TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.123
Asunto: Sentencia de primera instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00297-00
Demandante: Débora Isabel Doria Pico
Demandados: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
032 del 19 de agosto de 2022

Manizales, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintidos (2022).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 181 —inciso final-y 187 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
— CPACA}, esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
procede a dictar sentencia en primera instancia dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Débora Isabel Doria
Pico contra la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP2.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 26 de abril de 2017, se
solicito lo siguiente (fls. 1 al 20, C.1):

Pretensiones

1. Que se declare nulo el articulo primero de la Resolucion RDP 045990 del
6 de diciembre de 2016, expedida por la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP, por la cual se nego la reliquidacion de la pensién de la

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, UGPP.
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accionante, al considerar que lo pertinente en este caso era la aplicacion
simultdnea de dos normas, del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 en lo
referente a los requisitos de tiempo de servicio y edad; y la segunda del
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en relacion a la
liquidacion del monto de la pension.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion RDP 005676 del 15 de febrero
de 2017, la cual se resolvid negativamente el recuro de reposicion y
confirmo en todas sus partes la Resolucion RDP 045990 del 6 de
diciembre de 2016.

3. Que declare la nulidad de la Resolucion RDP 011935 del 23 de marzo de
2017, la cual negd el recurso de apelacion.

4. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la UGPP reconozca, reliquide y pague la pension de
vejez de la sefiora Débora Isabel Doria Pico segun su situacion laboral
dentro del régimen de transicién; asi mismo se ordene el pago de las
diferencias resultantes entre las mesadas pensionales que se le han
venido pagando desde la fecha que se consolidé el derecho, conforme al
IPC, y de manera indexada.

-Articulo 1° de la Ley 33 de 1985: El reconocimiento de la pension de
jubilacion debe efectuarse sobre el 75% del promedio de lo devengado
mensualmente: 1. Asignacién bdsica mensual; 2. Auxilio de localizacién: 3.
Subsidio de alimentacion devengados mensualmente durante el ultimo afio de
servicio comprendido entre el 1° de mayo de 1992 y el 30 de abril de 1993,
constituyendo estos factores salariales en el ingreso base de liquidaciéon
de la accionante, ingresos que se debieron de adicionar en una doceava
parte de los ingresos devengados y pagados en el altimo afio de servicio,
que para el caso son: BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS,
LA PRIMA DE SERVICIO DE JUNIO y LA PRIMA DE NAVIDAD.

5. Quese condene ala UGPP a dar cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 y cancele los intereses

moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia.

6. Que se condene en costas a la entidad demandada.

Hechos

La parte accionante sustentd sus pretensiones bajo los siguientes supuestos de



Exp. 17001-23-33-000-2017-00297-00 3

hecho, que en resumen indica la Sala (fls. 5 al 7, C.1):

1.

La sefiora Débora Isabel Doria Pico prestd sus servicios al Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria -INCORA?, desde el 6 de diciembre de
1971, hasta el 30 de abril de 1993, tiempo igual a 21 afos, 4 meses y 25 dias.

A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 la sefiora Débora Isabel
Doria Pico contaba con 41 afios de edad y mas de 20 afios de servicio, lo
que quiere decir que se encontraban superadas las exigencias del inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en consecuencia, deviene a
su favor la aplicacion del régimen de transicion.

La parte actora desempefio el cargo de Técnico Administrativo Grado 11.

A partir del 14 de junio de 2007 la parte accionante adquirio el status
pensional por cumplir el requisito de los 55 afios de edad.

Mediante Resolucion 0783 del 8 de agosto de 2007, se reconocio pension de
jubilacion a favor de la sefiora Débora Isabel Doria Pico, a partir del 14 de
junio de 2007, la cual se otorgd con fundamento en el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para liquidar el IBL sobre lo percibido en
los ultimos 10 afios.

El 10 de marzo del 2008 la parte actora presento peticion ante el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, entidad que
asumi6 las obligaciones del INCORA en liquidacion, solicitando la
reliquidacion de la pension teniendo en cuenta lo devengado en el tltimo
ano de servicio, con la inclusion de todos los factores salariales percibidos.

La UGPP ignoro el certificado de sueldos y factores salariales del 13 de
mayo de 2016 expedido por el Ministerio de Agricultura, donde se
evidencia que la sefiora Débora Isabel Doria Pico percibié ingresos
salariales en el altimo afio de servicio (1° de mayo de 1993 al 30 de abril de
1993) por los siguientes conceptos: 1. Asignacion basica mensual; 2. Auxilio
de localizacidn; 3. Subsidio de alimentacion; 4. Bonificacion por servicio
prestados; 5. Prima de junio o servicios; 6. Prima de diciembre o navidad,
constituyéndose los 3 primeros factores salariales en el ingreso base de
liquidacion por haber sido cancelados mensualmente.

Con fundamento en los anteriores hechos, se reitera la pretension de
revision, modificacion y ajuste a derecho de las Resoluciones citadas en
precedencia, esto es, reconocer, liquidar, reliquidar y pagar la pension de

3 En adelante, INCORA.
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jubilacion con todos los factores salariales sin excluir ninguno y sin tomarlo
parcialmente; que se aplique en su integridad la normatividad anterior.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones;
Constitucidn Politica: articulo 2, 53 y 58; Codigo Sustantivo del Trabajo
articulos 21 y 127; Cédigo Civil articulo 10; Ley 58 de 1887 articulo 50; Ley 4
de 1966; Ley 100 de 1993 inciso 2° del articulo 36; Ley 33 de 1985, en
concordancia con el Presidente Jurisprudencial del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional.

Manifest6 que los actos administrativos demandados trasgreden 3 preceptos
de la Constitucion Politica de Colombia, asi: i) orden justo como fin esencial del
Estado, principio fundamental de donde nacen los demds o por lo menos los otros
reciben su inspiracion o razén de ser; ii) principio de favorabilidad consistente en
la obligacion que tiene el operador juridico de aplicar entre varias normas o fuentes
que regulan una situacion juridica, la que resulte mas beneficiosa o favorezca al
trabajador (articulo 21 del C.S.T); iii) derecho adquirido de liquidar el derechos con
plena observacion del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y articulo 1° de
la Ley 33 de 1985, entre otras, principios que no fueron observados en su plenitud,
tanto al expedirse el acto administrativo inicial de reconocimiento de la pension de
jubilacion, como en el que dio respuesta al derecho de peticion presentado para la
reliquidacion, y en las subsiguientes que resolvieron los recursos de reposicion y
apelacion, al desestimar el derecho adquirido, actos administrativos mediante los
cuales incurrio el ISS en via de hecho y vulneracion al debido proceso por desconocer
el régimen especial de pensiones.

Con base a lo anterior, refirio las sentencias 430 del 2011, T-426 de 1992 y SU
430 de 1998, por medio de la cual ha sostenido lo siguiente: “cuando los
requisitos de edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas han pasado de
simple expectativa a verdaderos derechos, no puede ser reconocido por
normas posteriores o por simple decisiones emanadas de las empresas
administradores de pensiones, porque se desconocerian los derechos que
ostentan los extrabajadores que han llegado a reunir los requisitos, los cuales
son imprescriptibles.

Resaltd que con base en las citas jurisprudenciales, el desconocimiento y
desacato intencional de la UGPP, se convierte en via de hecho a través de lo
obrante en cada una de las Resoluciones RDP 045990 del 6 de diciembre de
2016, RDP 005676 del 15 de febrero de 2017 y RDP 011935 del 23 de marzo de
2017.
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Agreg6 que el operador juridico incurrié en violacion de las normas de
caracter superior citadas, bien sea por aplicacion indebida o interpretacion
erronea, lo que generd la expedicion de actos administrativos con visos de
falta motivacion y desviacion de poder que deben subsanarse.

Finalmente concluy6 que encontrandose determinadas las disposiciones
legales que el ISS debia aplicar al momento de reconocer y liquidar la pension
de vejez, no lo hizo, error en que persistidé al no modificar el primer acto
administrativo en virtud de la solicitud de reliquidacién o reajusten de la
mesada pensional y mantener la aplicacion indebida del inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en correlacion con el Decreto 1158 de 1994,
por lo tanto solicité se acceda favorablemente a las pretensiones de la
demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP (fls. 111 a 129, C.1).

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno otorgado
para tal efecto, la UGPP contesto la demanda de la siguiente manera.

Respecto de los hechos no se pronuncid respecto a ellos y se atiene a lo que
resulte probado durante el proceso, resaltando que la UGPP, ha actuado en
todo momento con base en los postulados legales y jurisprudenciales que
regulan el tema en mencion; asi mismo se opuso a todas las declaraciones y
condenas solicitadas por la parte demandante.

Propuso las excepciones que denominé:

i)“inexistencia de la obligacion y coro de lo no debido” argument6 que la
demandante no cumplié6 con los requisitos legales para acceder a la
reliquidacion de la pension, por lo tanto la UGPP no tiene obligacion de
reconocerlas.

Adicionalmente manifesto que los actos administrativos demandados no son
violatorios de ninguna norma Constitucional o Legal y por el contrario se
ajusta plenamente al régimen juridico que le era aplicable.

Por lo tanto agregd que resulta valido y necesario para la UGPP el
apartamiento del precedente judicial emanado por el Consejo de Estado sobre
la aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no solo por el desarrollo
jurisprudencial que sobre tal punto ha hecho la Corte Constitucional y Corte
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Suprema de Justicia, de conformidad con lo sefialado en precedencia, sino
también por cuanto el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, al ordenar la
extension de la jurisprudencia por parte de las autoridades administrativas a
los terceros.

ii)"irrectroatividad” con fundamento en que la demandante le fue aplicada la
normatividad vigente para la época, por lo tanto la seniora Débora Isabel Doria
Pico no puede solicitar hoy que le sean aplicadas con retroactividad normas o
jurisprudencia que no estaba vigente para ese entonces.

iii)”"prescripcion” manifesto que se de aplicacion en los términos del Decreto
1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, y de los articulos 488
del Cddigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo de Procedimiento
Laboral.

En efecto el derecho que reclama la demandante esta prescrito, toda vez que
han transcurrido mas de diez (10) anos desde que se hizo exigible, pues la
pensién de vejez a la parte accionante se le reconocid mediante Resolucion
0783 del 8 de agosto de 2007.

iv)”la genérica” solicitd que se declare oficiosamente todo hecho a favor de la
UGPP que se constituya en excepcion frente a las pretensiones de la
accionante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante (archivos 06 y 07 del expediente hibrido). Intervino en
esta etapa procesal para reiterar los planteamientos formulados en la
contestacion de la demanda, al mismo tiempo realiz6 recuento normativo en
relacion a la liquidacidn pensional, concluyendo que el régimen de transicion
pensional de la Ley 33 de 1985 remite a las normas contenidas en la Ley 6 de
1945 que rigen la materia, con la inclusion de todos los factores que
constituyen salario, al tenor de lo previsto por el Decreto 1045 de 1978.

UGPP (archivos 08 al 09 del expediente hibrido). Se ratificoé en los
planteamientos desarrollados dentro de la contestacion de la demanda,
ratificindose en que se opone a todas y cada una de las declaraciones y
condenas solicitadas por la demandante, asi mismo que los actos impugnados
conservan su legalidad pues no son sujeto de ninguna causal de nulidad.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El sefior agente del Ministerio Publico en esta etapa procesal guardo silencio.
TRAMITE PROCESAL

Reparto. Para conocer del asunto, el expediente fue repartido a este Tribunal
el 26 de abril de 2017, y allegado el 5 de julio del mismo afio al Despacho del
Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 65, C.1).

Admision, contestacion y traslado de excepciones. Con auto del 17 de julio
de 2017 se admitid la demanda (fls. 66 a 68, C.1); que una vez notificada fue
contestada oportunamente por la entidad demandad (fls. 111 a 129, C1). La
parte actora se pronuncio en relacion con las excepciones formuladas (fls. 137
a 144, C.1).

Llamamiento en garantia. Mediante auto del 11 de febrero de 2019 se neg6
solicitud de llamamiento en garantia efectuado por la Unidad Administrativa

Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social -UGPP (fls.149 y 150, C1).

Audiencia inicial. El 4 de marzo de 2019 el proceso ingreso a Despacho para
fijar fecha para audiencia inicial (fl. 154, C.1), la cual se programo mediante
auto del 10 de julio de la misma anualidad (f1.155) y se llevo a cabo el 29 de
julio de 2019 (fls. 158 a 162, C.1A), que finalizd con decreto de pruebas.

Traslado de pruebas. Con Auto del 30 de septiembre de 2020 se ordend corre
traslado de prueba a las partes (archivo 01 expediente hibrido). Las partes
dentro del término no se pronunciaron (archivo 03 del expediente hibrido).

Alegatos y concepto del Ministerio Publico. Considerando innecesario citar
a audiencia de alegaciones y juzgamiento, este Magistrado ponente ordeno la
presentacion de alegatos por escrito, para dictar sentencia dentro de los dias
siguientes. Durante el término conferido, las partes intervinieron. El
Ministerio Publico no rindi6é concepto en esta oportunidad (archivo04).

Paso a Despacho para sentencia. Fl4 de diciembre de 2010 el proceso ingreso

a Despacho para sentencia (archivo 10), que se dicta en seguida en aplicacion
de lo dispuesto por los articulos 181 —inciso final-y 187 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pretende el demandante que por parte de esta Corporacion se declare la
nulidad de las Resoluciones RDP 045990 del 6 de diciembre de 2016 en su
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articulo 1%, RDP 005676 del 15 de febrero de 2017, RDP 011935 del 23 de marzo
de 2017, expedidos por la UGPP, con los cuales se resolvio negativamente la
reliquidacion de la pension, del recurso de reposicion y del recurso de
apelacion.

Como consecuencia de tal declaracidon, solicita se ordene a la UGPP,
reconocer, reliquidar y pagar la pensién de vejez de la sefiora Débora Isabel
Doria Pico, segtin su situacion laboral dentro del régimen de transicion de
acuerdo con las normas que le sean mas favorables. Lo anterior, debidamente
indexado conforme a la ley.

En este sentido considera que el reconocimiento de la pension de jubilacion
debe efectuarse sobre el 75% del promedio de lo devengado mensualmente:
1. Asignacion bdsica mensual; 2. Auxilio de localizacion: 3. Subsidio de alimentacion
devengados mensualmente durante el 1iltimo afio de servicio comprendido entre el 1°
de mayo de 1992 y el 30 de abril de 1993, constituyendo estos factores salariales
en el ingreso base de liquidacion de la accionante, ingresos que se debieron
de adicionar en una doceava parte con los ingresos devengados y pagados en
el Gltimo afio de servicio, que para el caso son: BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS, LA PRIMA DE SERVICIO DE JUNIO y LA PRIMA
DE NAVIDAD.

Problema juridico

Conforme se establecid en la fijacion del litigio, el problema juridico que se
debe resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo siguiente:

¢Le asiste derecho a la parte demandante, a que su pension de jubilacion se
reliquide incluyendo los factores salariales devengados por aquella en el ultimo
ario de servicio?
Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; y ii) reconocimiento y liquidacion de la pension de
jubilacion del demandante.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. Lasenora Débora Isabel Doria Pico naci6 el 14 de junio de 1952 (fl. 62 C.1).

2. De conformidad con los elementos probatorios allegados al expediente,
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10.

se encuentra acreditado que la parte actor prestd sus servicios en el
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria — INCORA desde el 6 de
diciembre de 1971 hasta el 29 de abril de 1993, en el cargo de Técnico
Administrativo Codigo 4065 Grado 11 (f1.50 C1).

La parte actora solicitd la pension de jubilacion, el INCORA reconocio la
misma a favor de la senora Débora Isabel Doria Pico, mediante Resolucion
n°0783 del 8 de agosto de 2007 y a partir del 14 de junio de 2007 con base
en los supuestos previstos por el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 (fls. 51 a 53 C.1).

En Resolucion n®2702 del 15 de diciembre de 2008, el Director General del
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacional de Colombia, entidad
que asumio obligaciones que estaban a cargo de INCORA en liquidacion,
orden¢ reliquidar la mesada pensional de la parte actora con los factores
salariales que establece el Decreto 1158 de 1994 percibidos durante el
ultimo afo de servicios. (fls.55 a 59).

Mediante peticion del 27 de julio de 2016, la parte actora solicit6 a la UGPP,
la reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusion en el IBL de todos
los factores salariales devengados en su ultimo ano de servicio (fls.25 a 30).

A través de Resolucion RDP 045990 del 6 de diciembre de 2016, la UGPP
nego la reliquidacion de la pension de la sefiora Débora Isabel Doria Pico
(fl.21 a 23).

La parte actora radicd recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion
el 28 de diciembre de 2016 contra la Resoluciéon RDP 045990 del 6 de
diciembre de 2016 la cual negd la reliquidacién de pensién de la parte
actora (fls.34 a 45).

Por medio de Resolucion RDP 005676 del 15 de febrero de 2017, la UGPP
resuelve y confirma en todas y cada una de las partes la Resolucion n®45990
del 6 de diciembre de 2016 (fls.31 a 33).

En Resolucion RDP 011935 del 23 de marzo de 2017, la UGPP neg¢ el
recurso de apelacion y confirmoé en todas las partes la Resolucion n®45990
del 6 de diciembre de 2016 (fls. 46 y 47).

Oficio n®20163400090941 del 13 de mayo de 2016, expedido por la
Coordinadora del Grupo de Gestion Integral de Entidades Liquidadas,
donde se remite Certificado Laboral de la sefiora Débora Isabel Doria Pico,
y en el cual se relacionan los registros individuales de pago del periodo
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comprendido entre el 1° mayo de 1992 hasta el 29 de abril de 1993 (fls.49 y
50).

Régimen pensional aplicable

La Ley 100 de 19934 en su articulo 11, modificado por el articulo 1° de la Ley
797 de 2003, determino su campo de aplicacion, conservando en todo caso los
derechos adquiridos conforme a disposiciones anteriores.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 691 de 1994, el Sistema General de
Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993 entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el
articulo 1° de dicho Decreto. Respecto de los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, se estableci6 como entrada en vigencia, “(...) a mds tardar el
30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo Gobernador o
Alcalde.”

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré el régimen de
transicion como una especial proteccion de quienes se encontraran proximos
a obtener la pension de jubilacidn®, atendiendo lo expresado por el Consejo de
Estado® y por la Corte Constitucional’, en cuanto a que los transitos
legislativos debian ser razonables y proporcionales®.

4 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.

> “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez, continuard en cincuenta
y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el aiio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) 0 mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds aiios de edad si son hombres, o quince (15) o mds
afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley. (...)".

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 13 de marzo de 2003. Radicacién: 17001-23-31-000-
1999-0627-01(4526-01).

7 Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

8 En efecto, la citada norma dispuso: “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres
y 62 para los hombres. // La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. (...).
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El articulo 48 de la Carta Politica, adicionado por el Acto Legislativo n®01 de
2005, en relacion con el régimen de transicion, dispuso en el paragrafo
transitorio 4, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. El régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademads, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho régimen hasta el aiio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds
normas que desarrollen dicho régimen.

Atendiendo lo expuesto, y descendiendo al caso concreto se encuentra
acreditado que al 1° de abril de 1994, la parte demandante contaba con 41
anos de edad y 22 afios, 3 meses y 25 dias de servicio, cumpliendo asi los dos
requisitos posibles previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para
acceder al régimen de transicion.

Lo anterior significa que la parte accionante cumple los presupuestos facticos
del citado articulo 36 y por lo tanto le son aplicables las disposiciones que
hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 gobernaron el
régimen pensional con las correspondientes condiciones relativas a la edad,
tiempo de servicio y monto de la pension.

Para la Sala es claro, tal como lo ha precisado el Consejo de Estado™, que la
norma que regia al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 era la
Ley 33 de 1985, que regulé de manera general y ordinaria el derecho pensional
de todos los empleados del sector oficial y que, en tal sentido, debe ser
aplicada en su integridad al demandante, toda vez que éste se encuentra
amparado, se itera, por el multicitado régimen de transicion.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision

9 Fecha a partir de la cual entré a regir el Sistema General de Pensiones, tratandose de servidores
publicos nacionales.

10 Asi lo ha precisado el Consejo de Estado: “Para quienes a la fecha de vigencia de la ley 100 de 1993 no
tenian sy situacion juridica consolidada, en la forma indicada (régimen de transicion), el régimen aplicable es
el contenido en las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988”. Lo mismo para los jubilados que “hubieren definido su
situacion juridica en departamentos y municipios en donde no se expidieron disposiciones sobre esta materia”.
(Rad. 827/96). (Subrayado fuera del texto).
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se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio”.

El paragrafo 2° de la citada Ley establece “para los empleados oficiales que a la
fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o descontinuos
de servicio, continuardn aplicindose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente Ley”, en efecto para atender al caso concreto
la parte actora solo logro demostrar que al 13 de febrero de 1985 entrada en
vigencia de la norma en cita, contaba con 13 afios, 2 meses y 7 dias de servicio.

Elementos del régimen de transicion

Con ocasion de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Corte
Constitucional, se gener6 una amplia discusidén no so6lo sobre la procedencia
de incluir el ingreso base de liquidacion como parte de los aspectos que por el
régimen de transicidon previsto en la Ley 100 de 1993 deben ser respetados y
reconocidos conforme a la legislacion anterior aplicable, sino también acerca
de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta en la respectiva
liquidacidn, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacion con los cuales
se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En efecto, en varios pronunciamientos, el Consejo de Estado reiteré que, de
un lado, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla como elementos
constitutivos del régimen de transicion la edad, el tiempo de servicio y el
monto, entendiendo que este tiltimo comprende no solo el IBL del altimo afio
de servicios sino también el porcentaje asignado por la ley; y, de otra parte, la
Unica excepcion a lo que debe entenderse por monto aplica para las pensiones
de los congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada constitucional
con ocasién de la sentencia C-258 de 2013.

En sentencia SU-395 de 20171, la Corte Constitucional nuevamente insiste en
que el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, abarca edad, tiempo de servicios y monto de la pension, entendiendo
por este ultimo la tasa de reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente y
no el ingreso base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los
efectos, con la base del régimen general; y que sélo pueden incluirse los
factores de liquidacion de la pensidn sobre los cuales se hubieren realizado
las cotizaciones respectivas.

11 Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017.
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Posteriormente, el Consejo de Estado profirio sentencia de unificacion el 28
de agosto de 20182, en la que preciso lo siguiente:

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

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segtin certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores puiblicos beneficiarios de la transicion son tinicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

Ante los reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion
con la manera como deben liquidarse las pensiones de jubilacion reconocidas
por el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y teniendo en cuenta el cambio de jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre la materia, esta Corporacion ha decidido, en aras de procurar el respeto
de los principios de seguridad juridica y de sostenibilidad del Sistema General
de Pensiones, modificar la posicion que venia adoptando en estos temas de
reliquidacion pensional, para en su lugar acogerse a la postura planteada por
el Maximo Tribunal Constitucional y por el Consejo de Estado en la
actualidad, tal como lo ha hecho ya en varias sentencias desde el afio 2018.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto

12 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién niimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1]).
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En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ya citada, el Consejo
de Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de aplicacion del régimen de transicion. Indico
que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a
todos los casos pendientes de solucidn tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere
operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decision y no ha operado cosa juzgada.

Factores salariales a incluir en la liquidacion pensional de la parte
demandante

Dado que en el presente asunto la parte actora discute que para la liquidacion
de su pension de jubilacidn no se incluyeron la totalidad de factores salariales
devengados, esta Sala de Decision limitara su estudio a dicho aspecto.

Conforme al precedente constitucional desarrollado con amplitud en la
sentencia SU-395 de 2017 y el precedente vertical obligatorio de la sentencia
emanada del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, los tnicos factores
que pueden incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados
durante el tiempo de liquidacién que corresponda y que sirvieron de base
para calcular las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones conforme al Decreto 1158 de 1994.

En ese orden de ideas, segun el criterio jurisprudencial antes expuesto, los
factores que hubiere percibido la parte demandante durante el altimo afio de
servicio, y que no se encontraran contemplados por el articulo 1° del Decreto
1158 de 1994, que subrog¢ el articulo 6° del Decreto 691 de 199413, no podian
ser incluidos en la respectiva liquidacion pensional.

13 La citada norma es del siguiente tenor:
ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de Cotizacién”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores piiblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:
a) La asignacién bdsica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.
e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;
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Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacion
pensional que reclama, en tanto para la liquidacion de su pension de
jubilacion sdlo podian tenerse en cuenta los factores contemplados en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales se hubiere cotizado.

Ahora bien, mediante Resolucion n®2702 del 15 de diciembre de 2008 el Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, entidad que
asumio obligaciones del INCORA en liquidacion, revisé la Resolucion n® 0783
del 8 de agosto de 2007, por la cual se reconocio la pensién de jubilaciéon de la
parte actora, y dispuso reliquidar la misma con lo previsto en el articulo 1° de
la Ley 33 de 1985, es decir, con base en el promedio de los salarios devengados
en el altimo ano de servicio, correspondiente al tiempo comprendido entre el
12 de mayo de 1992 y el 30 de abril de 1993 con los factores enlistados en el
Decreto 1158 de 1994.

En consecuencia, no le asiste derecho a la parte actora a la reliquidacion
pensional solicitada en la demanda.

En ese sentido, se declararan probadas las excepciones de “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO” propuesta por la
UGPP; y se negaran las suplicas de la demanda.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra de
condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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Primero. DECLARASE fundada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuesta por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social — UGPP.

Segundo. NIEGANSE las stiplicas de la demanda promovida en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora
Débora Isabel Doria Pico contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

Tercero. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el expediente,
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo
XXI".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 150
FECHA: 24/08/2022

oS-

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 125
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2017-00264-02
Demandante: Maria Cenelia Flérez de Gil
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional -

Ejército Nacional

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
032 del 19 de agosto de 2022

Manizales, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintidos (2022).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA)!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del diez
(10) de febrero de dos mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, que neg6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil contra la Nacién —
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 25 de mayo de 20172, se
solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 Pagina 3 del archivo n® 03 del expediente digital.
3 Pagina 13 del archivo n® 03 del expediente digital.
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Que se declare la nulidad de las Resoluciones n® 2183 del 24 de mayo de
2016 y n® 0201 del 12 de enero de 2017, con las cuales el Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional, de un lado, negé la pension de
sobrevivientes solicitada por la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil
respecto de su hijo Jhon Edier Gil Florez, fallecido cuando se
desempefiaba como soldado del Ejército, y de otro, resolvio
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra aquella
decision.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene al Ministerio de Defensa Nacional - Ejército
Nacional a reconocer y pagar pension de sobrevivientes a favor de la
parte actora, de acuerdo con el literal d) del articulo 189 del Decreto
1211 de 1990, teniendo en cuenta la condicion mads beneficiosa y el
principio de igualdad material.

Que se condene al Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional a
pagar el retroactivo desde que se elevo la primera solicitud, esto es,
desde el 19 de abril de 2013, con el incremento respectivo.

Que sobre la suma a reconocer, la entidad accionada pague los
correspondientes intereses moratorios o, de manera subsidiaria, cancele
las mesadas debidamente indexadas.

Que se condene a la parte demandada al pago de costas y agencias en
derecho.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento a la sentencia,
de conformidad con el articulo 192 del CPACA.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo
siguiente*:

1.

2.

La sefiora Maria Cenelia Florez de Gil es la madre del sefior Jhon Edier
Gil Florez.

El sefior Jhon Edier Gil Florez pertenecié al Batallon Ayacucho de
Manizales, en el cuarto contingente de 1986.

4 Paginas 11 a 13 del archivo n® 03 del expediente digital.
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10.

11.

En cumplimiento de una misién especial contra el enemigo para el
mantenimiento del orden publico, el sefior Jhon Edier Gil Flérez fallecié
el 7 de octubre de 1987 en la vereda San Antonio del Municipio de
Caldono (Cauca), a causa de un encuentro armado con subversivos del
extingo grupo M-19.

El 17 de noviembre de 1987, el Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional honré la memoria del soldado Jhon Edier Gil Florez y

le confirio ascenso postumo al grado de cabo segundo, de conformidad
con el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968.

Mediante Resolucion n® 999 del 22 de febrero de 1988, el Ministerio de
Defensa Nacional reconocio y ordend pagar a favor de los padres del

sefor Jhon Edier Gil Florez, una compensacion por muerte y cesantia
doble y definitiva, en cuantia de $1°529.945.

El 19 de abril de 2016, la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil solicitd ante
el Grupo de Prestaciones Sociales de la Direccién Administrativa del
Ministerio de Defensa Nacional, el reconocimiento y pago de una
pension de sobrevivientes, en su condicion de madre del cabo segundo

(péstumo) Jhon Edier Gil Flérez, con fundamento en el Decreto 1211 de
1990 y en la Ley 447 de 1998.

A través de Resolucion n® 2183 del 24 de mayo de 2016, la Direccion
Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional neg6 la pension por
muerte solicitada por la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil respecto de
su hijo Jhon Edier Gil Florez, con el argumento que la Ley 447 de 1998
no se encontraba vigente para la época del fallecimiento, por lo que
debia aplicarse el Decreto 2728 de 1968.

Contra la anterior decision, la parte actora interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion.

Con Resolucion n® 3074 del 29 de julio de 2016, el Ministerio de Defensa
Nacional rechazo el recurso de apelacion presentado, indicando que no
habia cumplido el requisito de la presentacion personal del poder.

Frente a lo anterior, la parte actora presentd accion de tutela,
correspondiendo su conocimiento al Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales, el cual amparo el derecho al debido proceso de la
accionante.

Mediante Resolucion n® 0201 del 12 de enero de 2017, el Ministerio de



Exp. 17001-33-33-004-2017-00264-02 4

Defensa Nacional resolvio el recurso de reposicion, confirmando en
todas sus partes el contenido del acto recurrido, y ademads informé que
no procedia el recurso de apelacion.

12. La sefiora Maria Cenelia Florez de Gil dependia econdmicamente de su
hijo Jhon Edier Gil Florez.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes disposiciones®:
Constitucidn Politica: articulos 1, 2, 6, 13, 53 y 58; Ley 447 de 1998; CPACA:
articulos 1, 3 y 138; Decreto 2651 de 1991; Ley 23 de 1991: articulo 70 y
siguientes; y Decreto 1112 (sic) de 1990.

Considerd que en este caso procedia la aplicacion del Decreto 1112 (sic) de
1990 y no el Decreto 2728 de 1968, ya que seria un contrasentido ascender a
un soldado que muri6 en misiones de orden publico, en combate o por
accion directa del enemigo, al grado de cabo segundo y atn asi, se le
reconozca a los beneficiarios tiinicamente la compensacion por muerte y la
doble cesantia, pero no la pension de sobrevivientes.

Adujo que para resolver la citada ambigiiedad interpretativa, debe acudirse
al principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica y que permitiria aplicar el Decreto 1211 de 1990, tal como lo hizo el
Consejo de Estado en sentencia del 1° de abril de 2004 (radicado: 2001-1619-
01(1994-03)).

Sostuvo que con la negativa de la entidad accionada, es flagrante el
desconocimiento de los principios orientadores de las actuaciones
administrativas, dejando de lado principios tan importantes como los de
economia y celeridad, sin argumento valido.

Afirmé que la entidad omitio otros principios tales como el de eficacia e
imparcialidad, toda vez que en ningin momento respetd y garantizo a la
demandante el derecho que tiene de recibir una pension en la forma
sefialada en la ley, pretermitiendo la reiterada jurisprudencia constitucional
y de lo contencioso administrativa, que ha reconocido la pension de
sobrevivientes en casos similares.

5 Paginas 14 a 17 del archivo n® 03 del expediente digital.
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Asegurd que los actos atacados fueron expedidos con vicios e
irregularidades, ya que desconocieron derechos adquiridos y ademas no son
adecuados a los fines que persigue el servicio publico.

Finalmente expuso que con la actuacion administrativa demandada se
atenta contra los derechos al trabajo, a los derechos adquiridos, al principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades, que deben ser respetados
y protegidos por las autoridades de cualquier indole.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del término legal
correspondiente, el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
respondio la demanda promovida®, en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que la parte actora no
tiene derecho a que se reconozca la prestacion reclamada, teniendo en
cuenta la normativa aplicable al caso concreto para la época de los hechos.

Expuso quienes se encuentren vinculados a regimenes especiales deben
someterse integramente a éstos, sin que pueda apelarse a los derechos
consagrados en el régimen general, pues no seria equitativo que una persona
se beneficie de un régimen mads ventajoso y al mismo tiempo pretenda que
se le extienda la aplicacion del régimen general.

Manifestd que el decreto que rige integramente al personal conscripto del as
Fuerzas Militares es el 1211 de 1990, el cual establece en el articulo 191 el
reconocimiento y pago de pensiéon mensual siempre y cuando el militar
contara con 15 afios de servicio para el momento de su fallecimiento.

Afirmo que en este caso, el Ejército Nacional ordend a favor de los padres
del soldado Jhon Edier Gil Florez, ascendido a cabo segundo (pdstumo), el
pago de cesantias dobles y compensacion por muerte, de conformidad con la
norma vigente para la época de los hechos.

Asegurd que las pretensiones de la demanda no son procedentes, en tanto
los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 no contemplaron el beneficio
reclamado y, ademas, tanto el Decreto 1211 de 1990 como la Ley 447 de 1998
no son aplicables por si solos de manera retroactiva.

¢ Paginas 1 a 8 del archivo n® 04 del expediente digital.
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Indico que el acto atacado fue emitido con base en la norma vigente y, por lo
tanto, no puede ser declarado nulo y menos ordenarse el restablecimiento de
ningdn derecho.

Sefialé que de conformidad con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el
sistema integral de seguridad social no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares.

Refirié que cuando existe conflicto entre dos normas, de conformidad con el
principio de favorabilidad, el Juez debe escoger la mas ventajosa o benéfica
para el trabajador, pero no le estd permitido crear una tercera con lo mas
ventajoso de cada una.

Solicité que se dé aplicacion al principio de legalidad y, en ese sentido, se
resuelva el asunto de conformidad con el Decreto 2728 de 1968, vigente para
cuando fallecié el senor Jhon Edier Gil Florez.

Propuso como excepcion de fondo, la que denomind: “CARENCIA DEL
DERECHO DEL DEMANDANTE E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE LA DEMANDADA”, con fundamento en que el régimen especial
aplicable a la fecha de fallecimiento del causante, no consagro la pension de
sobrevivientes y, en tal sentido, no le asiste derecho a la parte actora a que se
acceda a las pretensiones.

LA SENTENCIA APELADA

El 10 de febrero de 2020, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia’, con la cual negé las
pretensiones de la demanda, con fundamento en las consideraciones que se
indican a continuacion.

Acudiendo a providencia del Consejo de Estado®, la Juez de primera
instancia hizo referencia al desarrollo normativo de la pension de
sobrevivientes para beneficiarios de miembros de la Fuerza Publica. Asi
mismo, citd apartes de sentencia de unificacién del mismo Alto Tribunal®, en
la que se compendiaron los derechos prestacionales de los beneficiarios de
soldados muertos en combate.

A continuacidn, hizo alusion a los principios de condicion mas beneficiosa y
de favorabilidad en materia pensional, acudiendo para ello a jurisprudencia

7 Paginas 81 a 100 del archivo n® 04 del expediente digital.
8 Sentencia del 31 de mayo de 2018 (radicado: 2015-01678-01(2493-2017).
9 Sentencia del 4 de octubre de 2018 (radicado: 2013-00741-01(4648-15).
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de la Corte Constitucional.

Con base en lo anterior, la Juez a quo expuso que el reconocimiento y
liquidacion de las pensiones se rige por la normativa vigente al tiempo en
que ocurre el hecho que origina el derecho, que para el caso concreto es
cuando el causante fallece. En ese sentido, indico que como el sefior Jhon
Edier Gil Florez murio el 7 de octubre de 1987, la norma aplicable, en
principio, seria el Decreto 2728 de 1968.

Ahora bien, sefial6 que con fundamento en la citada disposicion, una vez
fallecido un soldado en combate, debe ser ascendido en forma pdstuma al
grado de cabo segundo, lo cual implica que las prestaciones a las que tengan
derecho sus beneficiarios corresponden a las mismas de los beneficiarios de
un cabo segundo, pues de lo contrario, no tendria implicacion practica el
ascenso postumo. Sobre el particular, citd apartes de sentencia del Consejo
de Estado.

Precisd que la situacidon anterior no genera que la norma a aplicar sea el
Decreto 95 de 1989 o el Decreto 1211 de 1990, pues éstas no se encontraban
vigentes para cuando se causo el derecho.

Aclaré que tampoco puede ser aplicable la Ley 100 de 1993 acudiendo al
principio de favorabilidad o la condicion mas beneficiosa, por iguales
motivos a los expuestos, esto es, por el hecho que el fallecimiento no ocurrié
en vigencia del régimen general de seguridad social.

Manifestd que en sentencia de unificacion del 4 de octubre de 2018
(radicado: 2013-00741-01(4648-15)), se establecié que el Decreto 95 de 1989 o
el Decreto 1211 de 1990 se aplican para los soldados voluntarios fallecidos en
combate entre el 11 de enero de 1989 y el 7 de agosto de 2002.

Adujo que la parte actora no se encuentra en los mismos supuestos facticos y
juridicos de la sentencia de unificacion mencionada, teniendo en cuenta que
el senior Jhon Edier Gil Florez fallecid el 7 de octubre de 1987, esto es, con
anterioridad al Decreto 95 de 1989. Asi las cosas, las reglas jurisprudenciales
previstas en dicha providencia tampoco le son aplicables.

Finalmente condend en costas a la parte actora, en lo que respecta a las
agencias en derecho, por encontrar que éstas se causaron en la actuacion.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision adoptada por la Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la parte actora interpuso recurso de apelacion contra el fallo
de primera instancial?, con fundamento en lo siguiente.

Adujo que existen derechos de rango constitucional que deben ser acatados
y, en tal sentido, accederse al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes de acuerdo con el literal d) del articulo 189 del Decreto 1211
de 1990, teniendo en cuenta la condicién mads beneficiosa y el principio de
igualdad material.

Sostuvo que el Juzgado de primera instancia no tuvo en cuenta la condicion
mas favorable, conforme al articulo 53 de la Constitucion Politica, toda vez
que omitio la retrospectividad de la ley, en aplicacion de los Decretos 89 de
1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, asi como la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 4 de octubre de 2018, aplicable a todos los soldados
voluntarios fallecidos antes del 7 de agosto de 2002, como ocurrio en el
presente asunto.

Manifest6 que la no aplicacion del articulo 53 de la Constitucion Politica, de
los Decretos 95 de 1989 y 1211 de 1990, asi como de la sentencia de
unificacion referida, genera una violacion de garantias constitucionales a
favor de la parte actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante!!

Reitero, en esencia, los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
relativos a que a la parte actora le asiste derecho a la pension de
sobrevivientes, en aplicacion de la sentencia de unificacién del 4 de octubre
de 2018.

Parte demandada

Dado que el abogado Julidn Ortega Sanchez no allegd poder que lo facultara
para actuar en nombre y representacion de la entidad accionada, el Tribunal
tendrd como no presentados los alegatos de conclusion presentados por
dicho profesional del derecho?.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

10 Paginas 104 y 105 del archivo n° 04 del expediente digital.
11 Archivo n® 10 del expediente digital.
12 Archivo n? 12 del expediente digital.
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El sefior Agente del Ministerio Publico no rindid concepto en este asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 10 de julio de 20203, y allegado el 17 de septiembre de 2020
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia'“.

Admision y alegatos. Por auto del 17 de septiembre de 2020'> se admitio el
recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia. Soélo la parte
actora alegd de conclusion’. El Ministerio Pablico no rindié concepto en
esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 18 de noviembre de 2020 el proceso
ingresé a Despacho para sentencial’, la que se dicta en seguida atendiendo el
orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquél fue formulado.

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en el sub examine se centra en
resolver los siguientes interrogantes:

» A la luz de la normativa especial aplicable a los miembros de las Fuerzas
Militares, la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil tiene derecho al reconocimiento
y pago de una pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del soldado
reqular, sefior Jhon Edier Gil Florez?

En caso negativo,

13 Archivo n? 01 del expediente digital.
14 Archivo n? 07 del expediente digital.
15 Archivo n® 07 del expediente digital.
16 Archivo n® 10 del expediente digital.
17 Archivo n? 13 del expediente digital.
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»  ;Es procedente aplicar normas posteriores a la fecha de causacion del derecho, por
aplicacion del principio de favorabilidad?

De ser ello asi,

=  ;Se cumplen los requisitos previstos por tales disposiciones para el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes reclamada?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos acreditados; ii) lineamientos generales en materia de
pension de sobrevivientes; iii) régimen de prestaciones por muerte para
quienes prestan el servicio militar obligatorio en las Fuerzas Militares; iv)
pension de sobrevivientes para beneficiarios de soldados regulares; v)
improcedencia de aplicar retrospectivamente la ley en materia de pension de
sobrevivientes; vi) régimen pensional aplicable al caso concreto; y vii)
examen del caso concreto.

1. Hechos acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

a) De conformidad con el expediente administrativo allegado a la
actuacion, el sefior Jhon Edier Gil Florez es hijo de la sefiora Maria
Cenelia Florez de Gil.

b) El 16 de junio de 1986, el sefior Jhon Edier Gil Flérez fue incorporado al
Ejército Nacional como soldado regular?s.

c) El senor Jhon Edier Gil Florez fallecié el 7 de octubre de 1987 en
Caldono (Cauca)®.

d) Mediante Orden del Dia n® 0257 del 15 de octubre de 1987, el
comandante del Batallon de Infanteria n® 22 “Batalla de Ayacucho”, dio

de baja al sefior Jhon Edier Gil Florez por muerte?.

e) Segun consta en certificado expedido el 19 de octubre de 1987%' y en

18 Pagina 11 del archivo n® 06 del expediente digital.
19 Pagina 23 del archivo n° 06 del expediente digital.
20 Pagina 13 del archivo n® 06 del expediente digital.
21 Pagina 15 del archivo n® 06 del expediente digital.
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h)

Acta n® 1567 del 23 de octubre de 19872, el senor Jhon Edier Gil Florez
murio en el servicio, por causa y razon del mismo, en combate contra
subversivos del M-19 en la regién de Caldono (Cauca).

Mediante Resolucion n® 7931 del 7 de diciembre de 198723, el Ministerio
de Defensa Nacional lamento6 el fallecimiento del soldado Jhon Edier
Gil Florez y, de conformidad con el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968,
lo ascendié en forma postuma al grado de cabo segundo, con efectos
fiscales a partir del 7 de octubre de 1987.

A traveés de Resolucion n® 999 del 22 de febrero de 19882, el Ministerio
de Defensa Nacional reconocid y orden¢ el pago de una compensacion
por muerte y de cesantia doble y definitiva a favor de los padres del
senor Jhon Edier Gil Florez, en cuantia de $1'529.945, de conformidad
con lo previsto por los Decretos 2728 de 1968 y 89 de 1984.

El 19 de abril de 2016, la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil elevd
peticion al Grupo de Prestaciones Sociales de la Direccion
Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional de reconocimiento
y pago de pension de sobrevivientes, con ocasion de la muerte de su
hijo Jhon Edier Gil Florez, quien se desempefaba como soldado
regular?.

Con Resolucion n® 2183 del 24 de mayo de 20162, la Directora
Administrativa (E) del Ministerio de Defensa Nacional declaré que no
hay lugar al reconocimiento y pago de suma alguna a favor de la sefiora
Maria Cenelia Florez de Gil, por concepto de pension de sobrevivientes,

con ocasion del deceso del soldado regular del Ejército Nacional, sefior
Jhon Edier Gil Florez.

En la parte considerativa de dicho acto se indic6 que de conformidad
con lo previsto por el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, aplicable de
manera especial para la época de los hechos, se reconoci6 y orden¢ el
pago de una compensacion por muerte y cesantia doble a través de la
Resolucion n® 7931 del 7 de diciembre de 1987.

Manifest6 la autoridad administrativa que para el momento de
fallecimiento del senor Jhon Edier Gil Florez, éste ostentaba la calidad

2 Paginas 19 a 21 del archivo n® 06 del expediente digital.
2 Paginas 35 y 36 del archivo n® 06 del expediente digital.
2 Pagina 35 del archivo n® 03 del expediente digital.
%5 Pagina 40 del archivo n® 03 del expediente digital.
2 Paginas 40 a 42 del archivo n® 03 del expediente digital.
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de soldado regular del Ejército Nacional y no de oficiar o suboficial de
las Fuerzas Militares. Por lo anterior, precisd que el marco normativo
aplicable es el Decreto 2728 de 1968 y no el Decreto 1211 de 1990.

Se expuso ademds en dicho acto administrativo, que tampoco era
posible aplicar la Ley 447 de 1998, ya que ésta no se encontraba vigente
para la fecha de ocurrencia de los hechos.

La Directora Administrativa (E) del Ministerio de Defensa Nacional
nego el reconocimiento de personeria juridica al abogado Andrés
Mauricio Lopez Rivera, para actuar como apoderado de la sefiora Maria
Cenelia Florez de Gil, por ausencia del requisito de presentacion
personal.

j)  Frente a la anterior decision, la parte actora interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion?.

k) Por Resolucién n® 0201 del 12 de enero de 2017%, la Coordinadora (E)
del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional
resolvio desfavorablemente el recurso de reposicidon interpuesto contra
la Resolucion n® 2183 del 24 de mayo de 2016, confirmandola en todas
sus partes, y precisd que el recurso de apelacion no era procedente.

2. Lineamientos generales en materia de pension de sobrevivientes

Nuestro ordenamiento juridico ha contemplado mecanismos tendientes a
proteger al ntcleo familiar o al principal acompafante de quien fallece y que
tuvo o tenia derecho a una pension, evitindose asi que la pérdida del ser
querido, que detentd la condicién de pensionado o con expectativa legitima
para ello, traiga consigo una afectacion tal en las condiciones de subsistencia
de la familia.

Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte,
el Legislador previd la pensidn de sobrevivientes y la sustitucion pensional
(o de la asignacién de retiro), como prestaciones dirigidas a suplir la
ausencia repentina del apoyo economico que el afiliado o pensionado
brindaba al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en
un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las
personas beneficiarias de dicha prestacion.

27 Paginas 45 a 47 del archivo n® 03 del expediente digital.
28 Paginas 59 a 62 del archivo n® 03 del expediente digital.
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Es necesario aclarar en este punto que si bien la pension de sobrevivientes y
la sustitucion pensional tienen la misma finalidad, lo cierto es que se trata de
figuras diferentes, en tanto la primera se otorga al nucleo familiar del
afiliado no pensionado que fallece sin cumplir los requisitos minimos para
obtener la pension, mientras que la segunda se reconoce al nucleo familiar
de un pensionado que fallece o del afiliado que cumple con los requisitos
legalmente exigibles para pensionarse y fallece.

De acuerdo con la anterior precisidn, lo que se debate en el proceso de la
referencia es el derecho a la pension de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento del senor Jhon Edier Gil Florez.

3. Régimen de prestaciones por muerte para quienes prestan el servicio
militar obligatorio en las Fuerzas Militares

A través de la Ley 65 de 1967 se revistio al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias para modificar la remuneracion y régimen de
prestaciones de las Fuerzas Militares, entre otros aspectos, en lo relativo al
régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia, soldados, grumetes,
agentes y personal civil al servicio del ramo de la Defensa Nacional.

En virtud de lo anterior, el Presidente de la Republica expidié el Decreto
2728 de 1968, con el cual modifico el régimen de prestaciones sociales por
retiro o fallecimiento del personal de soldados y grumetes de las Fuerzas
Militares.

En el articulo 8 de la citada norma se consagraron las prestaciones a las que
habria lugar en caso de fallecimiento de un soldado o grumete, asi:

Articulo 8% El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de
heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea
en conflicto internacional o en mantenimiento del orden publico, serd ascendido
en forma postuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios
tendrdn derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los
haberes correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantia. A la
muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada por accidente en
mision del servicio, sus beneficiarios tendrdan derecho al reconocimiento y pago
de treinta y seis (36) meses del sueldo bdsico que en todo tiempo corresponda a
un Cabo Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo o por causas diferentes
a las enunciadas anteriores a sus beneficiarios tendrd derecho al reconocimiento
y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo bdsico que en todo tiempo
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corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

Del texto del citado articulo se advierte que se consagraron diferentes
prestaciones en atencion a la forma en la que hubiere ocurrido la muerte del
soldado o grumete, sin incluir dentro de aquellas la pension de
sobrevivientes.

Dependiendo entonces de la clasificacion de la muerte en servicio activo, se
determinan las prestaciones a las cuales tienen derecho los correspondientes
beneficiarios, segun se indica a continuacion:

TIPO DE MUERTE PRESTACIONES RECONOCIDAS

Muerte en combate 1. Ascenso en forma pdstuma al grado
(aquella ocurrida en combate o como | de cabo segundo o marinero.
consecuencia de la accién del enemigo, | 2. Reconocimiento y pago de cuarenta y
bien sea en conflicto internacional oen | ocho (48) meses de los haberes
el mantenimiento o restablecimiento del | correspondientes a dicho grado.
orden publico) 3. Pago doble de la cesantia.

Muerte en
mision del servicio
(la que ocurre en actividad por actos del

Reconocimiento y pago de treinta y seis
(36) meses del sueldo basico que en
todo tiempo corresponda a un cabo

servicio o por causas inherentes al .
segundo o marinero.

mismo)

Muerte simplemente en actividad Reconocimiento y pago de veinticuatro

(aquella que sucede en actividad, por | (24) meses de sueldo bésico que en todo

causas diferentes a las dos hipdtesis | tiempo corresponda a un cabo segundo
anteriores) 0 marinero.

Con posterioridad al Decreto 2728 de 1968, el legislador expidio6 la Ley 447
de 1998, con la cual establecid beneficios a favor de parientes de personas
fallecidas durante la prestacion del servicio militar obligatorio, asi como una
pension vitalicia para aquellos, en los siguientes términos:

ARTICULO 1o. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la
presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por
razon constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio,
ocurrida en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto
internacional o participando en operaciones de conservacion o restablecimiento
del orden publico, sus beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los
beneficiarios que designe la persona prestataria del servicio militar al
incorporarse, tendran derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y
medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.

PARAGRAFO 1o. Suprimese la indemnizacion por muerte, que actualmente
se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos de
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pensiones.

PARAGRAFO 2o0. Lo establecido en este articulo, se aplicard igualmente en el
caso de muerte de persona prestataria del servicio militar obligatorio, como
consecuencia de heridas recibidas en combate o como consecuencia de la accion
del enemigo.

Tal como se extrae del texto de la norma, la aludida pensiéon sdlo fue
prevista para aquellas muertes ocurridas en combate o como consecuencia
de la accion del enemigo, en conflicto internacional o participando en
operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico, esto es,
no fue contemplada para los eventos en los cuales la muerte se produjo en
mision del servicio y simplemente en actividad.

Mas adelante, el articulo 34 del Decreto 4433 de 2004 reiter6 que el
fallecimiento de una persona vinculada por razon de la prestacion del
servicio militar obligatorio, ocurrido en combate o como consecuencia de la
accion del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones
de conservacion o restablecimiento del orden publico, daria lugar al
reconocimiento y pago de una pension vitalicia a sus beneficiarios,
equivalente a un salario y medio minimo legal mensual vigente, en los
términos de la Ley 447 de 1998.

Asi pues, las prestaciones por muerte durante la prestacion del servicio
militar obligatorio, son las que se indican en el siguiente cuadro:

CALIFICACION DE LA PRESTACIONES
MUERTE RECONOCIDAS

1. Ascenso en forma pdstuma

NORMA

Heridas o accidente aéreo en | al grado de cabo segundo o

combate o por acciéon directa | marinero.

Decreto 2728 de | del enemigo, bien sea en | 2. Reconocimiento y pago de
1968 conflicto internacional o en | cuarenta y ocho (48) meses de

mantenimiento del orden | los haberes correspondientes a

publico. dicho grado.

3. Pago doble de la cesantia.

Reconocimiento y pago de
treinta y seis (36) meses del
sueldo basico que en todo
tiempo corresponda a un cabo
segundo o marinero.

Decreto 2728 de | Accidente en mision del
1968 servicio.

Reconocimiento y pago de
Decreto 2728 de | En servicio activo o por | veinticuatro (24) meses de

1968 causas diferentes. sueldo basico que en todo
tiempo corresponda a un cabo
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segundo o marinero.
En  combate O como
consecuencia de la accion del L
. . Reconocimiento y pago de
enemigo, en conflicto ., 2
it - nal Hci d una pension vitalicia
internacional o participando . .
Ley 447 de 1998 P P equivalente a un salario y
en operaciones de . L.
» medio minimo mensual
conservacion ol . ¢
. vigente.
restablecimiento del orden &
publico.
En  combate 0O como
consecuencia de la accion del L
. ) Reconocimiento y pago de
enemigo, en conflicto y ST
. ; . una pension vitalicia a sus
Decreto 4433 de | internacional o participando L ,
. beneficiarios equivalente a un
2004 en operaciones de . . .
o salario y medio minimo legal
conservacion o) .
. mensual vigente.
restablecimiento del orden
publico.

Es claro entonces que para efectos de establecer la normativa aplicable al
caso, debe determinarse el origen y/o circunstancias en las cuales ocurrid el
deceso, seglin se resend anteriormente.

4. Pension de sobrevivientes para beneficiarios de soldados regulares

Conforme se indicé en precedencia, solo hasta la expedicion de la Ley 447 de
1998, el legislador establecio una pension a favor de los beneficiarios de los
soldados conscriptos que fallecieran en servicio, la cual no abarco todas las
clasificaciones de muerte en servicio activo, pues solo comprendia aquella
dada en combate o como consecuencia de la accion del enemigo.

Lo anterior, deja en evidencia que la legislacion especial analizada no
incluy6 la pension de sobrevivientes para la totalidad de eventos en los que
podria fallecer un soldado regular en servicio activo.

Ante dicho vacio normativo, al advertir un trato inequitativo e injustificado
entre los beneficiarios de los soldados regulares y aquellos de oficiales y
suboficiales, acudiendo al principio de favorabilidad, la jurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional?® como del Consejo de Estado®, considerd que
“(...) no existe justificacion valida para que a los beneficiarios de los soldados
regulares que vienen prestando sus servicios a la Fuerza Publica, y fallezcan en

2 Sentencias T-1043 de 2012, T-484 de 2012 y T-393 de 2013.

% Al respecto, pueden consultarse las sentencias del Consejo de Estado del 28 de octubre de 2016
(Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado 66001-23-33-000-2013-00432-01(4826-
14)) y del 17 de agosto de 2017 (Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés, radicado 73001-23-
33-000-2013-00058-01(3791-13)).
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desarrollo de actos propios del servicio, no les sea reconocida una pension de
sobreviviente cuya unica finalidad, como quedd visto, es la de brindar un apoyo
economico al grupo familiar que ante la ausencia definitiva de quien proveia lo
necesario para satisfacer las necesidades bdsicas, ha quedado desprovisto de los
medios econdmicos para tal efecto”L.

En efecto, se afirmd que no era razonable ni existia justificacion valida para
que se ordenara un ascenso postumo, asi como el reconocimiento de unas
prestaciones econdmicas a favor de los beneficiarios, pero no el pago de la
pension de sobrevivientes para quienes, con el hecho de la muerte de un
miembro de las Fuerzas Militares, perdian el sustento y apoyo econémico
que éste les brindaba.

En aplicacion de lo anterior, y en aras de efectivizar el derecho a la igualdad
y proteger el nucleo familiar del soldado fallecido, dichas Altas
Corporaciones optaron por inaplicar el Decreto 2728 de 1968 y, en su lugar,
acudir a las previsiones que sobre la materia de pension de sobrevivientes
establecid el Decreto 1211 de 1990 para oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.

Debe precisarse que la inaplicacién del Decreto 2728 de 1968 y la aplicacion
del Decreto 1211 de 1990 se origin6 en aquellos casos en los que, estando
vigente esta ultima norma, la pension de sobrevivientes no procedia por no
haber sido consagrada para ciertos tipos de muerte en servicio activo, esto
es, para las producidas en mision del servicio y simplemente en actividad.

En sentencia de unificacion del 12 de abril de 201832 y en cuanto al régimen
aplicable a la pension de sobrevivientes respecto del personal de soldados
muertos en simple actividad, el Consejo de Estado fijé reglas de unificacion
de jurisprudencia y sostuvo lo que se cita a continuacion in extenso:

88. Esta relacién evidencia que solo hasta la entrada en vigencia de la Ley 447
de 1998 se previo una pension a favor de los beneficiarios del conscripto
fallecido, toda vez que el Decreto 2728 de 1968 no la contemplaba. Aunado a lo
anterior, es importante advertir que la Ley 447 de 1998 consagré la aludida
pension, tan solo para aquellas muertes ocurridas en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o participando
en operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico.

89. Se observa entonces que para el caso del fallecimiento de un conscripto en

31 Sentencia T-1043 de 2012.

3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente:
Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 12 de abril de 2018. Radicacién nimero: 81001-23-
33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18.
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simple actividad, la vinica prestacion se encuentra prevista en el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968, y consiste en el reconocimiento y pago de 24 meses de
sueldo bdsico que en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o marinero.

(-..)
1.1.8 Principio pro homine o pro persona

112. El principio pro homine es un principio que irradia a todos los derechos
humanos, al ser connatural a la existencia misma del sistema de proteccion de
tales derechos. (...).

1.1.9 Principio de igualdad

117. Es importante precisar que los regimenes pensionales especiales
encuentran limitantes impuestas en virtud de principios superiores como la
igualdad y la favorabilidad, (...).

(..)

1.1.9.1. Principio de inescindibilidad de la norma

(..)

127. De lo anterior, se colige que el denominado principio de derecho laboral de
inescindibilidad o indivisibilidad tradicionalmente ha sido consagrado en la
legislacion legal laboral colombiana como complemento del de favorabilidad,
seguin el cual, cuando en un asunto se encuentran dos o mds textos aplicables a
la solucion del caso concreto, la norma que se adopte: i) debe ser la mds
favorable al trabajador y ii) debe ser aplicada en su integridad, con lo cual, se
evita el desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos favorables
que uno y otro régimen ofrezca.

(...)

1.1.10. Determinacion de la regla aplicable a la pension de
sobrevivientes para los beneficiarios de los conscriptos de las Fuerzas
Militares muertos simplemente en actividad.

133. Asi pues, en aplicacion de la regla de favorabilidad, en los términos del
articulo 288 de la Ley 100 de 1993, se observa que el régimen que mds ampara a
los beneficiarios del conscripto fallecido simplemente en actividad es el
contenido en las normas generales que prevén una prestacion con mayor
vocacion de continuidad en el tiempo que las contenidas en el Decreto 2728 de
1968 y que, ademds, se corresponde con los efectos pensionales que debe

18
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imprimirsele a este periodo de servicio publico.

134. Lo anterior, en razon a que el Sistema de Seguridad Social Integral tiene
previsto, en caso de fallecimiento, una pension de sobrevivientes para el
causante que hubiere cotizado 26 o 50% semanas, cuyo monto es igual al 45%
del ingreso base de liquidacion mds 2% de dicho ingreso por cada 50 semanas
adicionales de cotizacion a las primeras 500, sin que exceda el 75% del ingreso
base de liquidacion, y sin que pueda ser inferior al salario minimo mensual legal
vigente.

135. En este sentido, el Consejo de Estado ha ordenado que, con apoyo en el
principio de favorabilidad y el derecho a la iqualdad, se apliquen las normas del
régimen general de seguridad social a los miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional.

136. Ahora bien, en este estudio no debe incluirse el Decreto 1211 de 1990, por
cuanto no es aplicable a quienes prestan el servicio militar obligatorio, donde se
ubican los soldados regulares, quienes claramente no son oficiales ni
suboficiales.

137. Ademds, no seria mds favorable frente a la pension regqulada en el régimen
general, (...).

139. Tampoco es admisible extender las prestaciones de que trata la Ley 447 de
1998, como quiera que esta norma no decreta pension de sobrevivientes en favor
de los familiares del conscripto muerto simplemente en actividad.

140. La misma situacion se presenta en relacion con las disposiciones
contenidas en el Decreto 4433 de 2004, que limitan el derecho a la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos muertos en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o participando
en operaciones de conservacion o restablecimiento del orden piiblico, excluyendo
de su dambito a quienes durante el periodo del cumplimiento del deber
constitucional de prestar el servicio militar, perecen simplemente en actividad.

% Cita de cita: Este término se predicaria de aquellas situaciones que se consoliden con
posterioridad a la modificacion introducida por la Ley 797 de 2003.

3% Cita de cita: Al respecto, pueden leerse las siguientes sentencias proferidas por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Segunda: subseccion B,
130012331000200300080 01 (1925-2007), actor: William Tapiero Mejla, demandado: Nacion -
Ministerio de Defensa - Policia Nacional; subseccion B, 76001233100020080061301(1895-14), actor:
Carlos Alberto Escudero Suaza, demandado: Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional;
subseccion B, 25000232500020030678601(1706-12), actor: Flaminio Vela Moreno, demandado:
Ministerio de Defensa — Policia Nacional; subseccion B, 05001233100020030044801 (0103-13), actor:
Jose Otoniel Ledn Gallo, demandado: Ministerio de Defensa — Policia Nacional; subseccion B,
05001233100019970339501 (0620-12), actor: Alex Bermudez Renteria; demandado: Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional.
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(..)

142. No desconoce la Sala que la Corte Constitucional en la sentencia T-1043
de 2012 hizo extensivo el régimen contenido en el Decreto 1211 de 1990, en el
caso de un conscripto fallecido el 16 de octubre de 1997 en accidente de triansito
durante el servicio y ordeno el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a
la compafiera permanente y al hijo del causante, empero, se observa que en
aquella oportunidad dentro del sustento juridico de la decision se acogio la
posicion expuesta por el Consejo de Estado en sentencias del 7 de julio de 2011%
y del 30 de octubre de 2008, vigente para ese momento, y que extendian los
efectos de un régimen especial para las Fuerzas Militares, teoria que en esta
oportunidad se reevaliia para dar aplicacion al régimen general contenido en la
Ley 100 de 1993.

143. Lo anterior, en consideracion a que tesis como la aplicada en aquellas
oportunidades, propenden por la ampliacion del dmbito de aplicacion de normas
especiales seialadas en el Decreto 1211 de 1990, por no encontrar justificada la
desigualdad de trato de los oficiales y suboficiales frente a los conscriptos
regulados por el Decreto 2127 de 1968, en cuanto no les asigna una pension de
sobrevivientes. Sin embargo, no se percibe con claridad, la razon por la cual se
aplica de preferencia dicho compendio especial, antes que el contenido en la Ley
100 de 1993, cuyo articulo 288 concibe la extension de sus prestaciones a
aquellas personas que venian rigiéndose por otras reglas menos favorables, para
el momento de su entrada en vigencia.

144. Al respecto, la Sala considera que se debe replantear dicha posicion, en
atencion a los siguientes aspectos:

- En primer lugar, el alcance del principio de favorabilidad, como se vio,
parte de la duda entre normas aplicables, relacion que no se presenta entre
el Decreto 1211 de 1990 y los conscriptos, quienes no se rigen en materia
de prestaciones por muerte por el régimen especial de los oficiales y
suboficiales.

- En segundo lugar, tal y como lo ha dicho la misma jurisprudencia de la
Corte Constitucional®, la existencia de regimenes especiales no comporta
la vulneracion del derecho a la igualdad frente a la generalidad de
trabajadores, sino que garantiza una proteccion igual o superior para sus
destinatarios, pero cuando brinda un tratamiento inequitativo y menos
favorable a un determinado grupo de servidores respecto del ofrecido por
las normas generales, se advierte como un trato discriminatorio que
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% Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccién B, sentencia del 7 de julio de 2011,

radicacion 2161-2006.
% Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, radicado: 8626-2005.
%7 Cita de cita: Corte Constitucional C-461 de 1995 y C-592 de 2014, entre otras.
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contradice el articulo 13 de la Constitucion Politica.

- En tercer lugar, se debe tener presente el hecho de que los oficiales y
suboficiales se encuentran vinculados a la administracion en virtud de
una relacion legal y reglamentaria a través de un acto administrativo de
nombramiento y la posterior posesion del servidor, a partir de una
eleccion voluntaria de incorporacion, mientras que en tratindose de los
conscriptos, el vinculo a la Fuerza Publica surge como cumplimiento del
deber constitucional de prestar el servicio militar para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas, lo que en principio
permite entender que se encuentra justificada la diferencia de trato en
materia prestacional para ambas clases de personal.

145. Asi las cosas, la Sala estima que realizado el andlisis de la situacién de la
persona que muere simplemente en actividad, durante la prestacion del servicio
militar, surge la aplicacion de la regla de favorabilidad del articulo 288 de la Ley
100 de 1993, con prelacion a la del régimen especial contenido en el Decreto
1211 de 1990.

146. Por ende, como el régimen aplicable en virtud de la regla de favorabilidad
contenida en el articulo 288, es el general previsto en la Ley 100 de 1993, este
deberd atenderse en su integridad, esto es, en lo relativo al monto de la
prestacion, al ingreso base de liquidacion y al orden de beneficiarios.

(..)

1.1.11. Descuentos de lo percibido por concepto de compensacion por
muerte.

(...)

161. En resumen, es procedente el descuento, debidamente indexado, de lo que
se hubiere pagado por wvirtud de la compensacion por muerte, como
consecuencia de la aplicacion del Decreto 2728 de 1968. En todo caso, la entidad
solo podrd efectuar el descuento siempre y cuando haya identidad entre el
beneficiario de la compensacion por muerte y el beneficiario de la pension de
sobrevivientes que se reconoce.

162. (...). De manera que por ninguin motivo podra hacerse deduccion alguna
de la compensacion por muerte a quien no resulte beneficiario de la pension de
sobrevivientes.

(...)

1.1.12. Término de prescripcion aplicable

(...)

21
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169. Por su parte, en el régimen general se aplica el término prescriptivo de 3
arios de conformidad con lo establecido por los articulos 488 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, (...).

173. De manera que el término de prescripcion que corre en contra de la
persona que reclama el reconocimiento de la prestacion opera respecto de las
mesadas y serd de tres arios, teniendo como referente la presentacion de la
respectiva peticion.

174. Ahora bien, no puede hablarse de prescripcion de los valores economicos
pagados por compensacion por muerte, toda vez que la sentencia que reconoce el
derecho pensional es la que origina, a su vez, el derecho de la entidad a deducir
los valores que fueron inicialmente entregados por aquel concepto.

1.1.13. Reglas de unificacién

175. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia:

1. En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental, irrenunciable
y de aplicacion inmediata, el juez contencioso administrativo no estd limitado
para conocer del fondo del asunto a la luz del régimen pensional que invoque la
parte que reclama el reconocimiento de la prestacion, sino que tiene la
obligacion de aplicar el derecho y de resolver los conflictos sometidos a su
conocimiento conforme la normativa pensional que corresponda y a los
supuestos facticos de la litis, de conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437
de 2011.

2. Con fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288 de
la Ley 100 de 1993, los beneficiarios de las personas vinculadas a las Fuerzas
Militares, en cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar el servicio
militar, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, pueden beneficiarse de la pension de sobrevivientes
prevista por el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993, articulos 46,
47 y 48, el cual deberd aplicarse en su integridad para efectos del
reconocimiento de la prestacion, esto es, lo relativo al monto de la pension, el
ingreso base de liquidacion y el orden de beneficiarios.

3. Como consecuencia de lo anterior y en atencion al principio de
inescindibilidad normativa, de la suma adeudada por concepto de pension de
sobrevivientes en virtud de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, deberd
descontarse, debidamente indexado, lo pagado como compensacion por muerte
simplemente en actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos
regimenes y a que la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el
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reconocimiento pensional.

4. Para efectos del descuento al que hace alusion el numeral anterior, la entidad
solo podrd descontar el wvalor efectivamente recibido por concepto de
compensacion por muerte debidamente indexado. En aquellos casos donde el
valor actualizado de la compensacion por muerte a descontar supere el monto
del retroactivo pensional que debe pagar la entidad, serd necesario realizar un
acuerdo de pago con el fin de que el beneficiario de la pension cubra la diferencia
sin que se afecte su minimo vital.

5. Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos fallecidos simplemente en
actividad en vigencia de la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe
atenderse en relacion con las mesadas pensionales, es el trienal, previsto en el
régimen general.

6. En ningiin caso habrd prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan
derecho a la pension en los términos de la presente providencia, de los valores
pagados por concepto de compensacion por muerte. Esto por cuanto el derecho a
compensar o deducir lo pagado surge solo a partir de la sentencia que reconoce
el derecho pensional.

1.1.14. Efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion. Precedente
y su vinculatoriedad.

(...)

205. Por lo anterior, se considera que las reglas de unificacion contenidas en
esta sentencia deben aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos
pendientes de discusion tanto en via administrativa como en via judicial.
(Negrilla es del texto).

Dicha posicion se ha hecho extensiva para los soldados regulares fallecidos
en mision del servicio, tal como se indico en sentencia del 25 de abril de
201938:

Por otro lado, en cuanto al régimen aplicable en caso de soldado muerto en
mision de servicio, en vigencia de la Ley 100 de 1993, la Sala aplicarda por
analogia, el criterio plasmado en la sentencia de unificacion, CE-SUJ-SII-010-
2018 de 12 de abril de 2018 del Consejo de Estado, por las siquientes razones:

Si bien es cierto, en la mencionada sentencia se trato un caso de muerte de
soldado (i) “simplemente en actividad” que es una de las causales previstas en

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subsecciéon B.
Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés. Sentencia del 25 de abril de 2019. Radicacion
numero:13001-23-33-000-2013-00706-01(0133-16).



Exp. 17001-33-33-004-2017-00264-02 24

las normas especiales, a lado de las otras causales (ii) en mision de servicio y
(iii) combate, ambos casos se refieren a muerte de soldado en actos de servicio,
existiendo vacio normativo respecto al derecho, en uno y otro caso la muerte
ocurrid en vigencia de la Ley 100 de 1993 y antes de la Ley 447 de 1998.

Asi las cosas, de lo esbozado se concluye que en caso de muerte de soldado
vinculado a las fuerzas militares, cuyo deceso se produjo “
razon y causa del mismo.”, en vigencia del sistema de Seguridad Social
Integral sus beneficiarios acceden a la pension de sobrevivientes prevista en el
régimen general contenido los articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 1993, el cual
habrd de aplicarse en su integridad para efectos del reconocimiento de la
prestacion de los demandantes Rubi Neri Osorio de Vélez y Alberto de Jestis
Vélez Bustamante, en acatamiento al acervo probatorio, lo que genera como
consecuencia que el A-quo acertd en el reconocimiento de la prestacion, no asi
en el régimen aplicable, empero, no por eso se le otorga la razén al apelante.

...en servicio por

Lo anterior resulta coherente con la tesis que sentd esta corporacion y que
plasmo en la estudiada sentencia de unificacion, donde se dispuso como regla la
obligacion del juez contencioso de administrar justicia acorde a la legislacion
pensional que corresponda, sin importar el régimen pensional invocado por la
parte demandante (articulo 103 de la Ley 1437 de 20114):

“En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental,
irrenunciable 'y de aplicacion inmediata, el juez contencioso
administrativo no estd limitado para conocer del fondo del asunto a la luz
del régimen pensional que invoque la parte que reclama el reconocimiento
de la prestacion, sino que tiene la obligacion de aplicar el derecho y de
resolver los conflictos sometidos a su conocimiento conforme la normativa
pensional que corresponda y a los supuestos fdcticos de la litis, de
conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.”

Con base en lo expuesto, se concluye que ante la inexistencia de regulacion
en el régimen especial de las Fuerzas Militares respecto de la pension de
sobrevivientes derivada de la muerte de un soldado regular en misién del
servicio o simplemente en actividad, es procedente acudir, por principio de

% Cita de cita: Segun el concepto rendido el 15 de julio de 1995 por el Comandante del Batallon de
Infanteria No. 4 Antonio Narifio, visible a folio 91.

40 Cita de cita: “Articulo 103. Objeto y principios. Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucién Politica y la ley y la preservacion del orden juridico.

En la aplicaciéon e interpretacion de las normas de este Cédigo deberan observarse los principios
constitucionales y los del derecho procesal.

En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido
de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.

Quien acuda ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del deber
constitucional de colaboracion para el buen funcionamiento de la administracion de justicia, estara
en la obligacion de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Codigo.”
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favorabilidad, al régimen general de seguridad social en la materia, siempre
y cuando el fallecimiento ocurra en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Se recuerda que, tratdndose de muerte de los soldados conscriptos en
combate o como consecuencia de la accion del enemigo, la norma aplicable
sera la Ley 447 de 1998, si el deceso se produjo estando en vigencia dicha
disposicion.

Ahora bien, en tanto los soldados fallecidos en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo tienen derecho a ascenso pdstumo al
grado de cabo segundo, tal situacion implica que las prestaciones a las que
tienen derecho sus beneficiarios podrian, en principio, corresponder a las
mismas establecidas para oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,
previstas en los Decretos 89 de 1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, dependiendo
de la norma que se encontrara vigente para la fecha de fallecimiento del
causante.

5. Improcedencia de aplicar retrospectivamente la ley en materia de
pension de sobrevivientes

Aun cuando en los casos de muerte de un soldado regular en mision del
servicio o simplemente en actividad se aplique, como se indico, el régimen
general, teniendo en cuenta la inexistencia de regulacion del régimen
pensional especial, u otros decretos para los eventos de muerte en combate o
como consecuencia de la accion del enemigo, como consecuencia del ascenso
postumo, lo cierto es que también se ha precisado que la ley aplicable debe
ser, en todo caso, la que se encuentre vigente al momento en el que se causo
el derecho.

En efecto, en sentencia del 25 de abril de 20134, ademas de rectificar su
posicion frente a la aplicacién retrospectiva del régimen general de
pensiones en virtud del principio de favorabilidad e igualdad, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado aclar6 que la ley que resulta aplicable es la
que se encuentre vigente al momento en que se estructura el derecho. Se
dijo en dicha providencia:

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala rectifica la posicion
adoptada en sentencias de abril 29 de 2010* y noviembre 1° de 2012%, en las

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Consejero Ponente:
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 25 de abril de 2013. Radicaciéon niamero: 76001-23-
31-000-2007-01611-01(1605-09).

# Cita de cita: Radicacién No. 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548-09) Consejero Ponente Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, en la que se reconocié una pensién de sobrevivientes con base en la
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que, en materia de sustitucion pensional se aplicé una ley nueva o posterior a
hechos acaecidos antes de su vigencia, en ejercicio de la retrospectividad de la
ley, precisando que no hay lugar a la aplicacion de tal figura, toda vez que la ley
que gobierna el reconocimiento de la pension de beneficiarios es la vigente al
momento del fallecimiento del causante y no una posterior.

A igual conclusién lleg6 dicha Corporacion en providencia del 5 de marzo
de 2015%, y en fallo de tutela del 21 de abril de 20164, en el que sostuvo que
“(...) la posicion actual del Consejo de Estado consiste en improcedencia de aplicar
la Ley 100 de 1993 a situaciones que se consolidaron antes de la entrada en vigencia
de esa norma en virtud del principio de favorabilidad, pues debe tenerse en cuenta la
disposicion normativa vigente en el momento de los hechos que dieron origen a la
consolidacion del derecho pensional”.

Bajo ese entendimiento, la norma que regula el reconocimiento de la prima
de sobrevivientes solicitada por la parte actora es aquella que estaba vigente
a la fecha de fallecimiento del causante, pues es en ese momento en que se
causa el derecho.

6. Régimen pensional aplicable al caso concreto

Para determinar el régimen que resulta aplicable al caso concreto, debe
tenerse en cuenta, como se indico anteriormente, la clasificacion de la muerte
del senor Jhon Edier Gil Florez, pues a partir de ello se establece no sélo la
norma aplicable, que debe ser en todo caso la vigente al momento en que se
causo el derecho, sino ademas las prestaciones que deben ser reconocidas

aplicacién retrospectiva de la Ley 12 de 1975, a pesar de que el fallecimiento habia ocurrido en
octubre de 1970.

4 Cita de cita: Radicacién No. 13001-23-31-000-2005-02358-01 (0682-11) Consejero Ponente Victor
Hernando Alvarado Ardila, en que se reconocié una pension de sobrevivientes con base en la
aplicacién retrospectiva de la Ley 100 de 1993, a pesar de que el deceso del causante se produjo el
20 de febrero de 1991. En esta oportunidad el doctor Gerardo Arenas Monsalve salvo el voto en los
siguientes términos: “Ndtese ademds, desde el punto de vista prdctico, el complejo problema que surge con la
tesis mayoritaria que no se comparte, de aplicar el régimen general de la Ley 100 de 1993 a situaciones que se
resolvieron plenamente antes de su vigencia. Como se trata de pensiones, y éstas no tienen término de
prescripcion, todos los derechos pensionales de sobrevivientes, resueltos en su momento aplicando vdlidamente
la legislacion anterior, resultan ahora sorpresivamente litigiosos, es decir, susceptibles de discusion judicial,
asi el fallecimiento del causante se haya producido en vigencia de esa legislacion anterior, y asi se hayan
reconocido los derechos derivados del régimen anterior. El principio constitucional de la sostenibilidad
financiera, establecido en la Carta desde el Acto Legislativo No. 1 de 2005 queda en entredicho, con una
extension tan amplia y generalizada de la aplicacién del régimen general”.

# Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren. Sentencia del 3 de marzo de 2015.
Radicacién niimero: 05001-23-33-000-2012-00772-01(0328-14).

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 21 de abril de 2016. Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2016-00630-00(AC).
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para sus beneficiarios.

Conforme se acreditd en este asunto, el senior Jhon Edier Gil Flérez murié el
7 de octubre de 1987 en hechos que fueron calificados por la entidad
demandada como en el servicio, por causa y razén del mismo y en combate
contra subversivos del M-19 en la region de Caldono (Cauca).

Al tratarse pues de la muerte de un soldado regular en mision del servicio y
en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, ocurrida el 7 de
octubre de 1987, es claro para esta Sala de Decision que a la parte actora le
resultaria aplicable tnicamente el régimen especial previsto en el Decreto
2728 de 1968, asi como el Decreto 89 de 1984, como consecuencia del ascenso
postumo de que fue objeto.

Debe indicarse que en este caso no puede acudirse a la Ley 447 de 1998, al
Decreto 95 de 1989, al Decreto 1211 de 1990 ni a la Ley 100 de 1993, pues se
trata de normas que no se encontraban vigentes para la fecha de
fallecimiento del causante y, por lo tanto, no es procedente su aplicacion
retrospectiva.

Es igualmente improcedente pretender la aplicacion de la sentencia de
unificacion del 4 de octubre de 2018%, toda vez que las reglas
jurisprudenciales establecidas en dicha providencia se refieren expresa y
exclusivamente a los beneficiarios de los soldados voluntarios y no para
aquellos de los soldados regulares, como sucede en este asunto.

Recuérdese que, tal como se indica en la misma sentencia de unificacion
referida, “(...) la situacion del conscripto en las Fuerzas Militares resulta distinta a
la del soldado voluntario, pues mientras el primero se encuentra vinculado por la
obligacion constitucional de tipo temporal que se le ha impuesto, el sequndo, al igual
que los oficiales y suboficiales, deviene de su incorporacion voluntaria a la
institucion, lo cual expone la diferencia entre los supuestos de hecho que se
requlan”.

7. Examen del caso concreto

Acudiendo entonces al Decreto 2728 de 1968, se observa que éste no
consagro el reconocimiento de una pension de sobrevivientes, sino que so6lo
establecid beneficios prestacionales, que para los soldados regulares que
fallecieran en combate o como consecuencia de la accion del enemigo,
consistian en el pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 4 de
octubre de 2018. Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-00741-01(4648-15)CE-SU]J2-013-18.
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correspondientes al grado de cabo segundo postumo, mas el doble de las
cesantias.

Segun se indico en el acapite de hechos acreditados, a los beneficiarios del
senor Jhon Edier Gil Florez les fue reconocida dicha compensacion por

muerte, asi como las cesantias dobles, segtin consta en la Resolucion n® 999
del 22 de febrero de 1988.

Ahora bien, en la medida en que el sefior Jhon Edier Gil Florez fue
ascendido pdstumamente al grado de cabo segundo y, en tal sentido, haria
parte de los suboficiales de las Fuerzas Militares, es procedente acudir al
Decreto 89 de 1984 que para la fecha de su deceso se encontraba vigente y
que sobre la pension de sobrevivientes previo lo siguiente:

Articulo 181. Muerte en combate. Durante la vigencia del presente Estatuto,
a la Muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio
activo, por hechos inherentes al combate o -por accion del enemigo, bien sea en
conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden
publico, serd ascendido en forma postuma al grado inmediatamente superior,
cualquiera que fuere el tiempo de servicio en su grado. Ademds sus
beneficiarios, en el orden establecido en este Estatuto, tendran derecho a las
siguientes prestaciones:

a) A que el Tesoro Publico les pague por un sola vez, una compensacion
equivalente a cuatro (4) anos de los haberes correspondientes al grado conferido
al causante, tomando como base las partidas serialadas en el Articulo 151 de
este Estatuto.

b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante; y

c) Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mds aiios de servicio, a
que el Tesoro Publico les pague una pension mensual, la cual serd liquidada y
cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro, de acuerdo con el grado y
el tiempo de servicio del causante.

Articulo 182. Muerte en mision del servicio. Durante la vigencia del
presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo, ocurrida por accidente en mision del servicio en
circunstancias distintas a las enunciadas en el Articulo anterior o por causas
inherentes al mismo, sus beneficiarios, en el orden establecido en el presente
Estatuto, tendrdn derecho a las sigquientes prestaciones:

a) A que el Tesoro Publico les pague, por una sola vez, una compensacion
equivalente a tres (3) anos de los haberes correspondientes al grado del
causante, tomando como base las partidas sefialadas en el articulo 151 de este
Estatuto.
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b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante.

c) Si el oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) afios o mds de servicio, a
que por_el Tesoro Publico se les pague una pension mensual, la cual serd
liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro de acuerdo con
el grado y tiempo de servicio del causante.

Articulo 183. Muerte simplemente en actividad. Durante la vigencia del
presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en actividad, por causas diferentes a las enumeradas en los dos (2)
articulos anteriores, sus beneficiarios, en el orden establecido en este Estatuto,
tendrdan derecho a las siguientes prestaciones:

a) A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez una compensacion
equivalente a dos (2) afios de los haberes correspondientes al grado del causante,
tomando como base las partidas sefialadas en el Articulo 151 del presente
Estatuto.

b) Al pago de la cesantia por el tiempo de servicio del causante.

c) Si el Oficial o Suboficial hubiera cumplido quince (15) o mds afios de servicio,
a que por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual, la cual serd
liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro, de acuerdo
con el grado y tiempo de servicio del causante. (Lineas fuera de texto).

En tanto el sefior Jhon Edier Gil Florez fallecié en mision del servicio y en
combate o como consecuencia de la accion del enemigo, le serian aplicables
los literales c) de los articulos 181 y 182 del Decreto 89 de 1984, que
contemplaban pension de sobrevivientes para aquellos oficiales o
suboficiales que a la fecha de su muerte hubieren cumplido doce (12) afios o
mas de servicio.

Sin embargo, al tratarse de un soldado conscripto que por su sola
vinculacion temporal al Ejército Nacional no cumpliria el requisito de los 12
anos o mas de servicio, es evidente para este Tribunal que los beneficiarios
del senor Jhon Edier Gil Florez tampoco tendrian derecho de acceder a la
pension prevista por el Decreto 89 de 1984.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta
Corporacién que la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales amerita ser confirmada, en la medida en que el
régimen especial que cobijaba al causante no contempld la prestacion
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reclamada (Decreto 2127 de 1968); al tiempo que no resultan aplicables el
Decreto 89 de 1984, 1a Ley 447 de 1998, el Decreto 95 de 1989, el Decreto 1211
de 1990 ni la Ley 100 de 1993, por cuanto no se cumple el requisito previsto
por la primera norma y las demds no se encontraban vigentes para la fecha
de fallecimiento del causante, siendo por lo tanto, improcedente su
aplicacion retrospectiva.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda y el recurso de apelacion hubieren sido presentados con manifiesta
carencia de fundamento legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del diez (10) de febrero de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Cenelia Florez de Gil contra la Naciéon —
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

Segundo ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. ~RECONOCESE personeria juridica al abogado MANUEL
CRISANTO MONROY ROJAS, identificado con la cédula de ciudadania n®
79'545.675 expedida en Bogotd, y portador de la tarjeta profesional n®
101.664 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderado
de la parte demandada conforme al poder obrante en los archivos n°® 15 a 18
del expediente digital.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
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Quinto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y Camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 150

FECHA: 24/08/2022

oS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.124
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-006-2017-00299-02
Demandante: José Wilson Alzate Zuluaga
Demandada: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
032 del 19 de agosto de 2022

Manizales, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintidos (2022).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 12 de diciembre
de 2019, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales, que negd las suplicas de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José Wilson
Alzate Zuluaga contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP2.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 28 de septiembre de 2020
(archivo 01) se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones n® RDP 044171 del 26 de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, UGPP.
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octubre de 2015 y n® RDP001911 del 22 de enero de 2016, con las cuales la
UGPP nego el reconocimiento y pago de la pension gracia.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y
pagar pension gracia a favor del demandante, desde el 10 de marzo de
2006, pero con efectos fiscales desde el 20 de mayo de 2012, por
prescripcion trienal.

Que se condene a la parte accionada a darle cumplimiento al fallo en la
forma prevista por los articulos 192 y 195 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos de 1a demanda

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo

siguiente:

1.  Elsefior José Wilson Alzate Zuluaga, labord al servicio del Departamento

de Caldas dedicado a la docencia, en los siguientes cargos:

AGUADAS Experto Agrobécuafio educacién
| funcional

Feb. 16 de 1979 a
Mar 23 de 1979.

funcional

FILADELFIA Experto Agropecuario educacion Mar 24 de 1979 a
funcional Dic. 31 de 1980. _
SUPIA. Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1981 a Dic.

31 de 1982.

de_ Adultos v Fomento Cultural

NEIRA Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1983 a Jul.
- o funcional 27 de 1986.
NEIRA Director Equipo Funcional - Jul. 28 de 1986 a
Secretaria de Educacion, Nov. 23 de 1992,
NEIRA Instructor Vocacional Il Educacion | Nov. 24 de 1992 a

Mar. 17 de 1997.

VILLAMARIA Instructor Vocacional II Educacion
__de_Adultos y Fomento Cultural

Mar. 18 de 1997 a
May 27 de 1999.

| VILLAMARIA Instructor Vocacional II Educacion

de Adultos y Fomento Cultural

May. 28 de 1999 a
Dic. 24 de 2001.

2. La parte demandante labor6 un total de 8231 dias equivalentes a 22.86
anos.
3.  El sefor José Wilson Alzate Zuluaga naci6 el 10 de marzo de 1956, por lo

que cumplio 50 anos de edad el 10 de marzo de 2006.
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4.  El demandante solicito a la UGPP el reconocimiento de la pension gracia
el 20 de mayo de 2015.

5. La Subdireccion de Determinacion de Derechos Pensionales de la UGPP
en Resolucion RDP 044171 del 26 de octubre de 2015, neg6 la prestacion
solicitada aduciendo que el sefior Alzate Zuluaga no equiparaba el cargo
de docente.

6. El accionante radicd recurso de apelacion contra la anterior decision al
considerar que cumplia los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacion gracia, pero la UGPP a través de la Resolucion 001911 del 22 de
enero de 2016 negd nuevamente el reconocimiento y pago de la
prestacion.

7.  El accionante cumple los requisitos de edad, tiempo de servicio como
docente, vinculaciéon anterior al afio 1980 y ha cumplido sus funciones
con honestidad, consagracion y cumplimiento del deber, lo que le
permite acceder al beneficio pensional solicitado.

8.  El Departamento de Caldas certifico el 21 de junio de 2017 las funciones
de instructor del demandante, con lo que se acredita su desempefio
docente.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante estimo como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucidn Politica de Colombia: articulos 1, 2 y 53.

Ley 114 de 2013.

Ley 116 de 1928.

Ley 37 de 1933.

Ley 91 de 1989.

Sostuvo que los actos demandados fueron expedidos con infraccién de las
normas en que deberian fundarse, en tanto la parte accionante cumple los
requisitos de ley para acceder a la pensién gracia que reclama, pues se
encuentra demostrada su vinculacion al Magisterio antes del 31 de
diciembre de 1980, asi como la calidad de docente territorial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del término oportuno, la UGPP
dio respuesta a la demanda propuesta (fls. 197 a 205, C.1), para oponerse a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, con fundamento en que la
negativa del reconocimiento de la pension gracia se dicté con arreglo a la
ley, pues el accionante no retine los requisitos legales previstos para obtener
dicha prestacion.
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Propuso como excepciones las que denomind: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, en el entendimiento que la
parte accionante no cumple los requisitos legales para acceder a la pension
gracia que reclama por cuanto el cargo de “Instructor” no corresponde a un
cargo docente y agrega que las instituciones agropecuarias eran de caracter
nacional a cargo del Ministerio de Educacion Nacional por lo que no puede
reconocerse el tiempo como experto agropecuario entre el 16 de febrero de
1979 y el 31 de diciembre de 1982, en tal sentido, la UGPP no tiene
obligacion de efectuarle reconocimiento alguno; “BUENA FE”, expresando
que al expedir los actos demandados no se actué de manera arbitraria,
amafiada o vulnerando la normatividad; “PRESCRIPCION”, atendiendo lo
previsto por los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo — CST y 151
del Cédigo de Procedimiento Laboral — CPL; y “LA GENERICA 7. en tanto se
declare probado todo hecho a favor de la UGPP que constituya una
excepcion a las pretensiones de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 12 de diciembre de 2019, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales dicté sentencia en primera instancia, a través de la cual declard
probada la excepcién de inexistencia de la obligacién y cobro de lo no
debido y nego las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que de acuerdo con las pruebas obrantes en la actuacion se acredito
que la parte demandante tuvo vinculacion de orden administrativo en el
Departamento de Caldas la cual correspondia al area de educacion no
formal y por tal razéon no cumple el requisito de estar vinculado como
docente antes del 31 de diciembre de 1980.

Atendiendo lo anterior, y de conformidad con los medios probatorios
allegados, considerd el Juez a quo que la parte accionante no cumplid los
requisitos para acceder a la pension gracia que reclama.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante en el archivo 22 del cuaderno principal, la parte
accionante recurrio la sentencia de primera instancia, insistiendo en que el
demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension gracia, pues si
cumple los requisitos legales para acceder a ella, ya que presto servicios de
docencia y cumplio los demads requisitos para acceder a la prestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
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Parte demandante. No se pronuncio en esta etapa.

Parte demandada (archivo 26). Insistio en los planteamientos expuestos en
la contestacion de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico intervino en esta oportunidad procesal y solicité que se
conforme la sentencia de primera instancia al no haberse demostrado el
cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestacion solicitada.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 28 de septiembre de 2020, y allegado el 27 de noviembre del
mismo afo al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia
(archivo 26).

Admision y alegatos. Por auto del 27 de noviembre de 2020 se admitio el
recurso de apelacion y se corrio traslado para alegatos (archivo 26), derecho
del cual so6lo hizo uso la parte demandada. EIl Ministerio Publico intervino
en esta oportunidad y emitio concepto.

Paso a Despacho para sentencia. El 17 de febrero de 2021 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (archivo 32), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en los que fue presentado.

Problema juridico

El problema juridico en el presente asunto se contrae a resolver el siguiente
interrogante:

= SEl sefior José Wilson Alzate Zuluaga cumple los requisitos previstos para el
reconocimiento y pago de una pension gracia?
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Para despejar las cuestiones planteadas, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) régimen legal y precedente jurisprudencial aplicable al
reconocimiento y liquidacion de la pension gracia; ii) hechos acreditados; y
iii) examen del caso concreto a fin de establecer si el demandante cumple los
supuestos de hecho y de derecho para acceder a dicha pension.

Marco normativo de la pension gracia

La pension gracia tuvo su origen con la expedicion de la Ley 114 de 1913,
que ademas de crear el derecho, fijé sus parametros: titulares, tiempo de
servicio, edad, requisitos adicionales, cuantia y sujeto obligado a pagarla.

Este beneficio pensional qued6 consagrado en los siguientes términos: “(...)
Los Maestros de Escuelas Primarias oficiales que hayan servido en el magisterio por
un término no menor de veinte aiios tienen derecho a una pension de jubilacion
vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente Ley”.

De conformidad con el articulo 4 de la Ley 114 de 1913, para gozar de la
gracia de la pensidn, es preciso que el interesado compruebe:

1. Que en los empleos que ha desempeiiado se ha conducido con honradez y
consagracion.

2. Derogado por la Ley 45 de 1931.

3. Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de
cardcter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para
que un maestro pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal,
concedidas por la Nacién y por un Departamento.

4. Que observa buena conducta.
5. Derogado por la Ley 45 de 1931.

6. Que ha cumplido cincuenta arnios, o que se halla en incapacidad por
enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento.

El numeral tres del articulo 4 de la Ley en cita prescribe que para gozar de la
pension gracia es preciso que el interesado, entre otras cosas, compruebe que
no ha recibido ni recibe actualmente otra pensién o recompensa de caracter
nacional. Esta disposicion ha sido interpretada por el Consejo de Estado,
indicando reiterativamente que la misma comporta de manera inequivoca,
“(...) que la pension gracia no puede ser reconocida a favor de un docente nacional,
pues constituye requisito indispensable para su viabilidad que el maestro no reciba
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retribucion alguna de la nacion por servicios que le preste, 0 que no se encuentre
pensionado por cuenta de ella. Por lo tanto, los tnicos beneficiarios de tal
prerrogativa eran los educadores locales o regionales. (...)"3.

Asi pues, existe incompatibilidad legal entre la pension gracia y otra pension
de cardcter nacional, tal como lo contempla el requisito previsto en el
numeral 3 de la norma citada, frente al cual se ha pronunciado la Corte
Constitucional en sentencia C-479 de 1998%.

La Ley 116 de 1928 extendid el beneficio de la pension gracia a los
empleados docentes y profesores de las escuelas normales y a los inspectores
de instruccidén publica, autorizando a los docentes, segiin su articulo 6, a
completar el tiempo requerido para acceder a la pension, sumando los
servicios prestados en diversas épocas tanto en la ensefianza primaria como
en la normalista, al asimilar para tales efectos la inspeccién de instruccién
publica a la ensenanza primaria.

Posteriormente, con la Ley 37 de 1933 el beneficio gratuito de la pension
gracia de jubilacion se hizo extensivo a los maestros de escuela que hubieren
completado el tiempo de servicios sefialado por la ley en establecimientos de
ensefanza secundaria (articulo 3).

Finalmente la Ley 91 de 1989 en su articulo 15, numeral 2, literal a), limito la
vigencia temporal del derecho al reconocimiento de la pension gracia para
los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre que
reunieran la totalidad de los requisitos legales®.

La anterior disposicion fue objeto de andlisis por la Sala Plena del Consejo
de Estado®, pronunciamiento en el cual se fijaron algunos lineamientos sobre

3 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. Nicolas
Pajaro Pefiaranda. Sentencia S-699 del 26 de agosto de 1997. Actor: Wilberto Theran Mogollon.

4 En dicha providencia, la Corte sostuvo: “En cuanto al aparte acusado del numeral 3 del articulo 4° de la
Ley 114 de 1913, que consagra como requisito para gozar de la pension de gracia el no haber recibido ni recibir
actualmente otra pension o recompensa de cardcter nacional, no encuentra la Corte que viole la Ley Suprema,
concretamente el principio de iqualdad, pues el legislador, en virtud de las facultades que la misma Carta le
confiere, es competente para regular los aspectos relativos a la pension, incluyendo, obviamente, las
condiciones para acceder a ella (...)".

5(...) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demids normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o
llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de prevision Social
conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria de jubilacién, aun en el evento de
estar ésta a cargo total o parcial de la nacién.

¢ Sentencia del 29 de agosto de 1997 dictada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Nicolas Pajaro Penaranda, dentro del expediente S-
699. El contenido de la citada providencia fue reiterada por la Seccién Segunda — Subseccion ‘B’ del



Exp. 17001-33-39-006-2017-00299-02

la pension gracia, y en el que a propdsito del articulo 15, puntualizo:

4. La disposicion transcrita se refiere de manera exclusiva a aquellos docentes
departamentales o regionales y municipales que quedaron comprendidos en el
mencionado proceso de nacionalizacion. A ellos, por habérseles sometido
repentinamente a este cambio de tratamiento, se les dio la oportunidad de que se
les reconociera la referida pension, siempre que reunieran la totalidad de los
requisitos y que hubiesen estado vinculados de conformidad con las Leyes 114
de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, con el aditamento de su compatibilidad
“con la pension ordinaria de jubilacion, aiin en el evento de estar ésta a cargo
total o parcial de la Nacion: hecho que modifico la Ley 114 de 1913 para dichos
docentes, en cuanto ésta serialaba que no podia disfrutar de la pension gracia

quien recibiera “...otra pension o recompensa de cardcter nacional.

5. La norma pretranscrita, sin duda, regula una situacion transitoria, pues su
propdsito, como se ve, no es otro que el de colmar las expectativas de los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 e involucrados, por su
labor, en el proceso de nacionalizacion de la educacion primaria y secundaria

oficiales.

6. De lo anterior se desprende que para los docentes nacionalizados que se
hayan vinculado después de la fecha a que se acaba de hacer referencia, no existe
la posibilidad del reconocimiento de tal pension, sino de la establecida en el

"

literal B del mismo precepto, o sea la

...pension de jubilacion equivalente al

75% del salario mensual promedio del 1iltimo afio”, que se otorgard por igual a
docentes nacionales o nacionalizados (literal B, No. 2, articulo 15 Ib.) hecho que
indica que el propdsito del legislador fue ponerle fin a la pension gracia.
También, que dentro del grupo de beneficiarios de la pension gracia no
quedan incluidos los docentes nacionales sino, exclusivamente, los
nacionalizados que, como dice la Ley 91 de 1989, ademds de haber estado
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 “tuviesen o llegaren a tener derecho
a la pension de gracia... siempre y cuando cumplan con la totalidad de
requisitos”. Y por ultimo, que sin la ley 91 de 1989, en especial la norma
contenida en el literal A, numeral 2, de su articulo 15, dichos servidores no
podrian beneficiarse del reconocimiento de tal pension, pues habiéndose
nacionalizado la educacion primaria y secundaria oficiales, dicha prestacion, en

realidad, no tendria el cardcter de graciosa que inicialmente le asignd la ley.

(...). (Negrillas de la Sala).

Es claro entonces que para los docentes nacionalizados” que se hayan

Alto Tribunal, en providencia del 6 de agosto de 2009, dentro del proceso radicado con el nimero
25000-23-25-000-2006-03436-01(0019-09), con ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado

Ardila.

7 El mismo articulo 1 de la precitada Ley 91 de 1989 define el personal nacional, nacionalizado y

territorial para los efectos de la misma ley, asi:

(..)
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vinculado a partir del 1° de enero de 1981, no existe posibilidad del
reconocimiento de tal pension, sino de la establecida en el literal b del
mismo precepto, o sea, la “pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del iltimo afio”, que se otorgara por igual a docentes
nacionales o nacionalizados (literal b), numeral 2, articulo 15 ib.).

En resumen, de conformidad con las leyes antes citadas, tienen derecho al
reconocimiento y pago de la pension gracia, los maestros de ensefianza
primaria oficial, empleados y profesores de escuelas normales e inspectores
de instruccion publica, y maestros que hubieran completado los servicios en
establecimientos de ensefianza secundaria, prestacion a la que, a partir de las
precisiones que se hicieron por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 26 de agosto de 1997, dictada en el proceso
n? S5-699, de la cual fue ponente el Consejero Dr. Nicolds Pajaro Penaranda,
solo acceden aquellos docentes que hubieran prestado los servicios en
planteles municipales, distritales o departamentales; esto es, no tienen
derecho a ella, aquellos que hubieran servido en centros educativos de
caracter nacional®.

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad

territorial antes del 1 de Enero de 1.976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad

con lo dispuesto por la Ley 43 de 1.975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a

partir del 1 de Enero de 1.976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de

la Ley 43 de 1.975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido los

requisitos para su exigibilidad.
8 En sentencia del 19 de julio de 2006 proferida por la Seccion Segunda — Subseccion ‘B” del Consejo
de Estado, con ponencia del Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado (E), dentro del proceso radicado
con el numero: 19001-23-31-000-1997-08005-01(1134-01), se sefialo:

La Ley 114 de 1913 otorgd a los maestros de escuelas primarias oficiales que cumplieran con los
requisitos establecidos en el articulo 4° de la misma, una pension Nacional por servicios
prestados a los departamentos y municipios, siempre y cuando comprobaran que
recibido ni reciben actualmente otra pension o recompensa de cardcter Nacional.”

. no han

Dicha pensién en principio establecida para los maestros de ensefianza primaria oficiales, fue
extendida por la Ley 116 de 1928 a los empleados y profesores de las escuelas normales y a los
Inspectores de Instruccién Piiblica.

Mis adelante se hizo extensiva mediante la Ley 37 de 1933 a los maestros que hubieran
completado los servicios sefialados por la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria.

En resumen, de conformidad con las Leyes antes citadas, han tenido derecho al reconocimiento y
pago de la pensién gracia, los maestros de ensefianza primaria oficial, empleados y profesores de
escuelas normales e inspectores de instruccién publica y maestros que hubieran completado los
servicios en establecimientos de ensefianza secundaria, prestacion a la que, a partir de las
precisiones que se hicieron por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de
26 de agosto de 1997, dictada en el proceso No. 5-699 de la cual fue ponente el Magistrado Dr.
Nicolas Pdjaro Pefiaranda, sélo acceden aquellos docentes que hubieran prestado los
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Ahora, el Estatuto Docente contenido en los Decretos 128 de 1977 y 2277 de
1979, en sus articulos 3 y 2, respectivamente, definen el ejercicio de la
profesion docente en los siguientes términos:

Articulo 3 del Decreto 128 de 1977:
Articulo 30. <Decreto derogado por el articulo 82 del Decreto 2277 de 1979>
Para efectos del presente Estatuto, se denomina docencia toda actividad de
ensefianza formal y no formal, realizada con sujecion a las normas del sistema
educativo nacional. La docencia puede ser ejercida por profesionales de la
docencia o por quienes, sin serlo, rerinan los requisitos que se establecen en el
presente Estatuto.

Articulo 2 del Decreto 2277 de 1979:

Articulo 2°.- Profesion docente. Las personas que ejercen la profesion docente
se denominan genéricamente educadores. Se entiende por profesion docente el
ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de educacion en
los distintos niveles de que trata este Decreto. Igualmente incluye esta
definicion a los docentes que ejercen funciones de direccion y coordinacion de
los planteles educativos, de supervision e inspeccion escolar, de programacion
y capacitacion educativa, de conserjeria y orientacion de educandos, de
educacion especial, de alfabetizacion de adultos y demds actividades de
educacion formal autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional, en los
términos que determine el reglamento ejecutivo.

A su turno la Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la Ley General de
Educacion” define el servicio de educacién y la educacién no formal — hoy
educacion para el Trabajo y el Desarrollo Humano (art. 1 de la Ley 1064 de
2006)-, en los siguientes términos:

Articulo 2°.- Servicio Educativo. El servicio educativo comprende el
conjunto de normas juridicas, los programas curriculares, la educacion por
niveles y grados, la educacion no formal, la educacion informal, los
establecimientos educativos, las instituciones sociales (estatales o privadas)
con funciones educativas, culturales y recreativas, los recursos humanos,
tecnologicos, metodoldgicos, materiales, administrativos y financieros,
articulados en procesos y estructuras para alcanzar los objetivos de la
educacion.

Articulo 12°.- Atencién del servicio. El servicio publico educativo se

servicios en planteles municipales, distritales o departamentales. No tienen derecho a
ella, aquellos que hubieran servido en centros educativos de cardcter nacional.”
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atenderda por niveles y grados educativos secuenciados, de igual
manera mediante la educacion no formal y a través de acciones
educativas informales teniendo en cuenta los principios de integridad y
complementacion.

Articulo 43°.- Definicion de educacion informal. Se considera educacion
informal todo conocimiento libre y espontdnea-mente adquirido, proveniente
de personas, entidades, medios masivos de comunicacion, medios impresos,
tradiciones, costumbres, comportamientos sociales y otros no estructurados.
(negrita fuera de texto)

En lo que refiere a la posibilidad de computar, a efectos del reconocimiento
de la pensidén gracia, el tiempo desempefiado al servicio de la educacién no
formal, por cuanto el mismo implica el ejercicio de la actividad docente en
los términos del Estatuto Docente, Arts. 3 del Decreto 128 de 1977 y 2°
Decreto 2277 de 1979, la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado’® al
resolver sobre si la vinculacion de una como docente alfabetizador, resultaba
apta para efectos de computar los 20 afios de servicio exigidos por el
legislador para efectos del reconocimiento de una prestacion pensional
gracia, senalo:

Se precisd, en la sentencia recurrida, que su desempeiio como “docente
alfabetizadora” en el programa de educacion para adultos no implicaba el
ejercicio de la actividad docente sino, una tipica funcion administrativa, que
en los términos de la Leyes 114 de 1913, 37 de 1933 y 91 de 1989 no
resultaba idonea para el reconocimiento de la referida prestacion gracia.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos en precedencia y lo consignado
en el recurso de apelacion, estima la Sala, en primer lugar, que la sefiora Ibeth
Consuelo Valencia de Martinez fue designada mediante Resolucion 1240 de
1977, suscrita por el Secretario de Educacion del Distrito Capital, como
docente alfabetizador del 1 de febrero al 1 de diciembre de 1977 en el
programa de educacién de adultos (fls. 14 a 18, cuaderno No.1)

La anterior circunstancia, al contrastarse con las disposiciones previstas en
los Decretos 128 de 1977 y 2277 de 1979, Estatutos Docente, le permite
afirmar a la Sala que las tareas propias desempeiiadas por un “docente
alfabetizador, si implican el ejercicio de la actividad docente, toda vez que
éstas se relacionan con el proceso de instruccion formal sujeto a las normas
del sistema educativo y a las directrices impartidas por el Ministerio de

9 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 27 de mayo
de 2015, Exp. No. 25000-23-25-000-2012-01126-01(2823-13), CP. Gerardo Arenas Monsalve, actor: Ibeth
Consuelo Valencia de Martinez.
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Educacion Nacional.

Para mayor ilustracion se transcriben los articulos 3 del Decreto 128 de 1977
y 2 del Decreto 2277 de 1979, los cuales en su tenor literal se leen asi:

Articulo 3 del Decreto 128 de 1977:

“ARTICULO 30. <Decreto derogado por el articulo 82 del Decreto 2277 de
1979> Para efectos del presente Estatuto, se denomina docencia toda actividad
de ensefianza formal y no formal, realizada con sujecion a las normas del
sistema educativo nacional. La docencia puede ser ejercida por profesionales
de la docencia o por quienes, sin serlo, revinan los requisitos que se establecen
en el presente Estatuto.”.

Articulo 2 del Decreto 2277 de 1979:

“Articulo 2. PROFESION DOCENTE. Las personas que ejercen la profesion
docente se denominan genéricamente educadores.

Se entiende por profesion docente el ejercicio de la ensefianza en planteles
oficiales y no oficiales de educacion en los distintos niveles de que trata este
decreto.

Igualmente incluye esta definicion a los docentes que ejercen funciones de
direccion y coordinacion de los planteles educativos de supervision e
inspeccion escolar, de programacion y capacitacion educativa, de consejeria y
orientacion de educando, de educacion especial, de alfabetizacion de adultos y
demds actividades de educacion formal autorizadas por el Ministerio de
Educacion Nacional en los términos que determine el reglamento ejecutivo.”.

Al respecto, las normas en cita le permiten a la Sala arribar a la conclusion de
que la instruccion en alfabetizacion, dispuesta por el Gobierno Nacional,
implica el ejercicio de la actividad docente en estricta observancia de los
contenidos curriculares disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional,
de acuerdo a las necesidades y el entorno de la comunidad educativas del pais.

Ello, a diferencia de lo considerado por el Tribunal, no comporta el ejercicio de
una actividad administrativa sino, por el contrario, de la actividad docente
propiamente dicha en la que un educador transmite, a través de un método
pedagdgico, las nociones de lectoescritura a una poblacion adulta previamente
definida.

Sobre este mismo particular, resulta relevante destacar que, esta Seccion ha
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sostenido en forma consistente e invariable que la labor docente, a diferencia

de lo expresado por el Tribunal, se concibe como la prestacion de un servicio

pubico subordinado al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio

publico de la educacion'®. Asi las cosas, estima la Sala, no le asiste la razon al

Tribunal cuando afirma que dicho servicio, tratindose de docentes
alfabetizadores, corresponde a una tarea eminentemente administrativa y
voluntaria.

Lo anterior, toda vez que independientemente de los contenidos que estos

transmitan en ejercicio de su catedra, llamese educacion formal, no formal o

instruccion _por_alfabetizacion, su condicion no es otra que la de docentes

oficiales.” (Subrayado fuera de texto)

En Sentencia del 07 de marzo de 2013 la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado, sobre la posibilidad de contabilizarse para efectos del
reconocimiento de la pensién gracia, el tiempo laborado por un docente al
servicio de la educacién informal para adultos, expuso:

De lo anterior se deduce que la educacion para adultos, ya sea formal,
no formal o informal hace parte del servicio piutblico educativo, por lo
que los educadores oficiales que prestan alli sus servicios en sus diferentes
niveles o modalidades (alfabetizacion, educacion bdsica, educacion media. etc,
incluyendo los cargos relativos a funciones distintas a la estrictamente
educativa, segun voces del inciso segundo del articulo 2° del comentado
Decreto 2277 de 1979) estan cobijados enteramente por el Estatuto
Docente.

Descendiendo al caso en examen, y de acuerdo con la certificacion expedida
por el Jefe de Personal del Instituto Tecnologico Metropolitano, en dicho ente
educativo se imparte educacion formal, lo que desvirtia el argumento
expuesto en la resolucion que nego el reconocimiento pensional del actor, al
sustentar su decision en que el docente labord en una institucion educativa
de educacion no formal.

De otra parte debe seiialarse que asi el Instituto fuera de educacion no
formal, los tiempos servidos por los docentes alli debe contabilizarse
para efectos del reconocimiento de la pension graciosa en los términos
del Decreto 3011 de 1997, el cual ya fue transcrito. (Negrita fuera de texto)

10 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, C.P. Jesus Maria
Lemos Bustamante, Expediente No. interno 2460-2003, Actora: Sonia Stella Prada
Caceres.

11 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 07 de marzo
de 2013, Exp. No. 05001-23-31-000-2008-00794-01(1255-12), CP. Gerardo Arenas Monsalve
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Ahora, en providencia del 1° de marzo de 2018 (Rad. No.: 25000-23-42-000-
2013-06449-01(3989-15), la Seccion Segunda Subseccion B del H. Consejo de
Estado??, refirio:

La anterior regulacion, permite identificar qué cargos se categorizan como
docentes, entre ellos los directivos docentes, y aquellos que se contemplan
como empleos administrativos; siendo importante mencionar, que para la
jurisprudencia de ésta seccion® ha sefialado también de manera
tranquila que solo los docentes y directivos docentes tienen derecho a
la pensién gracia si cumplen con los requisitos de vinculacién en tales
roles antes del 31 de diciembre de 1980, con naturaleza territorial o
nacionalizada, acumulan 20 afios de servicio y 50 de edad.

(...)

Frente a tales supuestos, no cabe duda que la pension gracia es una dddiva
reservada de manera exclusiva por el legislador para los docentes territoriales
y los que posteriormente se nacionalizaron en virtud de la Ley 43 de 1975,
entre los arios 1976 y 1980, justificada en que sus ingresos eran inferiores a
los de sus pares nacionales. A éste beneficio, tal como quedd analizado,
también pueden acceder los directivos docentes, al tratarse de cargos que
hacen parte de la profesion de educador.

En resumidas cuentas, ni los docentes nacionales, ni quienes ocupan
cargos de indole administrativo dentro del sector educativo, tienen
derecho a la pension graciosa.

(...)

En este particular, debe seiialarse que si bien la manera idonea de
probar la efectiva prestacion de un servicio como empleado piiblico es
el acto de nombramiento y la posesion, para efectos de la pension
gracia, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta seccion,
también puede hacerse con certificados expedidos por autoridades
competentes que indistintamente de su denominacién, ofrezcan

2. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogotd, D.C., primero (1) de marzo
de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 25000-23-42-000-2013-06449-01(3989-15). Actor: CLEMENCIA
RODRIGUEZ ESPINOSA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL! Referencia: RECONOCIMIENTO
PENSION GRACIA - DOCENTE NACIONAL. FUNCIONES COMPATIBLES - MANERA IDONEA DE
ACREDITAR TIEMPOS DE SERVICIOS.

13 Al respecto, consultar sentencias del 15 de septiembre de 2016, Exp. 3633-14 Consejera Ponente Sandra Lisset
Ibarra Vélez; y del 6 de abril de 2017, Exp. 2341-15 con ponencia del Consejero César Palomino Cortés.
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certeza sobre el cargo ocupado, plantel educativo, su nivel, naturaleza
de la vinculacion, y duracion.

()

Entonces, lo importante de la prueba del tiempo de servicios y de la
vinculacion, no es la denominacion que se le dé, ni la forma que adopte, sino
el contenido de los datos puntuales que ofrezca alrededor del tipo de
nombramiento, la autoridad que lo hace, la institucion educativa a la que
prestard los servicios, su naturaleza, y por supuesto los extremos
temporales; a efecto de esclarecer el cumplimiento de los requisitos
especiales de que trata la Ley 114 de 1913 en los términos analizados.

Sobre estas bases y siguiendo la linea de estudio trazada, este Tribunal
analizard el caso concreto.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. El sefior José Wilson Alzate Zuluaga naci6 el 10 de marzo de 1956, de
conformidad con el documento que obra en el folio 20 del expediente.

2. La parte actora en declaracion juramentada expresé que desempefio sus
servicios con honradez (folio 68).

3.  Mediante Decreto 143 del 16 de febrero de 1979 el accionante es
nombrado como experto agropecuario equipo de educacion funcional,
dependencia adscrita a la Secretaria de Educacion, posesionado con acta
del 16 de febrero de 1979. Dicho cargo lo ocupd hasta el 27 de julio de
1986 (f1.34).

4. A través del Decreto 1040 del 23 de julio de 1986 el demandante es
nombrado en el cargo de Director de equipo funcional en la Secretaria de
Educacion, posesionado el 28 de julio de 1986. Dicho cargo lo ocupd hasta
el 23 de noviembre de 1992 (f1.34).

5. Mediante Resolucion 011111 del 24 de noviembre de 1992 el senior Alzate
Zuluaga fue nombrado en el cargo de Instructor Vocacional II Seccion
Educacion de Adultos y fomento cultural, cargo que ocup¢ hasta el 27 de
mayo de 1999.
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6. A través del Decreto 00482 del 28 de mayo de 1999 el accionante fue
nombrado como instructor Seccion de educacion no formal e informal,

cargo que ocupo hasta el 24 de diciembre de 2001 (f1.34).

7. De acuerdo con certificado 0347 del 21 de junio de 2017, expedido por
el Departamento de Caldas, se deja constancia de los salarios

devengados por José Wilson Alzate Zuluaga en los siguientes cargos y

periodos:
AGUADAS Experto Agropecuafio educacion Feb. 16 de 1979 a
| funcional Mar 23 de 1979,
FILADELFIA Experto Agropecuario educacion Mar 24 de 1979 a __
funcional Dic. 31 de 1980. '
SUPIA. Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1981 a Dic.
funcional 31 de 1982.
NEIRA Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1983 a Jul.
- funcional 27 de 1986.
NEIRA Director Equipo Funcional - Jul. 28 de 1986 a
Secretaria de Educacion, Nov. 23 de 1992,
NEIRA Instructor Vocacional Il Educacion | Nov. 24 de 1992 a
de Adultos y Fomento Cultural Mar. 17 de 1997.
VILLAMARIA Instructor Vocacional T Educacion | Mar. 18 de 1997 a
= | de Adultos y Fomento Cultural May 27 de 1999.
' VILLAMARIA Instructor Vocacional II Educacion | May. 28 de 1999 a
L de Adultos y Fomento Cultural | Dic. 24 de 2001.

8. En la constancia del 21 de junio de 2015, expedida por el Departamento de
Caldas se expreso en relacion con las funciones de la parte actora: “Las
funciones como instructor vocacional II segiin decreto 0995 del 24 de noviembre de
1992, eran las siguientes 1. Coordinar los programas disefiados por la seccion
educacion de adultos y fomento cultural”.

9. En la constancia del 20 de mayo de 2019, el Departamento de Caldas
expresoO “las funciones como instructor seccion de educacion no formal e informal
segun Decreto 01035 del 27 de agosto de 1999, eran las siguientes 1 Desarrollar
programas disefiados por la seccion de educacion de adultos y fomento cultural”.

Examen del caso concreto

En el presente asunto, la UGPP consider6 que al demandante no le asiste

derecho a obtener la pension gracia, en tanto la labor ejercida por la parte

actora correspondia a educacion no formal que se da en contextos fuera del

ambito de escolaridad obligatoria. Por su parte, la parte accionante asegura
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que acreditd el tiempo como docente territorial, en tanto fue incorporado a
la planta docente del Departamento de Caldas desde el 16 de febrero de 1979 y
por mas de 20 anos, para desempenarse como experto agropecuario, director
equipo funcional e instructor, prestando sus servicios como docente.

Atendiendo lo previsto por las normas referidas en este fallo, para efectos
del reconocimiento del derecho pensional reclamado se requiere: i) haber
estado vinculado a la docencia antes del 31 de diciembre de 1980; ii) haber
cumplido 50 anos de edad; iii) haber laborado 20 afos en establecimientos
oficiales departamentales o0 municipales, en primaria o en secundaria o como
normalista o inspector de instruccion publica con alguna posibilidad de
adicionar tiempos en uno y otro cargo, siempre y cuando su nombramiento
se hubiere efectuado por una entidad de orden territorial o que hubiere
quedado comprendido el interesado en el proceso de nacionalizacién'4; y iv)
haber observado buena conducta.

Precisa la Sala de Decision que la calidad de docente territorial no se
adquiere por la prestacion del servicio en entidades territoriales
geograficamente hablando, sino por el tipo de vinculacion a establecimientos
del orden territorial. Sobre el particular, el Consejo de Estado en reciente
providencia'® sostuvo:

Aclara la  Sala, que el cardcter territorial o mnacional de los
nombramientos docentes, no lo determina la ubicacion del plantel
educativo en donde se presten los servicios, como parece creerlo el
impugnante, sino el ente gubernativo que en efecto profiere dicho acto, lo
que a su vez define la planta de personal a la que pertenecen y el
presupuesto de donde proceden los pagos laborales respectivos.

Significa lo anterior, que en el presente caso la demandante no retine los
requisitos establecidos legalmente para beneficiarse de la pension
gracia, pues como ya se dijo, los 20 afios de servicio exigidos en las
normas que gobiernan dicha prestacion, deben ser prestados en su
totalidad bajo vinculacion territorial o como nacionalizados, en virtud
de la Ley 43 de 1975, mds no como docentes nacionales, en razon de la
incompatibilidad que subsiste frente al pago simultdneo de la pension gracia y
la pension ordinaria de jubilacion a cargo de la Nacion, lo que sin duda alguna
motivo la negativa del a quo frente a las pretensiones elevadas, consecuencia
que impone para la Sala la confirmacion del fallo apelado. (Resalta la Sala).

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion ‘A’.
Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 12 de mayo de 2014.
Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2008-00727-01.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion ‘A’.
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 11 de febrero de 2015.
Radicacién niimero: 05001-23-31-000-2006-02850-01(3051-13).
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Conforme se indico en el acapite respectivo, se encuentra establecido que el
sefnor José Wilson Alzate Zuluaga nacio el 10 de marzo de 1956 y, por ende,
cumplio 50 afios de edad el 10 de marzo de 1996.

Asi mismo, no es objeto de discusion que el sehor Alzate Zuluaga en el
periodo de tiempo de vinculacidén observo buena conducta.

El Decreto 196 de 1995' defini a los docentes nacionales y nacionalizados
como “(...) aquellos que han venido siendo financiados con recursos de la Nacion y
que se financian con recursos del situado fiscal, a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 60 de 1993”; mientras que a los docentes departamentales, distritales y
municipales, los identificd como “(...) los docentes vinculados por nombramiento
de la respectiva entidad territorial con cargo a su propio presupuesto y que
pertenecen a su planta de personal”, asi como los “(...) financiados o cofinanciados
por la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y que se
encuentran vinculados a plazas departamentales o municipales”.

En el caso que convoca la atencion de esta Sala, se advierte que el
nombramiento que ostentaba el sefior José Wilson Alzate Zuluaga segun
certificado del 20 de junio de 2017 (archivo 01) es “Sector Publico
Departamental o Distrital.”

Ahora, en relacion con la labor que desempanaba la parte demandante y la
discusion respecto del desempeno de labores docentes, el H. Consejo de
Estado!” expreso:

“Ahora bien, el articulo 2 del Decreto Ley 2277 de 1979, define la profesion
docente en los siguientes términos:

"Las personas que ejercen la profesion docente se denominan
genéricamente educadores. Se entiende por profesion docente el
ejercicio de la enserianza en planteles oficiales y no oficiales de
educacion en los distintos niveles de que trata este Decreto.
Igualmente incluye esta definicion a los docentes que ejercen
funciones de direccion y coordinacion de los planteles educativos, de
supervision e _inspeccion escolar, de programacion y capacitacion

16 “por medio del cual se reglamentan parcialmente el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de la
Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporacion o afiliacién de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”.

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B", Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogota, D.C., once (11) de abril de dos
mil dieciocho (2018). Radicacion numero: 05001-23-33-000-2015-00532-01(2539-17). Actor: LUZ MARIA
MUNERA OSPINA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP Referencia: NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. PENSION GRACIA. SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011.
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educativa, de consejeria y orientacion de educandos, de educacion
especial, de alfabetizacion de adultos y demds actividades de
educacion formal autorizadas por el Ministerio de Educacion

Nacional, en los términos que determine el reglamento ejecutivo.”
(Subrayado fuera de texto)

Conforme a la perceptiva transcrita, la profesion docente no se predica
exclusivamente de quienes ejercen la ensefianza en los planteles oficiales y no
oficiales de educacion en los distintos niveles, sino incluye otros distintos que
son desempefiados por personal docente que ejercen funciones de direccion y
coordinacion de los planteles educativos, de supervision e inspeccion escolar, de
programacion y capacitacion educativa, de consejeria y orientacion, entre otros,
como lo determina la norma y siempre que autorizadas por el Ministerio de
Educacion Nacional.”

En el presente asunto, el Departamento de Caldas remitié la certificacion
n°0347 del 21 de junio de 2017, en la que se expreso lo siguiente respecto de
los cargos y tiempo de servicios del demandante:

AGUADAS Experto Agropecuario educacion Feb. 16 de 1979 a
| funcional Mar 23 de 1979.
FILADELFIA Experto Agropecuario educacion Mar 24 de 1979 a
funcional Dic. 31 de 1980. _
SUPIA. Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1981 a Dic.
| funcional 31 de 1982.
NEIRA Experto Agropecuario educacion Ene. 1 de 1983 a Jul.
- funcional 27 de 1986.
NEIRA Director Equipo Funcional - | Jul. 28 de 1986 a
Secretaria de Educacion. Nov. 23 de 1992,
NEIRA Instructor Vocacional Il Educacion | Nov. 24 de 1992 a
de Adultos y Fomento Cultural Mar. 17 de 1997,
VILLAMARIA Instructor Vocacional II Educacion | Mar. 18 de 1997 a
- | de Adultos y Fomento Cultural May 27 de 1999.
| VILLAMARIA Instructor Vocacional II Educacion | May. 28 de 1999 a
L de Adultos y Fomento Cultural Dic. 24 de 2001.

Asi mismo se aporté constancia del 21 de junio de 2015, expedida por el
Departamento de Caldas en la que se expreso en relacion con las funciones de
la parte actora: “Las funciones como instructor vocacional II segtin decreto 0995 del
24 de noviembre de 1992, eran las siguientes 1. Coordinar los programas disefiados por
la seccion educacion de adultos y fomento cultural”.

Se destaca igualmente por la Sala de Decision lo expuesto en las certificaciones
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remitidas como consecuencia de la prueba de oficio decretada en primera
instancia, en la que la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas se
refirié al equipo de educacion funcional, asi:

El Equipo de Educacién Funcional para Adultos Campesinos fueron unos grupos de trabajo creados
inicialmente por el Ministerio de Educacion Nacional y posteriormente el Departamento de Caldas creo otros
Equipos de Educacion Funcional, cada grupo o equipo estaba conformado por cuatro funcionarios asi:

' Director o coordinador de grupo
2 Experto Agropecuario
3 Promotora de hogar y salud
4 Promotor en taller y construcciones rurales.

La razén de ser de este grupo de trabajo (equipo) fue la capacitacidn, promocién y desarrollo de las
comunidades rurales en los diversos municipios de Caldas, cada funcionario atendia personas y comunidades
rurales, en aspectos relacionados con el campo de formacion y en el drea de su vinculacion.

Su vinculacién laboral fue de caracter administrativo y en el caso concreto de la sefor JOSE WILSON
ALZATE ZULUAGA con cedula 4418378 , fue vinculado como experto agropecuario en el afio de 1979 .

Posteriormente en una reestructuracion administrativa que se dio en la Gobernacion de Caldas, algunos
funcionarios de estos equipos de educacion funcional pasaron a denominarse instructores vocacionales.

Correspondian al drea de educacion no formal,( hoy formacion para el trabajo y el desarrollo humano )
vinculacion dg orden administrativo

En la constancia del 20 de mayo de 2019, el Departamento de Caldas relacion6

las funciones del accionante en calidad de instructor vocacional II, asi:

1. Coordinar los programas disefiados por la seccién de adultos y fomento
cultural.

2. Presentar informes periédicos al superior inmediato sobre el desarrollo de
sus actividades.

3. Programar, dirigir, controlar y supervisar las actividades que se desarrollen.

4. Usar en forma correcta los equipos y elementos que se le hayan asignado.

5. Las demas que le sean asignadas de acuerdo con la naturaleza del cargo.

Respecto de las funciones como instructor seccién de educacién no formal e
informal, se expresd en el mismo documento:

1. Desarrollar programas disefiados por la Seccion de Educacion de Adultos y
Fomento Cultural.

2. Usar en forma correcta los equipos y elementos que se le hayan asignado
para desarrollo de sus labores y velar por su mantenimiento.

3. Las demas que le sean asignadas de acuerdo con la naturaleza del cargo, la
Ley y las normas vigentes.

De acuerdo con lo expuesto, conforme a la normatividad analizada, y los
cargos desempenados por la parte demandante, se llega a la conclusion que
el sefior José Wilson Alzate Zuluaga no cumplié funciones docentes al
servicio del Departamento de Caldas, razon suficiente para que la
experiencia acreditada en estos cargos no se considere tutil para efectos del
computo de tiempo de servicio para el otorgamiento de la pension de
jubilacién especial de que trata la Ley 114 de 1913.
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En criterio de la Sala, la parte demandante no cumplié en forma suficiente
los requisitos que exige la ley para acceder a la pension especial reclamada,
toda vez que no acreditd estar vinculado como docente con anterioridad al
31 de diciembre de 1980, ya que los tiempos de servicio entre el 16 de febrero
de 1979 y 24 de diciembre de 2001 correspondieron a actividades
administrativas que no pueden considerarse como validas para demostrar
los 20 anos de servicio docente que exige la norma.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto, considera el Tribunal que la sentencia
dictada en primera instancia debe confirmarse, teniendo en cuenta que los
argumentos objeto del recurso se despachan desfavorablemente.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda y el recurso de apelacion hubieren sido presentados con manifiesta
carencia de fundamento legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del 12 de diciembre de 2019,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por el sefior José Wilson Alzate Zuluaga contra la Unidad Administrativa

Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
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Cuarto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 150

FECHA: 24/08/2022

oS-

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO




Nulidad y restablecimiento del derecho.
Tatiana Duque Garcia Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
17001333300320170017602
Sentencia de segunda instancia n° 011

-

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA DE CONJUECES
Beatriz Elena Henao Giraldo
Conjuez Ponente

Manizales, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidds (2022).
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que por auto 015 de
15 de marzo de 2022, se avocod el conocimiento, procede la Sala a
resolver el recurso de apelacion que contra el fallo primario fue
interpuesto por la parte vencida, y en consecuencia, emitird la sentencia
de segunda instancia, después de haberse agotado todas las etapas que la
anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el que es demandante
TATIANA DUQUE GARCIA contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION  JUDICIAL-RAMA
JUDICIAL, en Sala de Conjueces, conformada por el Dra. BEATRIZ
ELENA HENAO GIRALDO en calidad de Conjuez Ponente, y con la
participacion de los Conjueces Revisores Dr. TOMAS FELIPE MORA
GOMEZ y Dr. JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razon el
articulo 2° del Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion
judicial para los empleados publicos que dispone, constituye factor
salarial solo para efectos de los aportes a salud y pension, o si por el
contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion de
ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

3.1. DECLARACIONES.
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Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Innaplicar el Decreto 0383 DE 2012 “...por medio del cual se
creo la bonificacion judicial para los servidores de la Rama
Judicial, en desarrollo de las normas generales sefialadas en
la Ley 4 de 1992 y los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015 y
247 de 2016, por medio de los cuales, se ha venido fijando de
manera anual el valor de la bonificacion judicial para los
servidores judiciales”

2. Resolucion DESAJMZR16-150-8 de 5 de febrero de 2016.

3. Acto administrativo ficto presunto negativo.

3.2. CONDENAS.

Consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la Nacion-Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial, lo siguiente;

3. Reconocer y pagar a la sefiora TATIANA DUQUE GARCIA la
bonificacion judicial, sefialada en el Decreto 383 de 6 de enero de
2013, que percibe desde 1 de enero de 2014, la cual constituye
factor salarial y por ende debe tenerse en cuenta para liquidar la
prima especial de navidad, prima de servicio, prima de
vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias y demas
emolumentos prestacionales, conforme a los cargos que haya
desarrollado en la Rama Judicial.

4. Reintegrar y pagar la diferencia entre el valor a reliquidar y lo
pagado a titulo de salario, prima de navidad, prima de servicio,
prima de vacaciones, cesantias, y auxilio de cesantias, y demas
emolumentos prestacionales, desde que se reconocié la
bonificacion judicial. Por lo tanto, debera reliquidar teniendo en
cuenta como base la totalidad de la asignacion basica mensual y
todos los factores salariales, incluyendo, ademas, la bonificacion
judicial.

5. Seguir cancelando a la sefiora TATIANA DUQUE GARCIA el
100% de su asignacion basica mensual y los demas factores

salariales, incluyendo, la bonificacidn judicial, percibida desde el 1
de enero de 2014.
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6. Que se indexen las sumas resultantes del reconocimiento y pago
de la bonificacion judicial, conforme al indice de precios al
consumidor (IPC) y se paguen los intereses legales.

7. Las sumas del saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto por salario
como por prestaciones sociales deben ser actualizadas conforme al
IPC, desde cuando debid surtirse el pago de la obligacion y hasta el
pago de la misma.

8. Pagar los intereses moratorios por las sumas dejadas de cancelar
hasta cuando se haga efectivo el pago, de conformidad con lo
preceptuado por le inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

9. Condenar a la entidad demandada, en costas y agencias en derecho.

4. HECHOS

La sefiora TATIANA DUQUE GARCIA ha sido servidora
publica al servicio de la Rama Judicial desde el 2 de septiembre de 2010
y ocupando los siguientes cargos;

CARGO INICIO FINAL
Auxiliar Judicial Grado I 02/09/2010 | 21/09/2010
Oficial Mayor de Tribunal 03/05/2011 | 07/08/2011
Auxiliar Judicial Grado 1 08/08/2011 | 31/08/2011
Profesional Universitario 01/08/2012 | 31/07/2015
Secretaria Municipal 24/08/2015 | 17/09/2015
Auxiliar Judicial Grado 1 18/09/2015 | A la fecha

5. FALLO PRIMARIO

El 30 de abril de 2019, a través de fallo n® 005 el Juzgado 3°
Administrativo del Circuito de Manizales, bajo la direccion del Conjuez
Dr. Ivan Dario Botero Mufioz, decidio la primera instancia de manera
parcial accediendo solo a unas cuantas de las pretensiones del
demandante.

En resumen, dijo que “...se precisa que la bonificacion creada, al
ser un reconocimiento mensual, implica su habitualidad, lo que precisa
que no es un reconocimiento monetario otorgado por mera liberalidad,
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sino que por su real conformacion consiste en una remuneracion directa
del servicio, lo que convierte en la referida bonificacion en un elemento
constitutivo de salario. En suma, si hace parte del monto para liquidar
los aportes a la seguridad social, esto es, al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud, quiere
decir que la bonificacion judicial creada es constitutiva de salario...”, en
consecuencia, accedio a la nulidad de los actos administrativos acusados
y ordend a la demandada a). Inaplicar la expresion contenida en el
articulo 1° del Decreto 383 de 2013 cuando dice “...unicamente...”, al
referirse esta norma a la calidad de factor salarial que tiene la
bonificacion judicial solo para efectos de los aportes a salud y pension,
b). Reconocer a favor de la demandante la incidencia prestacional,
producto del reconocimiento y pago de la bonificacion judicial, en las
demas prestaciones sociales a que hubiere lugar, la cual ostenta caracter
de factor salarial a efecto de reliquidar y reconocer las diferencias que se
hubieren causado en las prestaciones sociales, y la bonificacion por
servicios prestados, a partir de la entrada en vigencia del Decreto 383 de
6 de enero de 2013, ¢). Condené en costas -agencias en derecho- por la
suma de $192.800.00 y d). Ordend el cumplimiento de la sentencia, en
los mismos términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

Como argumento a estas decisiones, considerd que la bonificacion
judicial de que trata el Decreto 383 de 2013, contiene todos los elementos
que, segun la ley y la jurisprudencia, son constitutivos de salario.

De igual manera, declar6 la configuracion del fendmeno
prescriptivo frente al periodo comprendido entre el 2 de septiembre de
2010 y el 19 de enero de 2013.

6. RECURSO DE ALZADA

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada,
mediante escrito que presento el 9 de mayo de 2019. En esta ocasion, la
demandada resalto que por conducto del articulo 150, numeral 19,
literales e) y f) la potestad de fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la Republica y de
hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comision del delito de prevaricato, ademas de las
sanciones disciplinarias. Ahora bien, asegurd que la demandada actlia en
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cumplimiento de los decretos presidenciales que son producto de la
facultad que la Ley 4* de 1992 le otorg6 para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos que alli se mencionan. Solicitd se
revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las
pretensiones.

8. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este
Tribunal en razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del
CPACA y a esta Sala de Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del
impedimento presentado por la Sala Plena de este Tribunal, hiciere el
superior y a la designacion que a este Conjuez le correspondid por sorteo
de conjueces celebrado el pasado 23 de noviembre de 2021.

Cabe precisar que esta decision de segunda instancia se
circunscribe Unica y exclusivamente a los puntos materia de apelacion,
segiin tesis dispuesta en el articulo 328 del CGP y apoyada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado':

“(...). El marco de competencia funcional de esta Sala, para
decidir la controversia en segunda instancia, se circunscribe al
analisis de los puntos que fueron materia de apelacion, referidos a
los aspectos conceptuales y argumentativos esbozados por el
recurrente, en la medida en que éste es el unico que puede calificar
lo que de la decision de primera instancia fue desfavorable a sus
intereses, de suerte que los aspectos que no fueron objeto del
recurso de apelacion se encuentran excluidos del debate sustancial
en esta instancia, tal como lo dispone el inciso primero del articulo
328 del CGP. La jurisprudencia ha sostenido a este respecto que
‘las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el
recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del
mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad
quem: -tantum devolutum quantum appellatum-, La sentencia de
primera instancia solo fue apelada por la parte demandante, con el
fin de lograr se accediera a la totalidad de las pretensiones
economicas incoadas en la demanda, previa nulidad de los actos

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, Conjuez Ponente
Carmen Anaya de Castellanos, Bogotd DC, 6 de abrii de 2022, radicado
76001233300020180041401(0470-2020), Demandante Maria Elide Acosta Henao, Demandada la
Nacion-Fiscalia General de la Nacion.
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demandados.”
b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento un sondeo sobre las
etapas y actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin
encontrar vicios que puedan anular este procedimiento.

c. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de
juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En este
sentido, en atencion al material probatorio traido a plenario y de
conformidad a los hechos constatados por esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n® DESAJMZR16-150-8 de 5 de febrero de 2016 “por
medio del cual se resuelve un derecho de peticion” y su constancia
de notificacion (fl. 7-8 C.1).

b) Recurso de apelacion (fl. 9-10).

¢) Resolucion n°® DESAJMZR16-476 de 11 de marzo de 2016 “por
medio de la cual se concede un recurso de apelacion” (fl. 11 y vto
C.1).

d) Constancia laboral n® 1627 de 27 de diciembre de 2016, de
tiempos de servicio y emolumentos cancelados a la demandante
Tatiana Duque Garcia, para el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016 (fl. 12-15 C.1).

e) Resolucion n° 1962 de 22 de diciembre de 2016 “por medio de la
cual se admite y se declara fallida una conciliacion prejudicial” (fl.
16-17 C1).

f) Derecho de peticion (fl. 18-22).

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, si la
bonificacidn judicial creada por el Gobierno Nacional a través del decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando
mensualmente a la demandante, cumple con las caracteristicas para ser
tenida como factor salarial y, en consecuencia, se confirme el fallo
emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar revocarlo,
en todo o en parte.
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e. ANALISIS

DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo _1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y
prestacional establecido en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106
de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto numero 874
de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y constituird
unicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. (Negrilla, subrayas y cursiva de la Sala).

Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige
a partir de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del
1° de enero de 2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y
criterios para que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos determiné en su articulo 1°y 2° lo
siguiente:

“Articulo 1. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y

objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional
de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
que sea su sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

E2]

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

Articulo 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del
Estado tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En
ningun caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b) ().
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Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion
Nacional, consagra como principios minimos laborales, la favorabilidad
y la remuneracion movil:

“Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos  fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad 'y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles, situacion mads favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho,; primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a
la maternidad y al trabajador menor de edad. (...)”

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1°
y 2°, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 383 de 2013, asi:

“Articulo 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y
prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,
43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial,
la_cual se reconocerd mensualmente y constituird unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud. La bonificacion judicial
se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se percibird
mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada aio al valor que se fija en las siguientes tablas,
asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior
Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se
relacionan a continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado,
Juzgados de Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal
Militar, relacionados a continuacion la bonificacion judicial, sera:

(...)

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).
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5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion
judicial sera: (...).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar
cuya denominacion del cargo no esté senialada en los articulos
anteriores, la bonificacion judicial sera: (...).

Paragrafo: La bonificacion judicial creada en el presente articulo se
ajustard a partir del aiio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de
Precios al Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el
incremento que fije el Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas
en el ario 2013 y siguientes.

A partir del aiio 2014 y hasta el aiio 2018, los valores senialados 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 judicial asignada
en el anio inmediatamente anterior.

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

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

Articulo 2. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que
vienen regidos por el Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones
que lo modifiquen o sustituyan, de percibir en el aiio 2013 y siguientes,
un ingreso total anual inferior al ingreso total anual mas la bonificacion
judicial que se crea en el presente decreto, respecto de quien ejerce el
mismo empleo y se encuentra regido por el régimen salarial y
prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a
titulo de bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al
servicio.

Articulo 3. Ninguna autoridad podra establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4“ de 1992.
Cualquier disposicion en contrario carecera de todo efecto y no creard
derechos adquiridos.
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Articulo 4. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional.
Ningun otro organo puede arrogarse esta competencia.

Articulo 5. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1 de enero de 2013.”
(Subrayas propias de Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
LABORAL.

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en
cuanto al derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de
Conjueces, el problema juridico planteado en la demanda, es de rango
constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion establecid, en su inciso cuarto,
que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados
hacen parte de la legislacion interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto
de estos convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin
hacer necesariamente referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, se senalo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta
desarrollado por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -
aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en
1969-, relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de derecho
de aplicacion directa  en  virtud del  articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del
Trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna",
cuyo contenido es norma interpretativa de los derechos constitucionales
en virtud del articulo 93 de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén
Rodriguez Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales
de trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion
interna. Ello es aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion

10
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Internacional del Trabajo, relativo al derecho de sindicalizacion y de
negociacion colectiva, aprobado por la Ley 27 de 1976 y ratificado por
el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de 1976, y el cual contempla
las mismas o similares conductas del articulo 354 del C. S. del T.”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
se ocupd de definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la
Constitucion, que establece la prevalencia en el orden interno de los
tratados internacionales ratificados por el Congreso, que reconocieran los
derechos humanos y prohibieran su limitaciéon en los estados de
excepcion.

Para ello, recurrio a la nocion del bloque de constitucionalidad,
originaria del derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto
”
sensu’”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que
el unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral 2°) es que, éstos
forman con el resto del texto constitucional un "blogque de
constitucionalidad"”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucion, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de
los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion (CP art.
93).

La nocion del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de
distintas precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de
esa Corporacion. De esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que,

11
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sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes. Ello bien sea porque se trata de verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en el nivel
constitucional’, como sucede con los convenios de derecho internacional
humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango
constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean
respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes
organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de bloque
de constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma
suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de
cualquier norma que lo conforma se resuelve en ultimas en una
violacion del Estatuto Superior”. Esto significa que la incorporacion de
una norma al bloque de constitucionalidad debe tener fundamento
expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de derechos
humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la Constitucion
al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas prevalecen en
el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la
Constitucion colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que
el conjunto de los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en
cuenta por la Corte al examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto
significa, si se sigue el principio que permite identificar la normatividad
que conforma el bloque de constitucionalidad, que no todos los tratados
internacionales forman parte de él”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se
plante6 por primera vez la integracién de los convenios internacionales
del trabajo al bloque de constitucionalidad para tratar sobre asuntos
estrictamente laborales. En la ratio decidendi de la providencia se
expresd que, al analizar el caso, las autoridades gubernamentales y
judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no habian
atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en
los tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia
proferidos en el tramite de este proceso, es claro que el bloque de
constitucionalidad debe construirse a partir del Preambulo de la Carta
Politica, e incluir los articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto
Superior, pues en esas normas estan consagrados los derechos que
reclama el Sindicato actor como violados; también procede incluir la
Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical
(tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los
estados de excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la
Declaracion  Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y la

12



Nulidad y restablecimiento del derecho.
Tatiana Duque Garcia Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
17001333300320170017602
Sentencia de segunda instancia n° 011

Convencion Americana de Derechos Humanos...

()

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli
consagrados deben ser interpretados "de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia"(art.
93), y "Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna" (art. 53 inc 4), las
autoridades nacionales de todos los ordenes (el Gerente de las Empresas
Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y los Jueces de la
Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho aplicable ;
en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el
Estado se comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una
razon doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra
a su texto los tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos,
los Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en
conjunto con las demas normas enunciadas, son el marco que se debe
tener en cuenta al aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esta integrado asi:
el preambulo, los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de
La Constitucion de 1991 y por los nucleos esenciales de los Convenios
de la OIT numeros 87, 98, y, por ultimo, y en virtud de los art. 93 y 94
superior, por cualquier otra norma internacional de ius cogens no
codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente
ratificados por Colombia son parte del ordenamiento juridico o
prevalecen en él. Dentro de los que prevalecen, es decir los que hacen
parte del denominado Bloque de Constitucionalidad por tratarse de
derechos humanos y ademds fundamentales, estan los Convenios 87 y 98
de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral
se encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por
Colombia y debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1). Que una vez incorporadas al
ordenamiento juridico interno creen directamente derechos subjetivos o
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comprometan internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las
medidas necesarias para crearlos; 2). que contribuyan al fomento de la
justicia social; 3). que los derechos fundamentales son derechos
originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por ¢l. Ademas, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podra
ser limitado ni suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a
la consolidacion de las legislaciones nacionales en materia
socioeconomica; y 4). que constituyan una fuente de inspiracion de las
legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y disefiar
una politica interna de trabajo?.

En concusion, la interpretacion y aplicacion de los derechos
laborales en Colombia, debe consistir en la integracion de las normas
constitucionales y los tratados internacionales ratificados sobre la
materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL.

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en los
articulos 53 de la Constitucidon Politica, consiste en la obligacion de todo
operador juridico, judicial o administrativo, de optar por la situacion mas
favorable al trabajador, en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la
aplicacion de dos normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en
los cuales una norma admite diversas interpretaciones. A juicio de la
Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...” >

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral
es el fallo SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd
en la obligacion de los jueces de la Republica de aplicar las garantias
constitucionales de la igualdad formal ante la ley y el principio de
favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion de las

2 Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
3 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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disposiciones de las convenciones colectivas.*

En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante
doctrina en materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente
para el caso, al ofrecer claridad sobre el entendido y alcance de la
mencionada garantia. Considero la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido
enfatica en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las
normas juridicas, no le es dable al operador juridico desconocer las
garantias laborales reconocidas a los trabajadores por la Constitucion
Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccion con los
principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de
igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse que
el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de
derechos a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados,
disminuidos o transgredidos por las autoridades publicas y, en
particular, por los jueces y magistrados de la Republica en su funcion
constitucional de aplicar y valorar el alcance de la ley. En la Sentencia
T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo siguiente:

“Pero, ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza
como improcedente la tutela cuando se trata de controvertir
interpretaciones judiciales acogidas por el juez en detrimento de otras
igualmente validas, admite, por expreso mandato constitucional, la
excepcion que surge del articulo 53 de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de
los trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden
disminuirse, renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se
imponen inclusive al legislador y desde luego a los jueces y a los
funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del
principio de favorabilidad, que la Constitucion entiende como
"..situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta
la hipotesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna
diferente de la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria,
preeminente e ineludible para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a
ser muy relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es
dable hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos
o mas entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece

4 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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o perjudica’.”
Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo
en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mads
entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o
perjudica. Es forzoso que el fallador entienda la norma de manera que la
opcion escogida sea la que beneficie en mejor forma y de manera mas
amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la Constitucion, es su
deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten
desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion
colectiva, en atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto
solemne, lo que le compete el juez laboral es interpretarla de acuerdo al
contenido material de su texto y, en caso de duda, optar por la
interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no
encuentre fundamento en un principio de razon suficiente, configura una
via de hecho en cuanto implica un desconocimiento flagrante de los
derechos fundamentales del trabajador, en especial el del debido
proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de
Unificacion Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de
duda y ante la existencia de dos o mas interpretaciones de una
disposicion juridica contenida en una fuente formal del derecho (ley, acto
administrativo, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no
otro, es el entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de
la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirid a
lo que debia entenderse por los elementos del principio de favorabilidad
laboral. Es el caso de la nocion de “duda”, ante la necesidad de elegir
entre dos o mas interpretaciones, y de la propia nocion de
“Interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe
revestir un cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse,
por ejemplo, que a partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad

5 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Herndndez Galindo
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o no de una interpretacion, el juez o la administracion deban en
consecuencia desechar una interpretacion solida y acoger una
interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte mds
favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la
razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y
solidez juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda
que se cierne sobre el operador juridico, sea como tal una duda seria y
objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios
son: (i) la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion
Jjudicial o administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de
la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una
correcta fundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la
Constitucion, en la medida en que la duda debe surgir a partir de una
divergencia interpretativa sobre las fuentes formales del derecho. Esto
implica que las opciones hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar
en el marco semantico de las disposiciones de las fuentes formales, y de
otro, deben estar en consonancia con las disposiciones de la
Constitucion. Solo seran admisibles como razonables, aquellas
interpretaciones de las fuentes formales, que ademas de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se
correspondan con la interpretacion autorizada de las normas
constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su
aplicacion administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del
articulo 13 de la Constitucion, en la medida en que garantiza
uniformidad en la forma en que el derecho objetivo se concreta en las
practicas sociales: ya sea en la decision judicial de controversias o en el
funcionamiento ordinario de la administracion. Ademads, la aplicacion
reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones juridicas ofrece
un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los casos
problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como
resultado de un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo
del articulo 29 de la Constitucion, en la medida en que se proscribe la
arbitrariedad del operador juridico y se exige que su actuacion esté
debidamente motivada. El control racional del discurso juridico esta
determinado entonces por la posibilidad real de escrutinio sobre las
razones para la decision de los operadores juridicos: que sea posible un
juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben
ser efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las
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opciones hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las
disposiciones en juego y a las situaciones que delimiten facticamente
cada caso bajo examen. En este sentido, no seria admisible hablar de
dos interpretaciones divergentes cuando se pueda establecer que las
mismas no son aplicables a un mismo supuesto de hecho o que no
consulten los limites facticos de los casos por resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la
regla de preferencia de la  favorabilidad, entre aquellas
interpretaciones concurrentes que sean razonables, que se apliquen al
supuesto de hecho del caso y que generen un motivo de duda serio y
objetivo, el operador juridico debera elegir aquella interpretacion que
mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador. Lo anterior,
bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el cual
los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion
que mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos
fundamentales, de conformidad con el articulo 2° de la Constitucion

)

Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion
Segunda, CP. Alejandro Ordonez M, del 16 de febrero de 2006, rad.
25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio,
se atiende el principio minimo de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica, es decir se resuelve la controversia
respetando la situacion mas beneficiosa a su destinatario. En este
sentido se ha acogido el criterio expuesto por la Corte Constitucional en
algunos  fallos  proferidos en ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la ‘“condicion mds beneficiosa” para el
trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion
del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no
solo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde
determinar en cada caso concreto, cudl norma es mads ventajosa o
benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretaria.
En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad se halla
regulado en los siguientes términos: ‘‘situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto
del trabajo que expida el Congreso. De conformidad con este mandato,
cuando una misma situacion juridica se halla regulada en distintas
fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva, etc.),
o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las
normas, acoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al
trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas
de identica fuente, sino también cuando existe una sola norma que

¢ Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia
del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa
Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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admite varias interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada
en su integridad, ya que no le estd permitido al juez elegir de cada
norma lo mds ventajoso o crear una tercera, pues se estaria convirtiendo
en legislador.”

Finalmente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en
el marco del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte

Constitucional SU-995 de 9 de diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria
Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado
en multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de
constitucionalidad, subrayando no solo la importancia técnica o
instrumental que tiene la ganancia que en virtud de un contrato de trabajo,
paga el empleador al trabajador por la labor o servicio prestados’, sino el
valor material que se desprende de su consagracion como principio y
derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la
relacion laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral
del salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la
legislacion interna; es menester acudir a instrumentos de derecho
internacional que se encargan de desarrollar materias laborales y que, por
virtud del articulo 93 de la Carta Politica, hacen parte de la normatividad
iusfundamental vigente en nuestro pais, a través de lo que se ha
denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este principio la Corte se
ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha serialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme
a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no
solo por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes

orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias".

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en
los téerminos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo
-relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que
en el articulo 1 °serniala:

"El término ‘'salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea
cual fuere su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda
evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y

7 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la proteccion del salario.

8 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden
consultarse, entre otros, los fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.

19



Nulidad y restablecimiento del derecho.
Tatiana Duque Garcia Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
17001333300320170017602

Sentencia de segunda instancia n° 011

debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o
deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion
Jjudicial del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas
que sean generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador,
sin importar las modalidades o denominaciones que puedan asignarles la
ley o las partes contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra
quincenal o mensual percibida por el empleado -sentido restringido y
comun del vocablo-, sino a todas las cantidades que por concepto de
primas, vacaciones, cesantias, horas extras -entre otras denominaciones-,
tienen origen en la relacion laboral y constituyen remuneracion o
contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razomes para adoptar una nocion de salario expresada en
estos términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de
integracion de los diferentes ordenes normativos que conforman el bloque
de constitucionalidad, sino que son el reflejo de una concepcion garantista
de los derechos fundamentales, que en materia laboral constituye uno de
los pilares esenciales del Estado Social de Derecho. A partir de la
Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho laboral dentro
de la configuracion de un orden social y econdmico justo y mds cercano a
la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha debido intervenir,’ en buena parte por la falta del estatuto del trabajo al
que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del
derecho al trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo
condiciones de subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o
bajo una relacion laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad
normativa que aquella contiene propende el establecimiento de relaciones
laborales justas, mediante la eliminacion de factores de desequilibrio, que
aseguren la vigencia y efectividad del principio de igualdad, la proteccion
a ciertos sectores de trabajadores que se encuentran en situaciones de
debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para la capacitacion
laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una proteccion
Jjuridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador, a
partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art.

53)".
En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al
salario], nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de
protegerlo, creando, estimulando e incentivando las condiciones
socioeconomicas propicias que promuevan una oferta de oportunidades
laborales para todas aquéllas personas en capacidad de trabajar,

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella
oportunidad estas consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocioén restringida del salario, no cabe
duda que la orientacion de la Carta Politica (articulo 93), apunta a la formacion de conceptos mas amplios
que sean concordantes con ordenamientos internacionales vinculantes en el sistema juridico nacional.
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expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones laborales "dignas
v justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y minimos
ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de
las leyes del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o
regulando las condiciones requeridas para racionalizar la economia con
el fin, de asegurar el pleno empleo de los recursos humanos, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo, especialmente en lo laboral, y el mejoramiento de la calidad de
vida de los trabajadores"’.

14. CONCLUSION

Para la Sala de Conjueces, es claro que la bonificacion judicial
establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge los requisitos definidos en
el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a la
proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es decir; dicha
bonificacion constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando a
la demandante TATIANA DUQUE GARCIA mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013,
inicio su vigencia!l, de ahi que no pueda descartarse, el caracter de factor
salarial, de la bonificacién reclamada, pues tampoco va en contra de las
normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte
del bloque de constitucionalidad.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué
reconociendo el caricter de factor salarial de la bonificacion judicial
reclamada, en adelante y mientras la Sra. DUQUE GARCIA, ocupé el
cargo de Auxiliar Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013,
como beneficiario de esta bonificacion.

Ademas de ordenar a la demanda la reliquidacion de todas las
prestaciones sociales a que ha tenido derecho la demandante TATIANA
DUQUE GARCIA desde la fecha misma en que entrdé en vigencia el
decreto 383 de 2013 (1 de enero de 2013) y hasta la ejecutoria de esta
sentencia, o en su defecto hasta que deje de ocupar un cargo que no este
incluido por esta norma como beneficiario, lo que ocurra primero y
pagar las diferencias adeudadas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo y, en consecuencia, se confirmara la sentencia primaria.

10 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
116 de enero de 2013.
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En mérito de lo expuesto,la Sala de Conjueces del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

15. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia n° 005 de 30 de abril de
2019, proferida por el Conjuez de conocimiento, del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que dio fin a la primera
instancia de este proceso.

SEGUNDO: ORDENAR a la Secretaria de este Tribunal hacer las
anotaciones en la base de datos Siglo XXI.

TERCERO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el
expediente al DESPACHO de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 23 de
agosto de 2022.

Los Conjueces;

bl 2l Q)

BEATRIZ ELENA HENAO GIRALDO
Ponente

M ¢ Norman Sa bz 6.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Revisor
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TOMAS FELIPE MORA GOMEZ
Revisor

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Secretaria

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado Electronico n° 150 de 24
de agosto de 2022

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Fernando Franco Ortiz Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso apelacion adhesivo
Auto Interlocutorio n° 075

REPUBLICA DE COLOMBIA
S .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Mediante auto 053 de 2 de agosto de 2022, se admiti6 el recurso de apelacion que la
parte demandada interpuso en contra del fallo primario. Esta providencia se notifico por
estado n° 133 de 3 de agosto de 2022 y fue comunicada a las partes a través de mensaje de
datos ese mismo dia. El 8 de agosto de 2022, la parte demandante allegd al correo
electronico de esta Secretaria, escrito de apelacion e invocod la figura de la apelacion
adhesiva contenida en el parrafo del articulo 322 del C.G.P.

Ahora bien, a la luz del parrafo del articulo 322 de la Ley 1564 de 2012 por
remision expresa del articulo 306 del CPACA, el Despacho procede a realizar el estudio
correspondiente a la legalidad del recurso de apelacion que por via de adhesion realizé la
parte demandante frente al recurso de apelacion que la parte demandada interpuso en contra
de la sentencia de 21 de septiembre de 2021, que puso fin a la primera instancia.

Asi las cosas, dice el articulo 322 del CGP;

“PARAGRAFO. La parte que no apelé podrd adherir al recurso interpuesto por otra
de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de
adhesion podra presentarse ante el juez que lo profirio mientras el expediente se
encuentre en su despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término de
ejecutoria del auto que admite apelacion de la sentencia. El escrito de adhesion
deberda sujetarse a lo previsto en el numeral 3 de este articulo.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante
principal.” (subrayas propias)

Lo anterior aplicado al caso en concreto, se tiene que el escrito de apelacion
adhesiva fue allegado por la parte demandante el 8 de agosto de 2022, dentro del término
de ejecutoria del auto que admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte demanda,
el cual se cumplia el 9 de agosto de 2022, por lo tanto, el recurso de apelacion adhesiva
cumple con los requisitos contemplados en la norma citada.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion adhesiva interpuesto por la
parte demandante Fernando Franco Ortiz respecto del recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama
Judicial contra la Sentencia de 21 de septiembre de 2021, emitida por el Juzgado
Transitorio Administrativo del Circuito de Manizales, dentro de este medio de control.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial Il Administrativo de Manizales.



Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cimplase

MM@

BEATRIZ ELENA HENAO GIRALDO
Conjuez

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electronico n°. 150 de 24 de agosto de 2022.

A,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17-001-23-33-000-2019-00585-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veintitrés (23) de AGOSTO de dos mil veintidés (2022)

A.l. 329

Con fundamento en los articulos 37 de la Ley 472 de 1998 y 322 del Cddigo
General del Proceso, por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE, en el
efecto suspensivo, el recurso de apelacién interpuesto por la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -CORPOCALDAS- contra la sentencia
dictada por esta corporacion, dentro del proceso promovido en accién
popular por los senores ALBERTO VALENCIA GAVIRIA, WILMAR ARENAS DE
LA PAVA y JORGE WILSON ARENAS DE LA PAVA contra la entidad apelante,
el MUNICIPIO DE MANIZALES y el CONCEJO DE MANIZALES, tramite en el
cual actGan en calidad de vinculados los sefiores CLARA INES PINILLA
ZULUAGA y CARLOS ALBEIRO RAMIREZ HENAO.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente



17-001-23-33-000-2019-00070-00
Accién Popular

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 182 de fecha 11 de Diciembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Al



