta de personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional o de
fa Policia Nacional, segin el caso, de acuerdo con fa reglamentacién especial que al respecto
expida el Gobierno Nacional, garantizando los derechos adquiridos y sin que se les exija
requisitos adicionales.

En lo que respecta a su régimen prestacional, en el articulo 55 de la ley en comento, se
establecié que quienes se hubieren vinculado con anterioridad a la Ley 100 de 1993
continuarian siendo beneficiados de las disposiciones que sobre la materia establece el
Decreto Ley 1214 de 1990. Mientras que los demdés, quedarian sometidos a lo
contemplado en la Ley 100 de 1993 y en lo no contemplado en ella, se les aplicaria lo
dispuesto en el titulo VI del Decreto Ley 1214 de 1990,

Y en materia salarial, en el articulo 56 se estableci6 que los empleados publicos y
trabajadores oficiales que se incorporaran a las plantas de personal del Ministerio de
Defensa Nacional y Policia Nacional en virtud de lo dispuesto en esa ley, continuarian
sometidos al mismo régimen que se aplicaba en el Instituto de Salud de las Fuerzas
Militares y en el Instituto de Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, segin el
caso.

La Subseccién B de la Seccion Segunda de esta Corporacitn ha distinguido 3 etapas en lo que
respecta a la vinculacion al sector salud de las Fuerzas Militares, asi:

“Asl las cosas, y de acuerdo con el marco normativo expuestc en precedencia, estima la Sala
que en punto del régimen salarial aplicable al personal vinculado al sistema de salud de las
Fuerzas Militares se hace necesario distinguir fres etapas, a saber:
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1. Empleados publicos - personal civil- vinculados al Ministerio de Defensa con anterioridad al
22 de junio de 1994* le eran aplicables las disposiciones previstas en el Decreto 1214 de
1990, dentro de las cuales se enconiraba contemplado sl reconocimiento y pago de la prima
de actividad y el subsidio familiar, articulos 38 y 49 ibidem.

2. Empleados publicos vincufados al Instituto de Salud de las Fuerzas Militares le serian
aplicables las normas legales que para esta clase de servidores estableciera el Gobierno
Nacional, articulo 88 defl Decreto 1301 de 1994,

3. Empleados pablicos incorporados a la planta de personal del Ministerio de Defensa -sector
salud-, con ocasién del proceso de supresion y liquidacion del Instifuto de safud de las
Fuerzas Militares, continuarfan sometidos al régimen salarial que se Jes aplicaba en el
referido Instituto.

De acuerdo con lo expuesio, concluye la Sala que a partir de la expedicién del Decreto
1301 de 1994, por expresa disposicion del Gobierno Nacional, el régimen salarial
aplicable a los servidores publicos vinculados al sector salud de las Fuerzas Militares no
es otro que el previsto para los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del
orden nacional lo que, en otras palabras, debe decirse excluye cualquier posibilidad de
aplicar a este tipo de servidores el régimen salarial previsto en el Decreto 1214 de 1990,
esto es, el dispuesto para el personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policla Nacional”.
(Negrillas fuera del texto)

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora OLGA INES PINILLA CASTELLANOS, a
través de apoderado judicial, depreca (i) la nulidad parcial de la Resolucién 01176
del 3 de junio de 2004 mediante la cual le fue reconocida su pension de jubilacion y
(i) la nulidad de los Oficios Nos. $-2017 031666 del 10 de abril de 2017 y 031771 del
10 de julio de 2017, en los que la demandada negé el reajuste de la aludida
prestacion con la inclusion de las partidas computables prima de servicios y prima de
actividad, establecidas en el articulo 102 del Decreto 1214 de 1990.

La parte actora, sefialé que con ocasion a la variacion de naturaleza juridica que han
tenido los empleados de la Direccion de Sanidad, la entidad demandada aplica de
manera erronea la normatividad referente a las prestacione's, lo que conlleva al
desconocimiento de las garantias constitucionales que enmarca la Constitucion

Politica.

Por lo tanto, considerd que el Ministerio liquidé y pagd una pensidn de jubilacién sin
tener en cuenta todas las partidas computables contempladas en el articulo 102 de la
Ley 1214 de 1990, como son la doceava parte de la prima de navidad, la prima de
actividad y la prima de servicios en sus respectivos porcentajes, las cuales en su
criterio, deben incluirse en la base de liquidacion pensional, teniendo en cuenta que
la vinculacion de 'a actora se hizo con anterioridad a a Ley 100 de 1993, caso en el
cual se deben respetar los derechos adquiridos de conformidad a la proteccion que la

norma dispuso.

P

* Fecha en la que entra en vigencia el Decreto 1301 de 1994 y se crea el Instituto de Salud de las Fuerzas Militares.
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Por su parte, la entidad demandada indicé que la accionante al vincularse a la
Direccidon de Sanidad de {a Policia Nacional con anterioridad a la Ley 100 de 1993, la
cobija el Decreto 1214 de 1990 pero solamente en su Titulo IV, pues libre y
voluntariamente decidid vincularse al Instituto Para la Seguridad Social y Bienestar
de la Policia Nacional, donde percibia su salario nivelado con lo que recibia con las
primas previstas en el aludido Decreto 1214, es decir, aungue en su desprendible de

pago no aparecieran las referidas partidas, el monto en dinero era el mismo.

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

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

En ese sentido, se encuentra demostrado que la sefiora PINILLA CASTELLANOS

(i) Sevinculd a la Policia Nacional el 14 de noviembre de 1983 (FI. 2);

(i) Segun se extrae de lo indicado a folio 9, laboro para el Instituto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional quedando posteriormente incorporada a
la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional hasta el 9 de diciembre de 2003
(FI. 5);

(ti) Mediante la Resolucion 01176 del 3 de junio de 2004, el Ministerio de Defensa
Nacional le reconocié y ordend el pago de una pensién de jubilacion a partir del 9
de diciembre de 2003 (Fis. 5-6);

(iv) Mediante escrito presentado en ejercicio del derecho de peticiéon radicado el 27
de marzo de 2017, solicité el reajuste de la pensidn con la inclusion de las

partidas contempladas en el articuio 102 del Decreto 1214 de 1990 (FI.6) y que,

(v) Mediante los Oficios Nos. S-2017 031666 del 10 de abril de 2017 y 031771 del
10 de julio de 2017, la demandada negd el reajuste de la aludida prestacion (FI.
8-10).

Se precisa entonces, que la sefiora Pinilla se vinculd con el Instituto para la
Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional por haber estado vinculada a la
Policia Nacional desde el 14 de noviembre de 1983, esto es con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, situacidon que la hace beneficiaria de las
disposiciones prestacionales éstablecidas en el Titulo VI del Decreto 1214 de 1990,

como son los requisitos, exigencias y parametros para adquirir derechos médico-
asistenciales, auxilios por incapacidad, enfermedad, maternidad, asi como las

cesantias, vacaciones y la pension de vejez, invalidez y muerte.
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No obstante lo anterior, al tenor de io dispuesto en el articulo 88 del Decreto 1301 de
1994, el personal del nombrado Instituto - empleados publicos y trabajadores oficiales- se

regiria salarialmente, es decir, para efectos de remuneraciones, primas,

bonificaciones, viaticos, horas extras y subsidios por las normas legales que para
ellos estableciera el Gobierno Nacional, incluidos los servidores que al entrar en
vigencia dicho Decreto prestaban sus servicios en el Ministerio de Defensa Nacional
e ingresaron a dicho Instituto, sometiéndose al régimen salarial establecido para tal
entidad.

Lo anterior teniendo en cuenta que, como se indicdé en el marco juridico, las
equivalencias de cargos consagradas en el articulo 4 del:Decreto 171 de 1996, para
el personal que estando vinculado a la planta del Ministerio se incorpord a la Planta
de Personal del Instituto de Salud, disponia que dentro de la nueva asignacion
basica mensual se incluyeran el salario basico, la prima de actividad, la prima de
alimentacion y el subsidio familiar que le pagaba la Policia Nacional como factor
salarial para efectos de la liquidacion de sus prestaciones, luego el nuevo régimen
salarial contemplado para el Instituto en cita, garantizaba la nivelacion de sus
ingresos a efectos de que no se vieran disminuidos ante el cambio de régimen

salarial, lo cual se verifica en los certificados que obran a folios 222 a 356.

Vale seiialar que dichos certificados permiten evidenciar que la suma dineraria que
habituaimente percibia la accionante bajo el régimen salarial contemplado en el
Decreto 1214 de 1990, con inclusién de partidas como la prima de actividad vy
subsidio familiar, se compensaba con lo que empezé a percibir a partir de la entrada
en vigencia del Decretc 1301 de 19945 pues aun cuando no se incluian las
mencionadas partidas, el salario basico se incrementd, andlisis realizado
comparando los devengos bajo uno y otro régimen, frente al Salario Minimo Legal

Mensual Vigente para cada afio.

Lo anterior sin perder de vista que, ademas del incremento antes mencionado, bajo
el nuevo régimen al que se someti¢ la accionante, tuvo la oportunidad de recibir otros
factores como seguro de vida, horas extras, prima de servicios, prima de
actualizacién, bonificacién por servicios prestados, entre' otras prestaciones que no

percibia bajo el régimen salarial del aludido Decreto 1214.

s Mediante el cual se organizo el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares, de Policia y del Ministerio de
Defensa Nacional, con la creacion de los Institutos respectivos.
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En ese orden y como quiera segun lo prescrito en el articulo 56 de la Ley 352 de
1997 el personal de dicho Instituto que, en virtud de la misma Ley, fuera incorporado
a la planta de personal del Ministerio de Defensa Nacional, continuaria sometido el
mismo régimen salarial que se les aplicaba en el suprimido instituto, luego no puede
pretender el extremo actor, que reaparezcan o retornen partidas que fueron dejadas
de percibir ante el sometimiento al nuevo régimen, para que sean incluidas dentro de
la liquidacién de la pension que en la actualidad disfruta, pues ello desconoceria el

principio de inescindibilidad ncrmativa.

En virtud de lo antepuesto y de conformidad al marco juridico, se debe tener en
cuenta que si bien las partidas computables a tener en cuenta son las establecidas
en el articulo 102 del Decreto 1214 de 1990, por ser beneficiaria del régimen
prestacional alii contenido, no le asiste el derecho a la accionante, a que su pension
de jubilacion sea reajustada incluyendo las partidas que no devengaba en actividad a
la fecha de su retiro®, pues su régimen salarial aplicable es el contemplado en el
Decreto 1301 de 1994, con las equivalencias previstas en el Decreto 171 de 1996,
por remision del articulo 56 de la Ley 352 de 1997, lo cual no fue cuestionado por la

demandante.

Entonces, de conformidad con la informacién relacionada en la Resolucién No.
011786 del 3 de junio de 2004 (FI. 5), la sefiora OLGA INES PINILLA CASTELLANOS
labord en la Institucion a partir del 14 de noviembre de 1983 hasta el 9 de diciembre
de 2003, de lo que se infiere que las partidas a tener en cuenta son las devengadas
en el periodo comprendido entre el 10 de noviembre y el 9 de diciembre de 2003.

Al respecto, se tiene que de conformidad con las certificaciones expedidas por el
Tesorero General de la Policia Nacional (fls. 243 a 244), la actora percibié en el
referido periodo ias siguientes partidas:

PARTIDAS DEVENGADAS nov-03 dic-03
Salario basico $396.708,00| $1.190.124,00
seguro de vida $5.975,00 $5.975,00
' Bonificacion por recreacion $7.934,16
 Prima vacacional $637.935,39
‘Vacaciones carrera administrativa $850.580,52
' Bonificacién por servicios prestados $138.847.,80

¢ Como se observa en los certificados de némina de los afios 2002 y 2003 visibles a folios 222 a 244.
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| Prima de navidad |  $1.329.032,06| |

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resoiucion No. 01176 del 3
de junio de 2004 (Fis. 5-6), la entidad demandada al liquidar la pension de jubilacién
de la actora reconocié: sueldo basico, bonificacion por servicios prestados y las
primas de vacaciones y de navidad, ademas de la prima de servicios -que no se advierte
devengada en tal periodo-, quedando pendientes de reconocer los denominados: seguro
de vida, bonificacién por recreacion y vacaciones carrera administrativa.

No obstante lo anterior, es menester indicar que ningunc de tales factores se
encuentran relacionados en el listado contenido en el articulo 102 del Decreto 1214
de 1990, y consecuente con ello, no es posible tenerlos en cuenta en la liquidacion

pensicnal.

Adicionalmente, conforme a lo indicado en la demanda (fl. 94 vto.) la accionante
solicitd tener en cuenta la prima de actividad como partida computable en la
liquidacién de la pension de jubilacion, no obstante, se encuentra demostrado con las
certificaciones allegadas, gue tal emolumento no fue devengado por la actora con el
tltimo salario devengado, por lo tanto, resulta imposible acceder a su inclusion.

Bajo las anteriores consideraciones, se encuentra demostrado que el Ministerio de
Defensa Nacional reconocié una pension de jubilacion a la sefora PINILLA
CASTELLANOS equivalente al 75% del Gltimo salario devengado, con inclusion de
las partidas que efectivamente percibié y que se encuentran enlistadas en el articulo
102 del Decreto 1214 de 1990, esto es el sueldo béasico, la bonificacidén por servicios
prestados y las primas de vacaciones y de navidad, ademas de la prima de servicios,
aun cuando de esta ultima no obra prueba de haber sido devengada en el periodo
pertinente, por lo tanto, en caso de accederse a las pretensiones de la demanda

resultaria condenar a la administracion a un doble pago.

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

elevadas.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una

conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
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dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidenci6 que la parte demandante en el curso del proceso haya

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

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

RESUELVE

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

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

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

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

A %&)@@
]%mk% DRA SKNDOVAL AVILA

Juez

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

Hoy 10 de abril de 2019 se notifica la anterior sentencia por anotacion

aen el ESTADQ No.
DIEGOEBMREULIDO MOLANG

Secretario

APt

23







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

Bogota D.C., nueve (9) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 11001-33-42-052-2018-00108-00

Demandante: JANNETH BAQUERO GARAY ]

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

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

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Janneth Baquero Garay a través de apoderada
judicial en contra de la Nacién — Fiscalia General de la Nacion.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicic del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo la sefiora Janneth Baquero Garay, actuando por
intermedio de apoderada judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se:

- Inaplique parcialmente el Decreto 382 de 2013 en el articulo 1° especificamente
en lo ateniente a la parte que expresa que la bonificacién judicial constituye
factor salarial unicamente para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, por resultar
contrario a la Constitucion, al paragrafo 14 de la Ley 42 de 1992 y al Convenio
095 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

- Declarar la nulidad del Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre 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 Resolucién No. 1844 del 9 de noviembre de 2016, a
través del cual se resolvié un recurso de reposicidn, en el sentido de confirmar

la anterior decision.
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- Declarar la nulidad del acto ficto que surgié por la f2lta de respuesta al recurso
de apelacion interpuesto en contra de la Resolucion No. 20165640024741 del
5 de septiembre de 2016.

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

Nacion a:

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

Reconocer y pagar la indexacion de conformidad a la férmula establecida por la
jurisdiccion contenciosa administrativa sobre las diferencias que resulten de ias
prestaciones sociales liquidadas y pagadas con la inclusion de la bonificacion judicial

como factor salarial.

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

Como sustento factico de las pretensiones informa que (F|1.22-23):

El Gobierno Nacional a través del Decreto 382 de 2013, creé una bonificacion judicial
a favor de los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion que se pagaria
mensualmente y s6lo 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 en adelante el aumento de -esa bonificacion se llevara a

cabo conforme a IPC.

Desde la creaciéon de la bonificacién judicial, la demandante la viene percibiendo

ininterrumpidamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el sujeto activo en ejercicio del derecho de peticion
radicé escrito ante 1a entidad demandada el 26 de agosto de 2016, mediante el cual
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 ia liguidacion de las

prestaciones sociales, a saber: prima de navidad, prima semestral, prima de
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productividad, vacaciones, prima de vacaciones, bonificacion por servicios, cesantia e

intereses de cesantias y demas emolumentos causados.

La Fiscalia General de la Nacion mediante el Oficio No. 20165640024741 del 5 de

septiembre de 2016, negd el anterior reconocimiento.

Contra la anterior decisidén la parte actora interpuso recursos de reposicion y en
subsidio de apelacion, siendo resuelto el primero a través de la Resolucién No. 1844

del 9 de noviembre de 2016, en el sentido de confirmar la anterior decisién.

Por su parte, la entidad demandada guardé silencio respecto del recurso de apelacion.

La parte actora agoté la conciliacién extrajudicial en la Procuraduria 87 Judicial | Para
Asuntos Administrativos, la cual se declaré failida por falta de animo conciliatorioc entre

tas partes.

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

Afirmé la mandataria de la parte actora que de conformidad con las normas citadas y
los principios de progresividad y no regresividad laboral la bonificacion judicial por
percibirse habitual y periddicamente, creada con la finalidad de nivelar los salarios de
los empleados de la Fiscalia General de la Nacién, 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 contesté la demanda
dentro de la oportunidad legal (Fls.41-58).

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

siguientes consideraciones:

Manifesto que las pretensiones de la parte actora no estan llamadas a prosperar por dos
razones, a saber: (i) la creacion de la bonificacién judicial con caracter salarial

exclusivamente para salud y pension es un acuerdo al cual llegaron libremente los

o]
o
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representantes de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion y el Gobierno
Nacional, acuerdo que se encuentra protegido por los conviznios de la OIT que invitan a
que los servidores publicos en uso de los derechos de asociacion puedan participar en
la fijacion de las condiciones de empleo y; (ii) 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) “PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS
LABORALES”, por el término de 3 afios en los términos dei articulo 151 del Cadigo
Procesal del Trabajo, sin que ello signifique aceptar que le asiste derecho a la parte
actora; (i) “CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL”, en consideracién a que la entidad
que representa cumplioé con lo dispuesto en el Decreto 382 de 2013; (iii) “COBRO DELO
NO DEBIDO”, 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 gue su representada actud con buena
fe conforme a las normas 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 23 de enero de 2019
(F1.105), se corri6 traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio

Pubiico para que rindiera concepto.

El apoderado de la parte actora a través de memorial del 5 de febrero de 2019 (Fls.107-
109), seratifico en los hechos y pretensiones del libelo de la demanda, en el sentido
de indicar que la actora tiene derecho a que se le reajusten las prestaciones sociales
con la inclusién de la bonificacién judicial como factor salarial para todos los efectos

legales.

Por su parte, la entidad demandada mediante memorial radicado el 5 de febrero de
2019 (Fls.110-118), planted los mismos argumentos consagrados en la contestacion
de la demanda, haciendo énfasis en que su representada actud en cumplimiento de
un deber legal, teniendo en cuenta que aplicé en debida forma el Decreto 382 de 2013
y demas normas concordantes, siendo entonces que los actos acusados gozan de

presuncion de legalidad.

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. CUESTION PREVIA.

Esta instancia judicial se abstuvo de manifestar impedimento en el asunto de la
referencia de conformidad a lo sefialado en el auto admisorio proferido el 13 de abril
de 2018 (FIs.31-33), pues se reitera que este Despacho es competente para conocer
la controversia sobre la cual gira el presente proceso, de conformidad a lo expuesto
por la sala plena del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con ponencia de la
Magistrada Maria Cristina Quintero Facundo, en providencia del 13 de febrero de 2017,
expediente No. 1100133420522016000667-01, demandante: Maribel Rodriguez Nifio,
demandado: Nacidon —Fiscalia General de la Nacidn, quien al resolver un impedimento
de esta instancia judicial por 'pretensiones similares a las que se adelantan en las

presentes diligencias, discurrié:

1.

Asi las cosas, reitera la Sala Plena el precedente jurisprudencial horizontal que al
respecto se ha adoptado por la Corporacion, y que acogio fesis del H. Consejo de
Estado, de la que dan cuenta entre otras providencias es auto del 10 de marzo de
2016°, en el que abordando el estudio del régimen salarial y prestacional de la
Fiscalia General de la Nacion, en contraste con ef régimen salarial y prestacional
de la Rama Judicial, finiguito que son sustancialmente diferentes y por razon de
ello, no existe interés directo por parte de los funcionarios de la Rama
Judicial, en las resultas de los procesos en los que se debate sobre el
régimen salarial y prestacional de los funcionarios de la Fiscalia General de
la Nacién.

(.).

Asi las cosas, de conformidad al precedente jurisprudencial el régimen salarial y
prestacional de la Rama Juéicial y de la Fiscalia General de la Nacion difieren
sustancialmente, por ende, se establecié que los funcionarios de la Rama Judicial a la
cual pertenece este recinto no les asiste interés directo en las resultas de los procesos

presentados en contra de la Fiscalia General de la Nacién, siendo dable adelantar el

" Expediente No. 05001-23-33-000-2015-00064-01 {1235-15). Demandante: Olga Luz Arrubla de Montoya; Demandado: Fiscalia
General de la Nacién, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LO
CONTENCICSO ADMINISTARTIVO SECCION SEGUNDA Magistrada Ponente: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
decisién del dieciséis (16) de diciembre de dos mil caforce (2014) Radicacidn N° 050013333009201300183 01 {4730-2014).
Proceso Radicado No 25000234200020160614901, actor Eiva Luz Castibianco contra Nacién —Fiscalfa General de la Nacion,
Consejero Ponente: DR. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ."
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medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia en aras de

garantizar los principios de celeridad y economia procesal ce las partes.

Por las razones expuestas, se proferird decision de mérito en el presente asunto, pues
considera la titular de este Juzgado que no se encuentra inmersa en alguna causal de
recusacion establecida en el articulo 141 del Codigo General del Proceso, que le implique
manifestar impedimento para fallar el proceso de la referencia en virtud de lo dispuesto
en el articulo 140 ibidem.

2. DECISION DE EXCEPCIONES.

Las denominadas excepciones de “CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL, “COBRO
DE LO NO DEBIDQ"y “BUENA FE”, se basan en consideraciones que para el despacho
no solo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que ademéas constituyen
argumentos de defensa de los intereses de la entidad demandada que seran examinados
junto con el fondo del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituyen
excepciones de mérito, pues la finalidad de éstas es probar |la existencia de un hecho
extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar
a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual

el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en
el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

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

esta etapa procesal.

3. PROBLEMA JURIDICO.

En audiencia inicial llevada a cabo el 25 de septiembre de 2018 (Fls. 82-84), 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 sus prestaciones
sociales con la inclusion de la bonificacion judicial como factor salarial para todos

los efectos legales?
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4. ACERVO PROBATORIO.
Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

4.1. Escrito radicado por la actora ante la entidad demandada en ejercicio del derecho
de peticion el 26 de agosto de 2016, a través del cuai solicitd el reconocimiento y pago
de la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones

sociales (Fls.2-5).

4.2. Original del Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre de 2016, mediante

el cual la entidad demandada negd la anterior peticién (Fis.6).

4.3. Recurso de reposicién y en subsidio de apelacion interpuesto el 22 de septiembre
de 2016, en contra del Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre de 2016 (Fls.7
a 11). ‘

4.4. Copia simple de la Resolucién No. 1844 del 9 de noviembre de 2016, por la cual
la Fiscalia General de la Nacion resolvié de manera desfavorable a los intereses de la

actora el recurso de reposicion (Fls.12-17).

4.5. Copia simple de la certificacion expedida por la Subdirectora Regional Central de
la Fiscalia General de la Nacién el 13 de octubre de 2017, en la cual se indica que la
actora tuvo como Uultimo ingreso el 1° de febrero de 2007 y el valor percibido por
concepto de bonificacion judicial a la fecha de expedicién de la documental (F1.18).

4.6. Original de acta y constancia de conciliacion adelantada ante la Procuraduria 87
Judicial | Para Asuntos Administrativos, la cual se declaré fallida por falta de animo
conciliatorio de las partes {Fls.19-21).

4.7. Original de constancia expedida por la Jefe de Departamento de Administracion
de Personal de la Fiscalia General de la Nacion el 2 de octubre de 2018, en la cual se
precisé que la sefiora Baquero se incorpord a la entidad desde el 1° de febrero de 2007
(F1.99).

4 8. Original de certificacion expedida por el Jefe del Departamento de Administracion
de Personal de la Fiscalia General de la Nacién, en la cual se indica que la actora se
vincul6 a la entidad desde el 1° de febrero de 2007 y por lo tanto le son aplicables entre
otras las disposiciones en materia prestacional y salarial contenidas en el Decreto 875
de 2012 (F1.100). ’
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico es necesario hacer referencia a la naturaleza y
caracteristicas de la bonificacion judicial que se reconocen a los servidores publicos de la
Fiscalia General de la Nacién y analizar la concepcion 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 Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de .
la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos.

A su vez la Ley 4% de 1992 determind que el Gobierno Nacional, con sujecion 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 Nacion.

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

consagrado en esa disposicion.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 53 del 7 de enero de 1993,
mediante el cual establecio el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos
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 regimen.

Luego, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 382 de 2013, mediante el cual se cre6
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 articuio 1° sefiald “Articulo 1. Créase
para los servidores de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se aplica el réegimen
8
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salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y que vienen rigiéndose
por el decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacion judicial, la cual se reconoceréd mensualmente y constituira tnicamente
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 bonificacién 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 bonificacion judicial consagré:

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

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

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC} certificado
por ef Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), para las
vigencias fiscales de los arios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos por ciento
(2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los mismos afos, el
Gobiemo Nacional ajustara 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 seré
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por ef
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).”

Conforme la norma trascrita, de un lado, quedd establecido que el reajuste de la
bonificacién 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 llevara a cabo con base en el IPC
certificado en el afio anterior, al igual que la forma de aumento que se efectua a las
asignaciones basicas.

El articulo 2° del Decreto 382 de 2013, sefiald que los funcionarios y empleados de la
Fiscalia General de la Nacion 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

9
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bonificacion judicial creada, respecto de quienes ejercen el rnismo empleo y se encuentra
regido por el régimen salarial y prestacional obligatorio sefialado en el Decreto 53 de
1993, por lo tanto percibiran la diferencia respectiva a titulo de bonificacion judicial,

mientras permanezcan vinculados al servicio.

Finalmente, se precisa que la bonificacion judicial creada en el Decreto 382 de 2013, se
consagro (nicamente 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 o 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 peribdicamente la prestacion 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 cotizacion

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, segun la cual toda persona que trabaja merece una

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

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

{(..)" .

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 utilidades, excedentes de las empresas de economia
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solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para
enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y olros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titutos VIl y IX, ni
los beneficios o auxifios ‘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 extralegales,
de vacaciones, de servicios o de navidad.

(..).

Conforme la norma transcrité, no constituyen salario; (i) los pagos que efectia
ocasionalmente o por mera liberalidad el empleador; (ii) aquellos que se efectan con el
fin que el trabajador pueda cumplir a cabalidad sus funciones por lo cual el dinero o
especie recibida no aumenta o enriguece su patrimonic 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 relacion laboral tienen la
posibilidad en ejercicio de la autonomia de la voluntad y del derecho de asociacién de
acordar el reconocimiento y pago de emolumentos que no se tendran en cuenta como
factor salarial para la cancelacidén 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 Constitucion Politica tales como primacia de la realidad sobre las
formalidades, la irrenunciabilidad del salario y la garantia de una remuneracién 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 declaré
exequible el articulo 138 del CST, sefiald sobre los acuerdos de desalarizacion lo

siguiente:

1)

La regulacion de las relaciones de trabajo por los aludidos instrumentos, supone
el reconocimiento constitucional de un amplio espacio para que se acuerden entre
los trabajadores y los empleadores las condiciones de la prestacion del servicio,
en forma libre y espontanza, obedeciendo al principio de la autonomia de la
voluntad, el cual tienen plena operancia en las relaciones laborales y resulta
compatible con las normas constitucionales que regulan el trabajo, en cuanto su
aplicacion no implique la vuilneracion de los derechos esenciales o minimos
de los trabajadores, regulados 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 pablicos con las entidades del orden nacional deben ser

plasmados a través de un Decreto expedido por el Gobierno bajo los parametros que

11
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ha fijado el legislador para establecer el régimen salariai y prestacional de elios, en
todo caso el ejecutivo y el congreso al momento de plasmar esos emolumentos que
no tienen el caracter de salario deberan tener en cuenta los principios minimos
fundamentales del trabajador consagrados en el articulo 53 de la Constitucién. Sobre

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

“{..)

Es de la competencia del legislador, dentro de la libertad que tiene como
conformador de la norma juridica, determinar fos elementos de la retribucion |
directa del servicio dentro de la refacién laboral subordinada, esto es, lo que

constituye salario, con arreglo a los criterios y principios ya mencionados, lo cual

le impide desconocer la primacia de la realidad sobre la forma y mudar

arbifrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la naturaleza de

salario a lo que realmente tiene este caracter. Es de la competencia del legislador,

dentro de la libertad que tiene como conformador de la 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 los 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

vinculados a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales del

frabajador, porque aquellos no son enteramente libres al momento de acordar las

clausulas de exclusion salarial previstas en el articulo 128 def C.S.T. La sentencia C-

521 de 1995 adviric que los pactos de desregularizacion salarial son

constitucionales, siempre que no vulneren derechos irrenunciables def 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

fa interpretacion del articufo 128 contiene las siguientes premisas:

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

3) El juez laboral debe evaluar si el pacto que excluye el caracter salarial de un
pago es una remuneracion al trabajador por el servicio prestado o si cuenta
con los elementos establecidos en el articulo 127 de Cédigo Sustantivo del
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 consagracién 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 las partes del contrato de trabajo o una decisién unilateral (...)".
{Negrillas fuera de texto).

12




Expediente No. 11001-33-42-052-20185-00108-00
Demandante: Janneth Baguerc Garay

La Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral también se ha manifestado sobre ios limites
que existen sobre los acuerdos de desalarizacién de un emolumento. Asi en la sentencia
del 28 de julio de 2009, M.P. Eduardc Lépez Villegas, dentro del radicado No. 35579,
senald 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, radicacioén No. 37037 M.P. Jorge Mauricio Burgos
Ruiz, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia arguyo:

“‘No esta demas advertir lo que tiene sefialado, desde antario, esta Sala, sobre que las
partes no son enteramente libres en el momento de acordar fas 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 la
prestacion personal del servicio tienen el carécter de salario. Asf lo asenté esta
Sala en la sentencia con radicacion 30547 de 2009, que a su vez reiftera lo dicho en la
sentencia 27235 del 10 de julio de 2006:

"De conformidad con el articulo 127 del Cédigo Sustantivo def Trabajo, en la forma como
fue modificado por el articulo 14 de la Ley 50 de 1990, se entiende por salario “no sélo
fa remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador 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 las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

“Lo anterior indica que un elemento caracterizador del salario es que
corresponda a un pago como contraprestacion directa del servicio del trabajador,
cuya forma o denominacion puede adoptarse de diferentes formas, es decir, un
salario fijo, o uno variable, o 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 fabor desemperiada, sera
salario sin que las 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
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 subrog6 el 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, las partes no
pueden desconocer la naturaleza salarial de beneficios que, por ley, claramente
tienen tal caracter.
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Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier cldusula contractual en que las
partes nieguen el cardcter de salario a lo que intrinsecamente fo es, por
corresponder a una retribucion directa del servicio, o pretendan otorgarle 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 definicion de salario del
articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo ha sefialado que todo emolumento que
se percibe como retribucion directa del servicio de forma habitual y periddica es salario
sin importar la denominacién que se le dé.

Asi, El Consejo de Estado, Sala de to Contencioso Administrativo, Seccién 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:

“{...)

Desde la perspectiva del articufo 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 los
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, Seccién Segunda, dentro
del radicado No. 54001-23-33-000-2012-00180-01, expuso:

“l a remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o
trabajador como consecuencia directa o indirecta de su relacion laboral, comprende
entonces, los sueldos, primas, bonificaciones y demas reconocimientos que se hagan
directa o indirectamente por causa o por razén def trabajo o empleo sin ninguna
excepcion.

En torno al tema, ef 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 imphque
directa o indirectamente retribucién 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 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, que aunque aplicable al régimen laboral individual de
caracter privado, bien merece traerlo a colacién por tratarse de una consagracion de
derechos minimos, pues prescribe como concepto de factor salarial «{...] todo lo que
recibe el trabajador en dinero o 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 las
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comisiones En conclusion, el salario esta constituido por todas las
sumas que habitual y periodicamente recibe el trabajador como
contraprestacién por su labor.” (Negrillas fuera de texto).
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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 ¢ ganancia fija o variable
que se percibe en dinero o especie de manera habitual y periddica como

contraprestacion del servicio.

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

pago de emolumentos gue no tengan el caracter de salario.

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
43 de 1992,

En ambos 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 Constituciéon Politica, tales como irrenunciabilidad at salario,
prevalencia de la realidad sobre las formalidades y remuneracién minima y 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 |a sefiora Janneth Baquero Garay, actuando a través de
apoderada judicial, depreca la nulidad: (i) del Oficio No. 20165640024741 del 5 de
septiembre de 2016, mediante el cual la Fiscalia General de la Nacién nego el

reconocimiento y pago de la bonificacién judicial come factor salarial para todos los

efectos legales; (ii) de la Resoluciéon No. 1844 del 9 de noviembre de 2018, por la cual

se resolvid un recurso de reposicion y (iii) del acto ficto que surgi6é por la falta de

respuesta al recurso de apelacion interpuesto el 22 de septiembre de 2016, en contra
del Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre de 2016.
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A titulo de restablecimiento del derecho, la parte actora solicité el reconocimiento y
pago de |a bonificacion 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 contestacion de la demanda y de alegatos de
conclusion, la entidad demandada resalté que la creacién de la bonificacién 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
elevé a Decreto teniendo en cuenta la competencia que sobre el particular se ha
establecido en la Constitucion Politica y la Ley 4? 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 la 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 Baquero.

En ese sentido, se encuentra demostrado con las documentales obrantes en el
expediente que: (i) la sefiora Baquero se posesioné en la Fiscalia General de la Nacion
el 1° de febrero de 2007 (FL.100); (i) mediante escrito presentado en ejercicio del
derecho de peticion el 26 de agosto de 2016, la actora solicitd el reajuste de las
prestaciones sociales bon la inclusién de la bonificacion judicial como factor salarial
para todos los efectos legales (Fls.2-5); (iii) a través del Oficio No. 20165640024741
del 5 de septiembre de 2016, la entidad demandada nego la anterior solicitud (F1.6); .

(iv) en contra de la anterior decisién la actora interpuso recursos de reposicion y en
subsidio de apelaciéon el 22 de septiembre de 2016 (FFls.7-11); (v} el recurso de
reposicion fue resuelto mediante la Resolucién No. 1844 del 9 de noviembre de 2016,
en el sentido de confirmar ia decision principal (FI.12-17) y (vi) que a la fecha |a entidad

no ha resuelto el recurso de apelacion.

Entonces, teniendo en cuenta que la actora presta sus servicios a la Fiscalia General
de la Nacién desde el 1° de febrero de 2007, se colige que es beneficiaria del régimen
salarial y prestacional contenido en el Decreto 53 de 1993, como en efecto lo certific

la entidad en la documental obrante a folio 100 del plenario.

Ahora bien, se colige de lo indicado en el oficio No. 20165640024741 de! 5 de ‘
septiembre de 2016 (F1.6), que la entidad ha reconocido a la sefiora Janneth Baquero
Garay de manera mensual la bonificacién judicial desde: enero de 2013, sin que la
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misma se haya tenido en cuenta como factor salarial para el pago de prestaciones

sociales.

Al respecto, advierte el Despacho que como se indicé 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
0 en especie con el cual se retribuye habitual y periédicamente la prestacion del
servicio sin importar la denominaciéon que se le otorgue, frente al caso del asunto, el
articulo 127 referido, establece como ejemplo de salario taxativamente las

“bonificaciones habituales”.

De otro lado, con base en el articulo 128 del CST vy 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 liquidacidn 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 formulacion de sus condiciones
de empleo y eventualmente en cuestiones salariales, no obstante, dada a la especial
relacién de sujecidén que existe y la regulacion 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 bonificacién judicial de los servidores de la Fiscalia General de la
Nacion, el Gobierno Nacional profirio 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
pagara sin caracter salarial, dicho en ofras palabras se decidié conjuntamente

desalarizar la bonificacién judicial.

En lineas anteriores, se resaltd 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
Constitucion Politica, esto es, prevalencia de la realidad sobre las formalidades,

irrenunciabilidad del salario y remuneracién minima y vital proporcional a la cantidad
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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 bonificacion judicial sin efectos salariales
para la liquidacion de las prestaciones sociales, actué en contravia de los referidos
principios fundamentales consagrados en la Constitucion Politica por las siguientes
razones:

- La bonificacién judicial que percibe la demandante desde el 1° de enero de
2013, ha sido un emolumento que se ha pagado de manera periddica e

ininterrumpida.

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

enriguecer el patrimonio del sujeto activo.

- Labonificacion 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 4® de 1992, es decir,
que ello no nace de un acto ocasional o de mera liberalidad de la administracion
para con la actora, pues con base en esa nivelacion salarial y la presion que
sobre el particular ejercié el grupo representativo de trabajadores en la mesa
de negociacion, se dio origen al reconocimiento y pago de ese emolumento.

En ese orden de ideas, en aplicacion de los precedentes judiciales expuestos en el
marco juridico y jurisprudencial, la entidad demandada no se encontraba facultada
para encubrir un pago que constituia salario en aplicaciéon de la prevalencia de la
realidad sobre las formalidades, irrenunciabilidad del salario y remuneracién minima
y vital proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, por o que el Despacho en
ejercicio de la excepcidon de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 4° de la

LR

Constitucién Politica inaplicara con efectos infer partes la expresion “nicamente”
contenida en el articulo 1° del Decreto 382 del 6 de marzo de 2013 y en su lugar,

ordenara tener en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial para todos los
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efectos a partir del 26 de agosto de 2013 y en adelante, por cuanto se configurd la
prescripcion trienal consagrada en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento

Laboral.

Lo anterior, en consideracién a que desde la causacion del derecho a percibir la
bonificacién judicial (1° de enero de 2013 -FI. 100) hasta la presentacién dei escrito
en ejercicio del derecho de peticion (26 de agosto de 2016 -Fls.2-5), se superd el

término de 3 afios.

En consecuencia de lo expuesto, el Juzgado declarara la nulidad (i) del Oficio No.
20165640024741 del 5 de septiembre de 2016, mediante el cual la Fiscalia General
de la Nacion negd el reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor
salarial para todos los efectos legales; (i) de la Resolucion No. 1844 del 9 de
noviembre de 2016, por la cual se resolvié un recurso de reposicion v (iii) del acto ficto
o presunto que surgié por la falta de respuesta al recurso de apelacién interpuesto el
22 de septiembre de 2016.

En lo que refiere al silencio administrativo, el articulo 86 del CPACA dispuso que el
acto ficto o presunto de respecto de los recursos se configura pasados 2 meses desde
su interposicion y que la entidad no se exime del deber de resolverlo, salvo que se
haya notificado del auto admisorio de la demanda radicada ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Asi las cosas, descendiendo al caso concreto se encuentra demostrado que a folio 7
del plenario obra constancia de radicacién del recurso de apelacién interpuesto en
subsidio del de reposicion ante la Fiscalia General de la Nacién el 22 de septiembre
de 2016 y a folios 12 a 17 del expediente obra la Resolucién No. 1844 del 9§ de
noviembre de 2016, mediante la cual la entidad demandada resolvio el recurso de
reposicion.

No obstante, no se evidencia con las documentales obrantes en el expediente acto
administrativo que haya resuelto el recurso de apelacién interpuesto en contra del
Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre de 2016, razén por la cual, se
configurd el silencio de la administracion.
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Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacion al valor

teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde (R) equivale al valor presente y se determina multiplicando el valor histérico
(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.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmuia 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
evidencid 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 Reptiblica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Inaplicar por Inconstitucional con efectos infer partes la expresion
“unicamente” contenida en el articulo 1° del Decreto 382 del 6 de marzo de 2013,

conforme io expuesto.

SEGUNDO: Declarar la existencia del acto ficto o presunto consolidado por el silencio
de |la Fiscalia General de la Nacién respecto del recurso de apelacién interpuesto el
22 de septiembre de 2016.
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TERCERO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20165640024741 del 5 de septiembre
de 2016, de la Resolucién No. 1844 del 9 de noviembre de 2016, expedidas por la
Nacion -Fiscalia General de la Nacion y del acto ficto o presunto que surgié por la falta
de respuesta al recurso de apelacion interpuesto el 22 de septiembre de 2016.

CUARTO: Declarar probada la excepcién de prescripcion de la prestacion reconocida,

con anterioridad al 26 de agosto de 2013, por las razones expuestas en la parte motiva.

QUINTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento

del derecho, condenar a la Nacién - Fiscalia General de la Nacion a reconocer y pagar

a favor de la sefiora Janneth Baquero Garay, mayor de edad, identificada con cédula

de ciudadania No. 20.546.794, la bonificacién judicial como factor salarial para todos
. los efectos a partir del 26 de agosto de 2013, por prescripcion trienal.

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

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
' INDICE INICIAL

Donde (R) equivale al valor presente y se determina muitiplicando el valor histérico

(RH) que es lo dejado de pagar desde cuando surgié la obligacién, multiplicado por la

suma que resuita 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 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 pensional.
SEPTIMO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
OCTAVO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

terminos establecidos por los Articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

NOVENO: Sin lugar a condenar en costas a la parte vencida.
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DECIMO: 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 de! fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunigue al Ministerio Publice 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 orden6 pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

A'\mAR

Juez

Ch

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

Hoy 10 de abril de 2019 se notifica e! auto anterior por anotacion

en el ESTADO No. €22 .
DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




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

Bogota, D.C., nueve (9) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 110013342-052-2018-00117-00

Demandante: LUZ MARINA FRANCO PINZON )

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

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

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Luz Marina Franco Pinzén en contra de Ja Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.
l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Luz Marina Franco Pinzén, actuando por
intermedio de apoderado judiciél, acudié a este Despacho pretendiendo q'ue:

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5219 del 8 de agosto de 2018, proferida
por la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y representacién de la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se reconocié y ordend el pago de una pension de jubilacién
a la actora, sin la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio anterior
a la adquisicion del estatus pensional.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a:
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Reconocer y pagar la reliquidacion de la pensién de jubilacion, incluyendo la totalidad de
los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus de

pensionada.

Que sobre el monto inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley para
cada afio como lo ordena la Constitucion Politica.

E! pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho
hasta la inclusién en némina del pensionado. Que el pago del incremento decretado

continle hacia futuro.

Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion

del poder adquisitivo, tomando como base el IPC.

Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir de la fecha de ejecutoria de la

sentencia.
Condenar a la entidad demandada al pago de costas.

Que de las sumas que resulten a favor del demandante se descuente lo cancelado en

virtud de la Resolucion que reconocid el derecho a la pension de jubilacion.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (F1.9):

La demandante trabajo por mas de 20 afios al servicio de la docencia cumpliendo con

los requisitos para el reconocimiento y pago de pension de jubilacién por la accionada.

La base de liquidacion pensional de la actora no tuvo en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones, prima de servicios y demas factores salariales percibidos en
actividad docente en el ultimo afio de servicios anterior al cumplimiento del estatus de

pensionada.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los
actos administrativos acusados, cita la Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 62 de
1985 y el Decreto 1045 de 1978.
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Sefialo el apoderado de la parte actora que la sefiora Luz Marina Franco Pinzon, tiene
derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién, con el 75% de lo percibido durante

el Ultimo afio anterior a la adquisicién del estatus pensional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional
—Fondo Nacional de Prestaciones Scociales del Magisterio se abstuvo de presentar
contestacion de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 13 de marzo de 2019

(f.93) se corri6 traslado a las partes procesales para que alegaran de conclusién.

La parte actora a través de memorial radicado el 20 de marzo de 2019 (fls.97 a 102)
presentd sus alegatos de conclusion en los cuales reiterd los argumentos expuestos

en la demanda y solicitd se accedan a las pretensiones.

Pidi6 que no se tenga en cuenta la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado respecto al cambio de criterio del
IBL que conforma las pensiones del régimen de transicion por pertenecer la accionante

a un régimen distinto al estudiado en ese asunto.
La entidad accionada guardé siiencio.
El Ministerio Publico no emitié concepto.
Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente
controversia, previas las siguientes:
Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO
En audiencia inicial llevada a cabo el 12 de octubre de 2018 (Fls. 45 a 47), en la etapa

de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el

siguiente interrogante:
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- ¢Le asiste derecho a la accionante a que su pension de jubilacion sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el Ultimo afio de servicios anterior a la

adquisicién de! estatus pensional, de conformidad con la Ley 33 de 19857
2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucién No. 5219 del 8 de agosto de 2016, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota actuando en nombre y representacion de la Nacion
—Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocid y ordend el pago de una pension de jubilacion a favor de la sefiora

Luz Marina Franco Pinzén (Fls. 4 a 5).

2.2. Copia simple del certificado de salarios devengados por la actora en los afios 2015
y 2016 (FIs6a 7).

2.3. Copia de los antecedentes administrativos de la docente Luz Marinas Franco Pinzdn
(Fls. 65 a 85).

24. Documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS”, en el que se indican los factores salariales
devengados por la accionante en los afios 2014, 2015 y 2016 (FIs.78 a 79).

25 Documento denominado ‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL" (F1.80).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen que regula la pension de los docentes y los factores salariales a tener en
cuenta para liquidar la mentada prestacion.

- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

Ei Presidente de la Republica expidié el Decreto 2277 de 1979 ‘por el cual se adoptan

normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, que en su articulo 3° establecid que los

docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
4
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distrital y municipal, son empieados oficiales cobijados por un régimen especial en

cuanto a la administracién de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.

Posteriormente, se expidid la Ley 91 de 1989 “Por Ia cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de las prestaciones sociales y econdmicas, mantendran el régimen del que
han venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados publicos

de los distintos ordenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado, seiialo:

. “Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de ninguna especialidad
en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad porque un régimen
especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante normas expresas, condiciones propias
en cuanto a edad, tiempo de servicio y cuantla de la mesada, diferenfes de las establecidas en
la norma general, lo que no se da respecto de los maestros que, por ende, a pesar de ser
servidores ptiblicos de régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones de
jubifacion.

Bajo estos supuestos, ef Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, sélo se aplica en los
femas relacionados con la materia que regula; ahora, respecto a fas pensiones ordinarias no
fueron contempladas en la disposicién, por lo que, no resulta aplicable en ese campo, y por ello,
el actor no goza de régimen especial para el reconocimiento de su pensién ordinaria (. )™

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en la Ley 100 de 1993,
el cual exceptué de su aplicacién a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articufo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente ley
no se apfica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Ptblicas.

Asi mismo, se exceptian a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con

pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de fa expedicion y

pago de bonos pensionales a favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
' con la reglamentacion que para el efecto se expida (...). (Negrilla fuera de texto).

Ce lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral de
Seguridad Social, razén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en la Ley
‘ 100 de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

' Consejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccién B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion de los

docentes.

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 115 de 1994 “Por ja cual

se expide la Ley General de Educacién”, que en su articulo 115 consagro:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente
estatal se regiré por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley.
El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en
la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constifucion Politica, el Estado garantiza
el derecho al pago oportunc y al reajuste periédico de las pensiones y salarios legales.

En ningun caso se podrén desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, entendiendose
que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que en su articulo
1°, dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y flegue

a la edad de cincuenta y cinco affos (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision

se le pague una pensién mensual vitalicia de jubifacién equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio de servicio.

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

{.)
Paréagrafoc 10.(...)

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.

(.).

En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i) los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcidn que
la ley ha determinado expresamente; (i) aquellos que por ley disfruten de un regimen
especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15 afios de
servicio al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional se rige por

la norma anterior.

Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia

consolidados 15 afios de prestacidn de servicios, le resultan aplicables las
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disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.

Finalmente, se expidid la Ley 812 de 2003, "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrolfo 2003-20086, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contemplé:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados af servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos

pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, seran prestados de conformidad con fa Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efactos.

Ef valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afitiados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo fa misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de estos recursos la hard el Consejo
Directivo de! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a
fas cuentas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texto).

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en
la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincularon
a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicion ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al tenor

consagra:

“ARTICULO To. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucion
Politica;

"Paragrafo transitorio 1o0. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en e! articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrén los derechos de prima media establecidos
en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de Ia Ley 812 de
2003".
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La anterior postura fue igualmente reiterada por la Sala Plena del Consejo de Estado
en la Sentencia de Unificacién proferida el pasado 28 de agosto de 2018, que al
respecto sefialo:

“05. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asf como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del artfculo 279 de la Ley 100 de 1993 y su regimen pensional esta
previsto en la Ley 91 de 19892 Por esta razén, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicion.’?

En torno a la aplicacién de la mencionada providencia, atendiendo a lo esgrimido por
el extremo actor en las alegaciones finales, advierte el Despacho que, contrario a lo
resefiado por dicha parte procesal, las sentencias que tienen el caracter de Unificacion
jurisprudencial, si son de aplicacion inmediata y ademas de obligatorio cumplimiento y
observancia, y por tanto son vinculantes para los operadores judiciales y
administrativos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 230 Constitucional®, en
concordancia con el articulo 10 del CPACA que al tenor establece:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME LCE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que
tengan fos mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones
de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado en las_que se interpreten y apliquen dichas normas.” (Subrayas fuera de
texto)

Acorde con lo anterior, se reitera |o referido por el Consejo de Estado en el parrafo 115
de la sentencia de unificacién antes mencionada, en cuanto a que por regla general
ese tipo de sentencias tiene efectos retrospectivos y por tanto son aplicables a todos
los casos que se encuentren pendientes de decisién y respecto de los cuales no exista
cosa juzgada. |
Adicionalmente en cuanto a las sentencias de tutela proferidas el 27 de septiembre y
el 25 de octubre de 2018, por la Consejera ROCIO ARAUJO ONATE, se advierte que
las sentencias proferidas dentro de las acciones constitucionales de tutela, solamente

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. EI Sistema [ntegral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la teglamentacidn que para el efecto se expida [...]".

¥ Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Expediente:52001-23-33-000-2012-00143-01, Sentencia de
unificacion de jurisprudencia. Criterio de interpretacion sobre ¢l articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4 ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la dectrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.
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surten efecto interpartes y en todo caso, el asunto que alli se sometié a estudio cuenta
con fundamentos facticos diferentes, pues las decisiones atacadas se adoptaron antes
de la sentencia del 28 de agosto de la misma anualidad, en consecuencia la ratio
decidendi de tal providencia, no es aplicable al caso bajo estudio.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, se insiste en que a los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, conforme a las previsiones del
régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1988, se les debe continuar aplicando la
Ley 33 de 1985, en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, y por ende, mantienen la expectativa legitima de ser pensionados teniendo en
cuenta la edad, tiempo y para su monto pensional el 75% de los factores del (ltimo

afio de servicio.
-DE LOS FACTORES SALARALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de cuales son los factores salariales a tener
en cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacidon, consagrados en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

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

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

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

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de
establecer lo siguiente:

“Articuio 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada & cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se
impute presupuestaimente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en
el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estaré constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
tecnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio {...)".
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De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33
de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de
antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccién Segunda, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila emitida el 4 de agosto de 2010, unifico el criterio en
cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional,
llegando a la conclusién de que !a Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
salariales devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacién de

servicios.

La sentencia de Unificacion proferida el 28 de agosto de 2018 por el Organo de cierre
de la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, abordé nuevamente el tema en
cuestion, por lo que tras efectuar un andlisis de las normaé en cita frente a postulados
de caracter constitucional como es la solidaridad en el sistema de seguridad social,
referido en el articulo 48 de la Carta, considerd que la interpretacion materializada en
la sentencia del 4 de agosto de 2010 no se acompasa a tales principios y por tanto

efectud una rectificacion del criterio interpretativo aplicable, para lo cual sefiald:

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

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

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccion Segunda de la Corporacitn, en la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segin la cual el articulo 3 de fa 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
otros conceptos devengados por el trabajador durante ef ditimo afio de prestacion de servicio, va
en contravfa del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptéd
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 legisiador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisté los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.
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102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en rigsgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension def resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
conslitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interprefacion (i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i} se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo
aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (ifi) se asegura la viabilidad financiera del
sisterna.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo |a anterior perspectiva que ademas ostenta el caracter de vinculante, se concluye
que para liquidar la mesada pensional de aquellas pensiones que sean reconocidas
bajo los postulados de la Ley 33 de 1985, como es la de los docentes por disposicion
de la Ley 91 de 1989 solamente se incluiran los factores sobre los que se haya

realizado el aporte o cotizacién al régimen de seguridad social en pensiones.

Para la aplicacion de la norma en cita, igualmente resuita oportuno tener en cuenta la
segunda subregla de interpretacién establecida en la sentencia de Unificacién
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 jbidem que define la Seguridad Social como “un

servicio publico de cardcter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado, en sujecién 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 salariales que deben ser
incluidos en la determinacién del IBL pensional, en consecuencia, para eilo 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 Gltimo salario

devengado.

Tal postura fue reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A", mediante sentencia del Consejero
ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas, proferida el 10 de octubre de 2018, dentro
del proceso con radicacién ndmero: 05001-23-33-000-2015-00871-01(3058-17).
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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 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 JURISPFRUDENCIA. Por razones de
importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que
ameriten la expedicién de una sentencia de unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado
podré asumir conocimiento de los asuntos pendientes de falfo, de oficio o a solicitud de parte, o
por remision de fas secciones o subsecciones o de fos 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 fas
secciones. Las secciones de la Sala de fo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
dictaran sentencias de unificacion en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que
provengan de las subsecciones de ia corporacion o de los tribunales, segun el caso.

Para asumir el trdmite a soficitud de parte, la peticion debera formularse mediante una exposicion
sobre las circunstancias que imponen el conocimiento def proceso y las razones que determinan
la importancia juridica o trascendencia econoémica o social 0 a necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante fos tribunales administrativos
deben ser de Unica o de segunda instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes
o ef Ministerio Pablico para que ef Consejo de Estado asuma el conocimiento del-proceso no
suspenderé su tramite, salvo que el Conssjo de Estado adopte dicha decision.

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

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Luz Marina Franco Pinzén, actuando a través
de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. 5219 del 8 de
agosto de 2016, mediante la cual la entidad accionada, le reconocié la pensién de
jubilacion que disfruta, en fo atinente a la determinacién de la cuantia, por cuanto en
la misma no se incluyd la totalidad de los factores salariales devengados vy
efectivamente acreditados, en el afio anterior a la adquisicion de su estatus pensional,

luego es menester resolver si la actora tiene derecho a dicho reajuste.

Al respecto, se encuentra probado que la accionante adquiri6 el estatus pensional el
15 de enero de 2016 (fls. 4 a 5), razén por la cual, para efectos del reconocimiento
pensional como lo admiti la entidad demandada, se aplica fa Ley 33 de 1985, vigente

para la fecha en que se expidié la Ley 91 de 1989.
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En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucién No. 5219 del 8 de
agosto de 2016, la Secretaria de Educacién de! Distrito en representacion de
FONPREMAG reconocié a la sefiora Luz Marina Franco Pinzén, pension vitalicia de
jubilacién, con una mesada pensional correspondiente al 75% de los factores

asignacion basica y prima de vacaciones (fls.4 a 5).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la primera regta adoptada por el Consejo
de Estado en la Gltima sentencia de unificacion, se advierte que en tratandose de un
docente vinculado con anterioridad al 27 de junio de 2003, le es aplicable el régimen
especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y por ende continla siendo aplicable la Ley
33 de 1985 - sin que para ello sea necesario acudir al régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1893-, en lo atinente al tiempo de servicios (20 arios) y la edad (55 afios)
para tener derecho a la pensidn mensual vitalicia de jubilacion teniendo en cuenta los

factores del dltimo afio anterior a la adquisicién del estatus.

En efecto, conforme a la segunda regla que se deriva del aludido fallo proferido el 28
de agosto de 2018 y que conforme a lo anotado en precedencia, es aplicable al
presente caso, se colige que la liquidacién pensional se debe realizar con la inclusién
de los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién al sistema de

seguridad social, en el afio anterior a la adquisicién de! estatus pensional.

Asi las cosas, acorde con el acto acusado, se tiene que la demandante adquirié su
estatus pensional el 15 de enero de 2016, de lo que se infiere que los factores a tener
en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 15 de enero de 2015
y €l 14 de enero de 2016.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido, con
base en los relacicnados en el documento denominado “FORMATO UNICO PARA
EXPEDICION DE CERTIFICADO DE SALARIOS” visible a folios 78 a 79, segln el
cual, la accionante percibi6: sueldo y primas: especial, de servicio, de vacaciones y de
navidad; sin embargo, solo cotizd para seguridad social sobre el sueldo basico y la
prima de vacaciones, luego eran estos los que podian incluirse como elemento

salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

Verificada la Resolucion No. 5219 del 8 de agosto de 2016 (fls. 4 a 5), la entidad
demandada al liquidar la pension vitalicia de jubilacién de la accionante, tuvo en cuenta

los referidos factores, esto es la asignacion o sueldo basico y la prima de vacaciones,
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lo que nos lleva a concluir que no desconocio el régimen aplicable a la pension vitalicia
de jubilacién de la demandante, consagrado en la Ley 33 de 1985 y 62 de la misma
anualidad conforme a la interpretacion unificadora del Maximo Tribunal de la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Ahora bien, respecto a lo indicado por el mandatario de la parte actora en los alegatos
de conclusién sobre la no aplicacion de la sentencia de unificacién del 28 de agosto
de 2018 citada a lo largo de esta providencia, el Juzgado reitera lo referido por el
Consejo de Estado en el parrafo 115 de la providencia antes mencionada, en cuanto
a que por regla general ese tipo de sentencias tiene efectos retrospectivos y por tanto
son aplicables a todos los casos que se encuentren pendientes de decision y respecto

de los cuales no exista cosa juzgada.

Aunado a o anterior, se resalta lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia de
10 de octubre de 2018, el cual basado en el pronunciamiento arriba enunciado indico
que deben reconocerse los factores Unicamente sobre los que se ha efectuado
cotizacion y estan relacionados en la Ley 33 de 1985 yALey 62 del mismo afio. En

efecto sefialo:

“Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte que no es procedente la reliquidacion
de la pension de la seffora Marfa Victoria Bustamante Garcia, tomando como ingreso
base de liquidacién la totalidad de los factores devengados en el ditimo afio de
servicios, como lo dispuso el a guo.

En efecto, el Tribunal, dando aplicacion a la sentencia de la Seccién Segunda de esta
Corporacion del 4 de agosto de 2010, recogida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de unificacion jurisprudencial aludida, ordend incluir
en la liquidacion la prima de navidad y el auxilio de transporte. No obstante, tales
factores se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985 y respecto de estos no se hicieron cotizaciones, como da cuenta la certificacion
de salarios que obra a folio 26, en donde consta que el nico factor de aporte fue la
asignacién basica.

En consecuencia, la sentencia del a quo que accedio a las pretensiones de la

demanda debera revocarse y, en su lugar, se denegarén”.®

En ese orden de ideas, al ser plenamente aplicable la sentencia de unificacion del 28
de agosto de 2018 proferida por el Consejo de Estado — Sala Plenay al no encontrarse
desvirtuada la presuncion de legalidad del acto demandado, el Juzgado negara las

pretensiones de la demanda.

s CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccion "A". mediante
sentencia del Consejero ponente; RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, proferida el 10 de octubre de 201 8.
dentro del proceso con radicacion numero: 05001-23-33-000-201 5-00871-01(3058-17).
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Por tltimo, 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 de esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el ariculo 365 del CGP. No obstante, no se
evidenci® que la parte demandante 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: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

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

Hoy diez (10} de abril de 2019 se notifica la providencia anterior por anotacion
en el ESTADO No. €527

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretaric

ER
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